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AVANT-PBOPOS DU TRADUCTEUR
J'ai jugé utile de rattacher le [frésent lécrit à V Esprit du Droit Romain^ parce qu'il contient une application vivante des théories exposées dans l'introduction de cet ouvrage, et aussi parce qu'il forme la suite et le développement des idées sommairement indiquées dans le T. lY p. 317 ss. et 351 ss., et dont l'étude intitulée : Fondement des interdits possessoires ^ Paris, 1882, a commencé l'élaboration.
Je ne veux pas déflorer ici l'effet que produira la lecture de cet ouvrage dans les pays où la théorie de Savigny est restée la base de la doctrine et de l'enseignement du droit romain en matière de possession. Qu'il me suffise de dire qu'il a produit, en Allemagne, une espèce de stupeur qui, pendant plusieurs mois, a paralysé la critique. Un des auteurs qui ont pris la plume pour défendre l'arche sainte
AVANT-PROPOS
de la théorie possessoire le constate (*). « Les écrits « d'jHERiNG, dit-il, ressemblent à des éclairs. Ils sur- < prennent, ils éblouissent, ils répandent une lumière « inattendue sur de vastes espaces où semblait ne régner <ï que la nuit. » La polémique sera vive; on peut en juger dès à présent, et il faut bien convenir que l'auteur a tout fait pour qu'elle ne garde aucun ménagement.
Il sera intéressant de connaître, sur cette œuvre du grand jurisconsulte, le jugement de la doctrine française, et n'eûssé-je pour résultat que de l'avoir provoqué, je m'estimerai heureux d'avoir pu contribuer, pour une modeste part, à remettre en discussion une théorie qui, dans la conviction de l'auteur, ne sera plus, au siècle prochain, qu'une curiosité historique.
L'autorisation expresse de l'auteur m'a permis de supprimer plusieurs parties qui se rapportent au projet de Code civil allemand. Quelle que soit leur valeur intrinsèque, elles m'ont paru pouvoir être omises sans inconvénient pour le public français.
Gand, mars 1891.
(*) KuNTZE, Zup Besitzlehre. Leipzig, 1890.
PRÉFACE DE L'ÉDITION ALLEMANDE
Je remplis une promesse que j'ai faite il y a plus de 20 ans, en publiant, dans ma Revue (T. IX p. 2), ma dissertation sur U fondement des interdits possessoires (Trad. fr. Paris 1875 et 1882). Cette publication s'annonçait comme une première étude sur la théorie de la possession, et devait être suivie de trois autres : Sur la nature juridique de la possession — sur Vanimus domini, — et sur le constitutum possessorium. J'ai définitivement renoncé à la première et à la troisième, au sujet desquelles j'ai pu, depuis lors, exprimer ma manière de voir('). Cette occasion ne s'est point présentée pour la deuxième étude, et il n'eût guère été possible de ne la traiter qu'en passant(*). Il fallait réunir une foule de matériaux
(*) V. pour la première : Esprit du D, B. T. IV p. 351 s., et dans le présent ouvrage : p. 43; pour la troisième : p. 182 à 193. (') J'en ai parlé à l'occasion ; v. p. 140 note '75,
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puisés dans les sources, faire la critique approfondie de la théorie dominante, tant au point de vue des principes qu'à celui de la procédure, et de la législation, ne pas négliger même le côté historique qui fournit des indications précieuses.
Uanimiis domini marque le commencement de mes doutes sur l'exactitude de la théorie de la possession de Savigny. J'étais tombé, en lisant les sources, sur des textes qu'il est impossible de concilier avec elle, et dont j'ai parlé p. 291 et s. Ils me donnèrent la conviction que pour déterminer si en présence des conditions légales extérieures de la possession, ou du corpus, il y a possession ou détention, en matière de possession dérivée, ce n'est pas la diversité de la volonté de posséder, mais la nature du rapport existant, la causa possessionis ou la causalité de la possession, comme je l'appelle, qui décide, même contrairement au sentiment et à l'intention des parties. Cette opinion remonte à mes premières années de professorat, et je me souviens de l'avoir, dès 1846, communiquée en passant par Leipzig, à feu Marezoll, sans toutefois parvenir à le convaincre.
J'hésitai dans le principe à introduire cette théorie dans mon enseignement, et je crus nécessaire de la soumettre à un examen incessant et prolongé. Quand elle eut complètement soutenu* l'épreuve, je ne crus plus devoir hésiter à l'enseigner dans mon cours de Pandectes, sauf à l'omettre, pour raisons purement didactiques, dans mon cours d'Institutes.
A cette époque, ma théorie ne revêtait point la forme que
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j'ai plus tard reconnu être la vraie Aussi ne regretté-je point d'avoir tardé plus de quarante ans à la publier. Je l'avais nommée alors la théorie de la cause ^ et j'en ai fait, p. 143 et s. un examen critique au point de vue de la preuve.
Je me suis vu obligé de mentionner ce premier aspect de ma théorie, parce que la partie essentielle en a été livrée à la publicité, sous son propre nom, par M. Reuling, Procureur Impérial à Leipzig, un de mes anciens élèves de Giessen (1852 à 1868), dans un article de critique inséré dans la Revue de Goldschmidt, ZeitschHftfur Handelsrecht T. 17 p. 320 s. (1872). Sur ma demande, il m'a fait connaître qu'il a la conviction d'avoir formé son opinion par lui-même, d'une manière absolument indépendante, et comme il me dit qu'il n'a pas écrit mon cours, je n'y vois rien de surprenant. Saiton toujours, lorsque la graine jetée par un autre lève après un long temps, de qui elle est provenue? Je ne mets nullement en doute ce qu'il m'affirme, mais j'ai cru devoir faire valoir mon droit de priorité, pour éviter le reproche de ne pas avoir mentionné un auteur qui m'a précédé dans la voie que je suis. C'est le seul dont il puisse être question à cet égard; tous les autres tiennent encore en principe à la condition d'une volonté de posséder spéciale pour la possession.
Les cahiers que d'autres de mes élèves ont écrits à cette époque, et dans lesquels on trouvera non seulement la partie essentielle de mon opinion, reproduite par Reuling, mais aussi tous les matériaux dont je me suis servi pour la justifier, dissiperont tout doute sur le fait que je signale.
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Je ne crois pas devoir me préoccuper de la publication de •ma théorie, dans une Revue étrangère de droit, par un de mes auditeurs étrangers de ces dernières années; je n'ai pas, je pense, à redouter de ce côté une contestation de priorité. '
Mon ouvrage annonce déjà par son double titre qu'il n'a pas voulu se restreindre à une simple mise en œuvre de la théorie de la volonté de posséder. Cette tâche n'eût pas été de taille à accaparer mon travail et à m'enlever à l'étude de problèmes plus graves qui depuis quelque temps réclament mon attention et excitent tout mon intérêt Je ne pouvais en attendre un résultat pratique. La pratique pouvait se passer de mon écrit, car avea un tact parfait elle était déjà entrée dans la voie que je voulais lui ouvrir. Le seul résultat que mon écrit puisse avoir pour elle, c'est de lui faire reconnaître que, même en théorie, elle a eu raison. Le projet du Code civil, qui m'a offert dans l'entretemps une occasion inattendue de faire une application pratique de ma théorie, n'avait pas encore paru à cette époque.
Toutes ces considérations m'auraient retenu d'écrire ce livre si j'avais dû en tracer le plan dans les limites indiquées. L'autorisation que j'ai l'habitude de donner à mes auditeurs de publier sous mon nom les idées que je professe, après ma mort ou même de mon vivant, moyennant autorisation préalable, me donnait à croire que j'avais fait assez pour qu'un jour ma théorie de Vanimus domini vînt à la connais*sance du public. Les matériaux que je leur ai fournis, bien qu'ils restent assez notablement au dessous de ceux que j'ai
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rassemblés dans cet ouvrage, suffisaient néanmoins pleinement à permettre au monde juridique de se former un jugement sur cette théorie. Si je me suis toutefois décidé à élaborer la théorie dont il s'agit, c'est uniquement en vue de faire ressortir l'opposition qui existe entre deux naéthodes de la théorie du droit : la méthode formaliste ou dialectique et la méthode réaliste ou téléologique . ,
J'avais l'intention de déterminer en principe, à la fin de cet écrit, l'opposition des deux méthodes, et j'avais déjà en partie écrit un chapitre final consacré à cet objet. Mais la matière a pris en la traitant un développement qui aurait grossi démesurément l'étendue du livre. C'est pourquoi j'ai jugé plus convenable de remettre à plus tard cette explication de principes. Au surplus le lecteur qui suivra attentivement ma démonstration, n'en remarquera pas l'absence.
Voué moi-même corps et âme, dans mes jeunes années, à la tendance formaliste, je suis parvenu peu à peu, au milieu de ma vie, à la conviction de sa fausseté, et depuis ce temps je n'ai plus cessé de la combattre. Je l'ai fait d'abord dans quelques articles publiés sous le voile de l'anonyme (1861- 1863)0, P"^® ^^^^ ^^^ esprit du Droit romain (T IV 1865), bientôt après dans mon écrit sur le fondement des interdits possessoires (1867) et enfin dans : Scherz mid Ernst in der Jurisprudenz (1884). C'est également cette conviction
P) Lettres confidentielles d'un inconnu sur la jurisprudence actuelle, publiées dans la Preussische, plus tard Deutsche Gerichtszeitung , et reproduites dans Scherz und Ernst in der Jurisprudenz,
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qui m'a donné l'idée de mon grand ouvrage intitulé : Zweck im Recht. Je n'ai cru pouvoir mieux mettre fin à l'apriorisme théorique qu'en fournissant la preuve qu'en droit ridée de but est la seule puissance créatrice et que l'empire que s'attribue la logique est usurpé. L'impossibilité qui a éclaté de plus en plus à mes yeux, dans le cours de ce dernier ouvrage, de borner exclusivement ma démonstration au droit, m'a conduit sur le terrain de la morale et des usages pour y vérifier également cette idée. Dans sa forme actuelle, l'ouvrage devrait, à vrai dire, être intitulé : La téléologie de V ordre moral du inonde. Dans le dernier chapitre, j'ai voulu, après avoir, l'histoire à la main, établi en principe la portée de l'idée de but, exposer cette idée dans son application spéciale à l'étude scientifique du droit, tant dans les théories générales (*), que pour les diverses institutions les plus importantes.
Parmi ces dernières, j'ai choisi tout spécialement la possession, pour montrer par son exemple la fausseté ei la complète stérilité scientifique de la méthode dialectique, ainsi que la fécondité de l'idée de but, c.-à-d. l'exactitude de la méthode réaliste.
Dans l'intervalle, je me suis convaincu que cela n'aurait
(*) Je citerai à titre d'exemples : Le but comme principe d'interprétation — comme l'aspect véritable de ce qu'on nomme la nature des choses — comme limite de la portée pratique des notions juridiques (T. III p. 515 note 1) et de l'application du droit (chicane) — comme principe secondaire de classification scientifique, en particulier dans le droit des obligations (p. ex. pour les modes d'extinction des obligations), etc.
PREFACE. IX
guère pu se réaliser dans l'espace réduit que j'avais cru pouvoir y donner, et j*ai séparé le fragment le plus important de la théorie de la possession pour le traiter de la manière indiquée.
Il ij'y prête mieux qu'aucune autre théorie juridique. Nulle part la logique juridique n'a produit un scandale et fait une banqueroute aussi complète que dans la théorie de Yanimus domini. A cette considération qui seule déjà, aurait pu guider mon choix, se joignait l'intérêt littéraire que peut réclamer justement la théorie possessoire pour la démonstration que je veux faire. La tendance dont je donnerai des exemples, n'était pas neuve, au commencement de ce siècle, mais elle a été illustrée par Savigny d'une manière telle que nous pouvons lui attribuer justement tout l'empire qu'elle a eu depuis. Son ouvrage sur le droit de possession, par les mérites éminents dont il peut se vanter, a conduit la science allemande dans la voie qu'il lui avait tracée.
Celui qui veut combattre une fausse tendance, doit chercher celui qui l'a le premier suivie et le terrain où il a commencé à la suivre. C'est pour cela que j'ai choisi Savigny et la théorie de la possession, tant dans mon ouvrage antérieur sur le fondement des interdits possessoireSj que dans le présent ouvrage.
On réfute les opinions fausses, mais il faut combattre les tendances fausses. Pour les premières, il suflSt d'opposer la vérité à l'erreur, et la susceptibilité personnelle ou la présomption peuvent seules introduire un ton déplacé dans la
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polémique scientifique avec l'adversaire. Pour les secondes, au contraire, il faut davantage ; celui qui veut combattre doit prendre les armes à la main, et il doit les choisir d'autant plus tranchantes que l'adversaire qu'il rencontre est plus redoutable. Son intention est d'abattre son adversaire. S'il n'y réussit, il succombe lui-même, et tous ses efforts ne font qu'aggraver sa défaite.
Tel est le sort auquel je m'expose. J'ai conscience d'avoii, dans cet ouvrage, mis en jeu mon nom scientifique d'une manière telle que si les reproches et les accusations que j'ai élevés contre Savigny ne sont point fondés, ce nom subira un préjudice irréparable. J'ai critiqué sans pitié, et qui me veut du mal pourra aisément me taxer d'ingratitude, même sans se laisser arrêter par l'hommage que je rends pleinement aux mérites de Savigny. Qu'à cela ne tienne! Pourvu que l'œuvre avance, je fais bon marché de ma personne. On ne peut atteindre un grand but sans exposer sa propre personnalité. Puchta et Bruns, — pour ne parler que de défunts — m'ont également fourni l'occasion de polémiques aiguës, et cependant je vénère en eux deux hommes auxquels je donne après Savigny, la première place parmi les romanistes de notre siècle, et avec lesquels j'ai personnellement été très lié. Tout cela ne m'a pas empêché de sacrifier la personne à l'œuvre. J'aimerais mieux m'être trop aventuré à cet égard que d'avoir négligé quelque chose de mon œuvre.
Ma critique n'a pas été seulement sans ménagements; elle a encore été très minutieuse. J'ai suivi pas à pas, dans tous ses errements, la théorie de Vanimus domini. J'ai dévoilé
PREFACE. XI
toutes ses faiblesses, ses fautes, ses erreurs. J'ai plonge dans l'erreur comme si elle contenait la vérité la plus précieuse. La besogne a été rude. J'ose dire que c'est le travail le plus antipathique que j'aie accompli dans tout le cours de ma vie littéraire et ce n'est qu'à l'insurmontable aversion que j'en éprouvais que l'on doit attribuer le long retard que j'ai mis à l'entreprendre. L'idée qu'il fallait l'accomplir, et que le reste de mon œuvre ne serait qu'à moitié achevé sans lui m'a en fin de compte forcé de prendre la plume et de n'épargner ni peine ni effort pour en arriver à bout. Il n'en aurait pas fallu autant s'il m'avait suffi d'établir que la théorie de Yanimus domini est insoutenable. Mon travail n'aurait dû avoir, dans ce cas, que le quart de son étendue actuelle. Plus des trois quarts ont été consacrés à la tâche que je m'étais imposée en première ligne, de montrer l'opposition des deux méthodes.
C'est également ce but qui m'a porté, dans l'exposé positif de ma propre opinion à aller bien au-delà de ce qui était immédiatement nécessaire et à profiter de toutes les occasions qui s'offraient de mettre en pleine lumière l'exactitude et la fécondité de la méthode réaliste. Aussi n'ai-je pas hésité à faire un examen approfondi de certains points de vue que je n'avais à faire valoir qu'incidemment. Ils devaient me servir à faire comprendre la méthode et à la mettre à l'épreuve. C'est dans le même but que j'ai fait plus d'une remarque que j'aurais sans cela supprimée.
J'avais besoin d'entrer dans ces détails pour mettre le lecteur d'avance au véritable point pour juger l'ouvrage.
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Toute réconomiedecelui-ciserait fausse, et le développement qu'il a pris ne serait pas excusable, s'il s'était agi uniquement de traiter la théorie de Vanimus domini. Dans ce cas, je le répète, je n'aurais jamais écrit ce livre, ou si je l'avais fait, je lui aurais donné une tout autre forme. Le seul but que j'ai poursuivi a été de montrer au monde juridique la différence des deux méthodes. Si ce but est manqué, je regrette la peine que je me suis donnée.
L'ouvrage est à l'impression depuis décembre 1887. Il a été composé par fragments et livré à l'imprimeur au fur et à mesure. -C'est ainsi qu'il s'est fait que plusieurs ouvrages publiés dans l'intervalle, ainsi que le projet du Code civil allemand, n'ont pas été pris en considération, ou ne lont été que tout à la fin. Je signale entre autres l'ouvrage du Comte Léo Pininsky, Der Thatbestand des Besitzeserwerbs^ qui m'est arrivé à temps pour en faire mention. L'auteur fait observer dans sa préface, que presque tout ce qu'il a dit a été déclaré sans valeur. Je saisis cette occasion pour lui manifester, quant à moi, la reconnaissance à laquelle lui donnent pleinement droit la solide manière de sa recherche et l'indépendance de sa pensée. L'écrit est digne, à mon sens, de prendre place parmi les dons précieux que la science allemande a coutume de recevoir de l'Autriche, depuis Tessor qu'elle a pris depuis quelques 10 ans dans ce pays et qui constitue à mes yeux un des progrès les plus heureux de ce siècle.
Je ne puis terminer cette préface sans dire un mot de profonde gratitude pour la faveur qui m'a été accordée,
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relativement à mon activité d'écrivain en général, et spécialement quant à la rédaction de cet ouvrage. Les autorités académiques auxquelles je suis soumis, m'ontpermis de cesser mes leçoiis, de manière à consacrer mes forces en première ligne à la production littéraire. Sans cette faveur, celle-(;i aurait dû se mouvoir dans des limites infiniment plus restreintes. En ce sens, je puis dire que le présent écrit est dû surtout à l'homme éminent que les universités prussiennes ont le bonheur de posséder à leur tête. Son apparition me fournit l'occasion de suivre une impulsion du cœur que je ressens depuis longtemps, en lui exprimant publiquement ma profonde reconnaissance pour les loisirs qu'il m'a accordés dans ma position actuelle.
Rudolf von Jherino.
Goettingen, le 20 février 1889.
REMARQUES PRÉLIMINAIRES SUR LA TERMINOLOGIE
Notre terminologie actuelle, tout comme celle des juristes romains, présente une imperfection dont j'ai yivement senti les effets dans le cours de mes recherches.
Je citerai d'abord l'absence de précision qui résulte de Tambiguité du mot possession (posséder, possesseur). Comme le terme latin correspondant possessio, il s'applique à la fois à la possession naturelle et à la possession civile, ce qui, en cas de distinction entre elles, rend toujours nécessaire l'addition de ces qualificatifs. Je n'emploierai qu'un seul mot, cependant, pour désigner chacun de ces deux rapports. J'appellerai la possession naturelle : détention, et désignerai la possession civile sous le seul nom de possession. Par possession ou possesseur, il faudra donc toujours comprendre la possession ou le possesseur juridique (*).
(♦) [L'auteur se sert, pour désigner d'un nom commun le détenteur et le possesseur, du mot inhaber qui n'a point de corrélatif exact en français, et dont la traduction la plus fidèle serait : occupant, dans le sens large consacré par Tusage quotidien.
Ce mot, en français, a une sig:nification plus générale que le mot : occupant dont les allemands ne font usage que pour désigner celui qui s'est approprié la possession (occupation de facto) ou la propriété (occupation de jure) d'une
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ETUDES COMPLEMENTAIRES
Pour désigner le rapport commun du détenteur et du possesseur avec la chose, je conserverai l'expression traditionnelle de : rapport possessoire, qui ne peut prêter à équivoque, du moment que je désigne la possession et la détention au moyen d'expressions spéciales. Ce sera avec la même signification générale que je me servirai de l'expression : volonté de posséder. Lorsqu'il s'agira exclusivement du possesseur, je la désignerai, dans le sens de la théorie dominante, sous le nom de animus domini,
La terminologie' juridique de la théorie de la possession présente une autre imperfection, à savoir l'absence d'expressions rendant les distinctions que comporte le rapport de détention. J'ai été obligé d y suppléer au moyen d'expressions créées tout exprès.
La première distinction est celle que je fais entre la détention absolue et la détention relative. Dans la detentio alieno nomine^ le rapport de détention, dans le chef du détenteur se combine avec la possession dans le chef de celui pour lequel il possède. L'expression : détention, dans ce cas, ne dénie point l'existence de la possession d'une manière absolue, mais seulement d'une manière relative, dans le chef du détenteur. Le rapport de détention peut, cependant aussi, signifier qu'il n'y a point de possession, d'une manière absolue. Tel est le cas, d'après le droit romain, dans la détention des res extra commercium. Je désignerai donc le premier de ces rapports sous le nom de détention relative, et le second sous le nom de détention absolue,
La seconde distinction est la suivante. Le mandataire qui
chose. Ils ne se servent jamais du mot occupation pour désigner Tabandon conventionnel d'une chose, et l'idée ne leur viendrait point d'appeler le locataire ou le fermier, occupant de la maison ou de la ferme louée, tandis que cette désignation est d'un usage courant en France. Au surplus, et pour éviter toute confusion, je n'ai employé le mot occupation que dans le sens technique. Note du trad,]
a reçu mission de prendre possession d'une chose pour le mandant, le dépositaire qui doit la conserver pour lui, sont dans un autre rapport avec la chose que le fermier, le locataire, le commodataire. Ceux-là veulent tenir la chose uniquement dans l'intérêt du possesseur, ceux-ci veulent la tenir dans leur intérêt propre. Je désignerai le premier de ces rapports sous le nom de détention par 'procuration et le second sous le nom de détention intéressée. L'utilité de cette distinction se manifestera clairement dans la critique de Vanimns rem sibi habendi. Au surplus, elle a déjà été faite par le Landrecht prussien (I, 7 § 2. 6) qui emploie pour ces cas les expressions de : simple détenteur [Blosser InJiaber) et àe possesseur imparfait [^),
Le troisième point dans lequel s'est manifestée Pinsuffisance de la terminologie traditionnelle concerne la distinction qu'il importe de faire entre le détenteur et celui au nom duquel il possède. Au lieu de cette longue périphrase, il serait désirable d'avoir un mot unique, et comme les expressions : auteur, principal, me semblaient ne pouvoir convenir, comme le mot possesseur n'exprimerait que la position absolue, et non la position relative du possesseur vis-à-vis du détenteur, j'ai choisi pour ce cas les mots : dominus possessionis ou titulaire de la possession. Le schème de notre terminologie en matière de possession est donc, en résumé, le suivant :
Rapport possessoire.
L Possession, IL Détention;
(*)Je transcris ici les deux paragraphes : " ESt également un simple détenteur (Blosser Inhaber), celui qui n*a une chose sous sa garde que dans l'intention d'en disposer pour ou au nom d'un autre » (§ 2). « On appelle possesseur imparfait celui qui a pris une chose ou un droit sous sa garde, comme propriété d'autrui, mais néanmoins dans l'intention d'en disposer pour lui-même » i§ 7).
relative [dominus possessionis, titulaire de la
possession).
a. par procuration,
b. intéressée.
En recherchant les motifs qui ont porté les Romains, dans le cas d'abandon passager d'une chose à autrui, à admettre tantôt la possession et tantôt la détention (XV Téléologie des rapports de possession dérivée), je me suis vu obligé de comprendre ces deux rapports sous une dénomination commune. Je n'en ai point trouvé de plus exacte que celle de dérivée dont déjà Savigny s'est servi pour les cas de la pos-session dérivée. Je respecte le droit d'antériorité de Savigny quant à cette expression, puisque je la conserve intacte pour la possession, dans le sens qu'il lui assigne lui-même.
L'emploi du même terme pour le rapport possessoire^ ne peut donner lieu à aucune équivoque, après la remarque que que je viens de faire sur le sens général de cette expression.
Au point de vue de la théorie de Savigny, le rapport possessoire dérivé, pris dans ce sens, se caractérise négativement en ce qu'il y manque Vanimus domini dans le chef du détenteur, et positivement en ce que le possesseur qui lui laisse sa chose, ne se dépouille pas pour cela de son droit sur cette chose et conserve vis-à-vis de lui la position du propriétaire, bref il a le caractère d'un rapport de dépendance possessoire.
Le terrain sur lequel se placeront mes recherches, est celui du rapport possessoire dérivé. Elles ont pour but de découvrir les motifs, qui ont déterminé les Romains à donner au rapport de dépendance possessoire du concessionnaire vis-à-vis du concëflant, l'aspect dont il est revêtu en matière de possession. J'aurais pris pour titre : Théorie du rapport possessoire dérivé, si je n'avais jugé nécessaire de manifester dès le titre de cet écrit sa tendance négative, consistant dans la réfutation de la théorie régnante sur Vanimus domini ou rem sibi habendi.
OBJET DE L'OUVRAGE
Les recherches qui suivent ont pour objet la question que voici : En cas de réunion des conditions légales extérieures [corpus) du rapport possessoire, de quoi dépeird-il qu'il y ait possession ou détention? Savigny, et avec lui la théorie dominante, répond que cela dépend de la "volonté de celui qui tient la chose. A-t-il la volonté de posséder -^owr lui [animus rem sibi habendi)^ ou à la façon d'un propriétaire [animus domini), il y a possession. A-t-il la volonté de posséder . pour un autre, il y a détention. On peut cumuler cette volonté de posséder la chose pour un autre avec celle de Y avoir pour soi, et il faut distinguer soigneusement les deux hypothèses. Le fermier, le locataire, le commodataire doivent avoir passagèrement la chose pour eux, ils peuvent en user, • mais de cet uti et de Vhabere tenere de la chose qui y est attaché, il faut distinguer le possidere qui peut et doit rester au dominus possessionis . Leur volonté ne tend point à ce possidere^ et le droit ne fait que tirer la conséquence de leur propre volonté lorsqu'il le leur refuse. Cet aspect de la chose constitue si peu une disposition positive du droit romain qu'il résulte spontanément, pour la pensée juridique, de la double direction (pour soi ou pour autrui) qu'implique la notion même de la volonté, et si la jurisprudence romaine n'avait pas trouvé et pratiquement appliqué la distinction, la doctrine actuelle elle-même aurait dû le faire.
S'il serait absurde qu'en dépit de la volonté du représentant, le législateur voulût lui reconnaître un droit qu'il veut acquérir non pour lui mais pour le principal, il ne le serait pas moins qu'en dépit de la volonté du détenteur, il voulût lui reconnaître la possession. Il n'y a que des cas peu
nombreux, où malgré l'absence de Vanimus domini, le droit romain a admis la possession. Dans ces cas, que Savigny a réunis sous le nom de possession dérivée, celui qui a la chose en mains n'a point, en réalité, Vanimus possidendi nécessaire; sa volonté tend uniquement, comme dans les autres cas, à avoir la chose et non à la posséder c'est-à-dire à se gérer comme propriétaire, car il reconnaît comme tel celui dont il l'a obtenue. Si néanmoins le droit romain lui accorde la possession, il faut y voir une singularité, une anomalie, dans laquelle des considérations pratiques quelconques ont prévalu sur la conséquence logique de Vanimus possidendi, ou bien, comme auraient dit les Romains, dans laquelle on s'est, utilitatis causa, écarté de la ratio juris.
Telle est, dans ses traits fondamentaux, la théorie dominante, que je désignerai sous le nom de théorie subjective ou théorie de la volonté. Je la tiens pour absolument fausse et j'y oppose, sous le nom de théorie objective, ma propre opinion que je vais résumer en peu de mots.
Lorsque les deux conditions qui, en général, sont requises pour l'existence de la possession, savoir : le corpus et Vanimus^ se trouvent réunies, il y a toujours possession, à moins qu'une disposition légale ne statue par exception qu'il y a simplement détention.
C'est à celui qui soutient l'existence de pareille cause d'exclusion de la possession à en fournir la preuve. Pour démontrer qu'il y a possession, il suffit d'établir l'existence extérieure du rapport possessoire (le corpus), lequel, comme tel, implique Vanimus. Il incombe à l'adversaire d'établir l'existence d'une cause spéciale d'exclusion de la possession, p. ex. en matière de détention absolue, la circonstance que la chose n'est pas susceptible de possession, et en matière de détention relative, l'existence de l'une des causm detentionis bien connues du droit romain. Pour savoir s'il y a possession ou détention, la qualification particulière de la volonté de posséder est absolument indifférente. Le deman-
deur n'a pas besoin de soutenir Vexistence de Vanirmis
domini, et son adversaire ne peut pas en soutenir la non
existence. La volonté de posséder, telle que l'entend la
théorie dominante, n'apparaît jamais dans l'application pra-
tique du droit. Je me tiens pour battu, mo) et toute ma théorie,
si mes adversaires peuvent citer un seul cas où leur théorie
aurait reçu une application pratique de la part d'un tribunal
quelconque. On peut dire de la volonté de posséder qui joue
un si grand rôle en théorie, ce que Justinien disait, de son
temps, du dominium ex jure quiritium, dans la L. un. Cod.
de nudo jure quirit. (VII, 25) : est nomen quod nec unquam
videtur nec in rébus apparet. Quelle que soit, du reste, la
valeur qu'elle s'attribue, chose que nous examinerons en
temps et lieu, elle est dénuée de toute signification pour
l'application du droit, et je n'hésite pas à aflSrmer qu'un
juge pourrait appliquer la théorie romaine de la possession
d'une manière parfaite sans avoir jamais entendu le premier
mot de la théorie ci-dessus. En réalité, le juge applique
toujours la théorie que j'ai établie; il admet la possession
partout où la détention n'est pas établie par l'adversaire
qui en soutient l'existence, et en cela, il ne fait pas
autre chose que le juge romain qui, d'après Paul, devait
considérer la preuve de la possession comme acquise,
lorsque le demandeur avait établi le fait extérieur de la possession (').
Je dirai, dès à présent, qu'il ne fallait nullement, dans ce but, admettre une présomption — cet expédient de procédure imaginé pour aplanir les inégalités du fond du droit — que bien au contraire, l'aspect qu'a, dans le droit romain.
(*) Paul S. R. V. II § 2. Probatio traditœ vel non traditœ possessionis non tam in jure quam in facto consista ideoque suficity si rem corporaîiter teneam. Quant à ce que peut venir faire ici le rapport de ce passage avec la Lex CiNCiA, dont se prévaut Rudorff (Addit. à Savigny, Edit. Staedtler, p. 709), je ne puis le comprendre.
la distinction entre la possession et la détention, explique cette manière d'agir au seul point de vue du fond du droit. L'exposition du véritable aspect des choses dans le droit romain mettra la théorie de la possession en harmonie avec le droit tel qu'il s'applique toujours dans la vie.
Cette concordance de ma théorie avec la pratique ne m'a été révélée qu'après coup après que je fus parvenu à la formuler au point de vue du droit pur. Ma théorie n'est point le résultat de considérations pratiques.
Je n'ai pas abordé l'examen des sources avec l'idée préconçue que je devais j trouver ce qui d'après mon opinion est le vrai pratique. Je ne me suis, au contraire, convaincu que c'était réellement le vrai, qu'après l'avoir trouvé au cours d'une lecture impartiale des sources. La première impulsion à la formation de ma théorie me fut fournie par certains textes que je ne parvenais point à concilier avec la théorie dominante sur la volonté de posséder, et auxquels, une fois ma confiance dans l'exactitude de cette théorie ébranlée et mes yeux ouverts à l'observation de tant d'autres objections qui s'y opposent, sont venues se joindre peu à peu toutes les raisons dont je vais me servir, dans cet écrit, pour la combattre. Il m'a été plus difficile d'établir ma propre théorie d'une manière positive. Pendant des années, je lui ai donné une forme qui se rapprochait assez bien de la vérité, mais que finalement j'ai dû abandonner comme n'étant pas tout à fait adéquate. Je pensais que c'était la cause du rapport possessoire qui devait faire pencher la balance, et, dans mes leçons, je donnais, en conséquence, à ma théorie, le nom de théorie de la cause. Par une application logique de ce point de vue, je me trouvais obligé, pour libérer le demandeur au possessoire de la preuve de sa, causa possessionis^ de recourir à une présomption de procédure en faveur de la possession. La modification que j'ai faite à ma théorie, et que je puis résumer dans la substitution à la fonction positive^ attribuée jusqu'ici à la causa possessionis^ de la fonction négative
(exclusion de la possession au moyen d'une causa deten- TiONis), m'a dispensé de recourir à cet expédient.
Le terrain sur lequel doit se dérouler la lutte entre les deux théories, est celui du droit romain positif; il comprend non seulement la doctrine pure, mais aussi l'histoire de ce droit. On verra quels importants services cette dernière peut nous rendre. D'autres considérations encore nous viendront en aide. La logique nous aidera à faire la critique de la théorie subjective ; la procédure et la législation nous serviront à apprécier les deux théories opposées.
Si la doctrine dominante avait examiné la théorie qu'elle
soutient au point de vue de la procédure, je suis convaincu
que depuis longtemps déjà elle aurait perdu toute confiance
en son exactitude. Malheureusement, elle n'en a rien fait.
La distinction théorique qu'elle introduit dans la volonté de
posséder et qu'elle met entre les mains du juge comme clef
de la question de savoir s'il doit admettre la possession ou la
détention, résiste à toute application. En admettant même
que la définition théorique de cette distinction fût aussi
claire qu'elle est en réalité obscure, le juge, ainsi que je
l'établirai plus tard, ne pourrait en tirer aucun profit, car il
est dépourvu de toute indication pour la reconnaître dans un
cas particulier. Ma théorie, au contraire, lui donne une
indication des plus simples. Elle dit : Vous admettrez la
possession partout où les conditions extérieures en existent,
à moins qu'on n'établisse d'autre part, dans le chef du
prétendu possesseur, l'existence d'un rapport auquel le droit
romain n'a attaché que la détention, à savoir une des causae
detentionis aUeno nomine dont l'énumération se trouve dans
tous les traités de pandectes.
Les partisans de la théorie dominante pourraient m'objecter, peut-être, qu'eux aussi l'entendent ainsi. Ils pourraient me dire que la décision entre la possession et la détention ne dépend point, d'après eux, de Vanimus concret ou individuel de telle partie déterminée, de celui qu'elle a, mais de Vanimus
abstrait ou typique^ qu'elle doit avoir^ qu'il leur est entièrement indifférent que tel fermier déterminé ait Vanimus detinendi^ puisque cet animus existe chez le fermier abstrait^ chez le fermier type. Telle est l'objection (\\xe pourraient faire les défenseurs de la théorie subjective, et il n'est pas impossible qu'elle ne leur soit venue à l'esprit, mais je conteste qu'ils l'aient jamais fait valoir en réalité. Tous, sans exception, désignent Yanimus domini comme une condition de la possession et toute condition doit être prouvée à moins que celui qui s'en prévaut ne soit dispensé de la preuve par l'effet d'une présomption. Il en résulte que le possesseur, en cas de contestation, devrait prouver non seulement le corpus mais aussi Yanimus domini. La simple incorporation de la volonté de posséder dans le rapport extérieur avec la chose, telle qu'elle se présente également dans la détention (III et IV), ne suflSrait point, car Yanimus domini renferme une augmentation de la volonté ordinaire de posséder. Les défenseurs de la théorie subjective ne pourraient échapper à cette conséquence que s'ils établissaient une présomption d'existence de Yanimus domini^ ce qu'aucun d'eux n'a fait. En admettant même qu'ils l'eussent fait ou voulussent le faire, la question de la preuve de Yanimus domini ne serait pas écartée; elle prendrait seulement une autre tournure. Au lieu de la preuve de Yexistence imposée au demandeur, se présenterait celle de la noyiexistence imposée au défendeur, et le débat sur la possession roulerait toujours sur Yanimus, On ne pourrait évidemment se rejeter sur la causa^ car alors ce serait elle, et non plus Yanimus qui ferait pencher la balance ; or, une condition qui n'a pas d'importance dans un cas déterminé et à laquelle on peut échapper en prouvant l'existence d'un autre fait, constitue une contradictio in adjecto.
Les partisans de la théorie dominante n'ont point remarqué cette conséquence qui résulte de leur opinion, au point de vue de la procédure. La question de preuve par rapport
à Vanimus domini a été entièrement passée sous silence par Savigny et par ses successeurs. Ils n'ont pas dit laquelle des deux parties doit prouver, ni comment la preuve doit être fournie, ni à quels critériums le juge devra reconnaître Texistence de Vanimus domini. Ils lui abandonnent tout simplement le soin de se débrouiller in concreto avec la distinction abstraite qu'ils ont introduite dans la volonté de posséder. Je déioaontrerai en temps et lieu que le juge ne peut y réussir. La distinction défie toute application dans la procédure.
Je viens de montrer la conséquence qu'implique, pour la procédure^ la théorie subjective telle que la formulent ses partisans. Voyons les conséquences qu'elle a pour le fond du droit.
S'il dépend de la volonté individuelle de décider s'il y a possession ou détention, elle jouit du droit de libre disposition en matière possessoire. Se prononce-t-elle pour Vanim%s domini y elle a la possession ; sinon, elle a la détention. La cause du rapport possessoire, la causa possessionis, devant, en principe, rester indifférente, la volonté individuelle doit pouvoir admettre Yanimus domini dans des rapports où le droit romain n'admet que la détention, p. ex. dans le louage, le commodat etc. et admettre Vanimus alieno nomine detinendi dans les rapports où il admet la possession. Je ne sais si les défenseurs de la théorie subjective se sont complètement rendu compte de cette conséquence, mais en tous cas plusieurs d'entre eux ne se sont pas fait scrupule de la reconnaître en parlant de la tradition sans acte extérieur, opérée au moyen du simple constitut possessoire. Le vendeur déclare que désormais il veut posséder au nom de l'acheteur et cela suflSt pour que la tradition soit opérée ; peu importe la causa possessionis ^ la volonté est souveraine. Toute la théorie de la tradition des juristes romains est ainsi jetée par dessus bord. Il suffisait d'une déclaration de volonté pareille pour éluder dans- la vie, la condition de la tradition réelle,
sur laquelle les sources romaines insistent toujours. Mais les défenseurs de cette opinion n'en ont cure^ alors cependant que cette contradiction flagrante avec le droit romain aurait précisément dû leur ouvrir les yeux sur le rapport qui existe entre la causa possessionis et la volonté.
D'autres('), acceptant la conséquence ci-dessus, ont admis qu'il dépendait entièrement de la volonté des parties d'attacher la possession à un rapport auquel le droit romain attache la détention. Le contraire doit donc être possible aussi, et il faut admettre la convention que le créancier gagiste n'aura que la détention de la chose donnée en gage.
La conséquence extrême, qu'à la vérité personne, en présence des textes, n'a tirée et ne pouvait tirer, serait de dire que la nature du rapport possessoire est entièrement abandonnée à la volonté de celui qui tient la chose et par conséquent, comme il ne peut lui-même enchaîner sa volonté, qu'il peut à son gré changer sa résolution, détenir aujourd'hui, posséder demain, puis détenir de nouveau et ainsi de suite. Ce serait la possession devenue un pur jouet livré au caprice des parties, la volonté individuelle d'une partie substituée à la règle du droit objective, l'incertitude du droit à la certitude, l'anarchie à l'ordre.
Le fond du droit nous amène ainsi aux mêmes conclusions que la procédure, à la complète impraticabilité de la théorie dominante. Nous verrons en son temps comment on a pu arriver à la soutenir tout de même, quels artifices, quels efibrts, quelles violences, quels bonds il a fallu faire dans ce but, et combien on a dû fermer les yeux sur tous les obstacles. Il me suffisait ici de montrer cette théorie sous son véritable aspect, en mettant en lumière les conséquences qu'elle emporte et qu'elle a eu soin d'esquiver prudemment.
Je désignerai désormais cette théorie sous le nom de
(5) p. ex; Thibaut, System des Pandectenrechts, 8® édit., T. I, § 208 et les auteurs qu'il cite à la note b.
théorie de la volonté individuelle ou concrète^ ce qui n'a pas besoin d'explication après ce qui a été dit ci-dessus (p. 9 s.). J'ai déjà fait remarquer qu'outre cette théorie, il existe encore une autre manière d'appliquer la volonté de posséder à la théorie de la possession. Je n'en ai dit que quelques mots. Elle opère, non avec la volonté individuelle ou concrète, mais avec la volonté typique ou abstraite, non avec la volonté que le possesseur a réellement, mais avec celle qu'il doit avoir. Je la désignerai sous le nom de théorie de la volonté typique ou abstraite. Personne, que je sache, ne l'a, jusqu'à ce jour, nettement conçue et clairement exprimée. J'incline pourtant à croire qu'elle a germé dans l'esprit des défenseurs de la doctrine dominante, sans qu'ils s'en soient doutés.
Les deux théories ont pour point de départ commun l'influence déterminante de la volonté sur le rapport possessoire. D'après la théorie de la volonté abstraite, cette influence se borne à faire, pour le droit, de l'idée de la diversité interne de la volonté de posséder, un point de vue dirigeant pour déterminer in aistracto dans quels rapports il y aura possession et dans quels autres il y aura détention. Autre est la volonté de l'acheteur, du voleur, etc.; autre est celle du fermier, du commodataire. Les premiers veulent prendre la position de propriétaires, les autres point, et la loi ne fait que tirer les conséquences de leur propre volonté, lorsqu'elle accorde aux premiers la possession, aux seconds la détention. Il n'importe nullement de voir si ces personnes ont conscience de cette direction de leur volonté et des conséquences qui s'y rattachent. La loi n'opère pas avec la volonté individuelle, mais avec la volonté abstraite. Elle a en vue, non tel acheteur, tel voleur, tel fermier, etc. mais l'acheteur, le voleur, le fermier type. Aussi l'écart entre la volonté individuelle et la volonté type reste-t-il sans influence. Le fermier est toujours détenteur, même lorsqu'il croit ou qu'il veut être possesseur.
Il est manifeste que la théorie de la volonté abstraite
s'arrête à mi-chemin, car du moment que la différence dans la direction de la volonté doit décider de la nature du rapport possessoire, pourquoi s'en tenir à la volonté in àbstracto^ et ne pas en dire autant de la volonté in concreto ? En réalité, cette théorie substitue à la volonté la causa possessionis^ et Ton pourrait, sous ce rapport, la nommer la théorie de la cause. La volonté in concreto ne joue plus ici le moindre rôle ; Yanimus domini est totalement éliminé comme condition de la possession.
Il semblerait peut-être, que cette forme de la théorie subjective est, comme résultat pratique, d'accord avec la théorie objective, et elle l'est en effet, au point de vue de son côté négatif qui est l'indifférence complète de la volonté individuelle de posséder. Mais ces deux théories s'écartent l'une de l'autre au point de vue positif, et cela se manifeste, en pratique, dans la diversité qu'y présente la question de la preuve.
D'après ma théorie, la possession est un rapport donné qui existe partout, tant que l'adversaire n'a pas prouvé le contraire en invoquant un principe de droit qui attache exceptionnellement la détention à- ce rapport. Le possesseur n'a donc jamais besoin d'indiquer une cause de la possession dont il se prévaut, comme c'est le cas pour Yanimus d'après la théorie de la volonté concrète, et pour la causa d'après la théorie de la volonté abstraite. Si le rapport possessoire, indéterminé en soi, n'acquiert sa détermination ultérieure que par un élément que l'on doit y rapporter, soit Yanimus subjectif, soit la causa objective, il faut que cet élément soit établi dans chaque cas particulier, pour obliger le juge à admettre l'existence de l'un ou de l'autre rapport.
Obliger à prouver la causa aurait, dans l'application du droit, cette conséquence dangereuse que dans beaucoup de cas la possession devrait rester entièrement dépourvue de protection, car qui est toujours en mesure de démontrer la causa réelle de sa possession? Si la question de la possession des choses mobilières avait encore un intérêt pratique
aujourd'hui, ce qui n'est pas, comme je l'établirai plus loin, le juge devrait débouter le demandeur qui ne pourrait établir la causa de sa possession, fût-il le propriétaire lui-même.
Pour éviter ce résultat fâcheux, on pourrait peut-être songer à établir une présomption en faveur de la possession. Ce n'est là, à mes yeux, que vouloir se sauver d'une impasse dans laquelle on s'est engagé par sa propre faute, en sautant par dessus les toits ou en grimpant le long des murs. Celui qui se trouve dans une impasse doit être convaincu qu'il a manqué le bon chemin et il ne lui reste qu'à retourner sur ses pas et à chercher sa voie. Cette voie lui est tracée par ma théorie, car ce que la théorie de la volonté abstraite avec sa causa, et la théorie de la volonté concrète avec son animus domini^ ne peuvent atteindre que par le moyen artificiel et violent ^e l'établissement d'une présomption, elle l'obtient naturellement et directement, en disant : le rapport possessoire est toujours la possession, tant que la loi n'a pas exceptionnellement prescrit qu'il y aura détention. En toute autre matière, celui qui a pour lui la règle, ne doit pas prouver qu'il ne se trouve pas dans un cas d'exception. Il en va de même du rapport possessoire. L'application à la procédure de la doctrine romaine sur la possession se fait tout simplement d'après les principes sur la relation entre la règle et l'exception. Qui aflSrme l'exception doit la prouver ; qui a pour lui la règle ne doit pas établir qu'il ne se trouve pas dans un cas d'exception.
La différence exposée ci-dessus entre la théorie de la volonté concrète et celle de la volonté abstraite a échappé, comme je lai dit, aux défenseurs de la théorie subjective. Ds n'y ont pas songé, et cela m'a mis dans la singulière position de devoir commencer par donner à la théorie que je me propose de combattre une notion plus claire d'elle-même. Pour la réfuter, c'était indispensable. Il ne suffit pas de^ déloger son adversaire de la position qu'il occupe, quand il lui en reste une autre dans laquelle il peut se retirer;
il faut lui couper toute retraite. Si je ne l'avais fait dans la circonstance actuelle, j'aurais pu, après avoir réfuté la théorie subjective telle que ses partisans la formulent en ce moment, me heurter à la réponse que ce qu'elle entend n'est pas ce qu'elle dit et que sa pensée véritable s'applique non à la volonté concrète, mais à la volonté abstraite.
Je viens de caractériser dans leurs traits fondamentaux les trois théories que le lecteur pourra juger par les recherches qui suivent. J'en résume les différences dans le tableau suivant :
Au point de vue dtifond du droit
La question de savoir si, dans un cas particulier, il y a possession ou détention se décide :
a) par la volonté individuelle (théorie de la volonté
concrète).
h) par les règles du droite c'est-à-dire :
1. Ou bien par le principe établi légalement et qui ne souffre exception que dans les cas de possession dérivée, de la conformité de la volonté individuelle et de la volonté type [théorie de la volonté abstraite),
2. Ou bien par la règle qu'il y a possession partout, à moins que le droit n'ait exceptionnellement refusé les effets des conditions légales de la possession pour mettre à leur place la detentio alieno nomine [théorie objective).
La causa possessionis (théorie de la volonté abstraite
b) L'adversaire doit faire la preuve de la causa deten" tionis qui existe dans l'espèce (théorie objective).
Nous allons préparer nos recherches sur la différence essentielle existant entre la possession et la détention par l'exposition de ce qui leur est commun à toutes les deux. Négativement, c'est la différence entre le rapport possessoire et le rapport de simple juxtaposition de la personne et de la chose (que nous désignerons désormais, pour abréger, sous le nom de rapport local) (III). Positivement^ c'est la volonté qui n'est pas moins nécessaire pour la détention que pour la possession (IV).
SIMPLE RAPPORT LOCAL
Le simple rapport de proximité locale entre une personne et une chose est dépourvu de toute signification juridique; il n'en acquiert que lorsque la personne établit une relation extérieurement reconnaissable avec la chose, et fait ainsi du simple rapport de juxtaposition locale un rapport de possession. La distinction de ces deux rapports n'est pas le fait du droit ; elle a été établie par le langage lorsqu'il a créé le mot possession [possessio]^ qui témoignait que la distinction était entrée dans la conscience populaire. En reprenant le mot, le droit a en même temps fait sienne l'idée qui s'y rattache et si loin que, dans le cours de son développement, il se soit écarté de l'aspect matériellement sensible auquel la pensée populaire attache la possession, il est cependant resté toujours fidèle à cette conception originaire du rapport possessoire. Pas plus que le langage, le droit et la science ne considèrent comme possession le rapport de simple juxtaposition locale.
Ce qui les en a empêchés, l'un et l'autre, ce n'est pas tant l'intérêt de la concordance entre le langage du droit et celui
de la vie — considération dont ils n'ont jamais tenu et dont ils ne pouvaient tenir compte — que l'intérêt de l'établissement et du maintien d'une notion fixe de la possession, laquelle est impossible sans la volonté. Sans volonté, point de rapport possessoire ! Cette idée est formellement exprimée par le juriste romain de la L. 1 § 3 de A. P. (41. 2)(*). S'occupant de la question de savoir si les personnes incapables de volonté peuvent acquérir, il répond négativement : quia afeciionem tenendi non Aaient, licet maxime corpore suo rem contingant^ et pour expliquer que le rem corpore suo contingere soit dépourvu de toute influence, il ajoute cet exemple : si quis dormienii aliquid in manu ponat. On ne saurait plus clairement distinguer le rapport possessoire de la juxtaposition locale; le contact corporel immédiat lui-même, lorsqu'il a lieu sans connaissance et sans volonté, ne produit pas de possession. La simple connaissance ne suffit pas à cet efiet. C'est pour cela que le droit romain n'accorde point la possession aux personnes incapables de volonté, sans examiner si l'on ne peut pas admettre chez elles, la connaissance; connaître n'est pas vouloir, et elle exige la volonté. Le prisonnier couvert de chaînes, touche ses chaînes; il sait qu'il est lié, mais il est plus vrai de dire que ce sont plutôt elles qui le possèdent. Le rapport extérieur dans lequel on se trouve avec la chose doit être voulu; le rapport possessoire est l'œuvre, le fait de la volonté. Cette idée attachée par le langage aux mot3 posséder, possidere[^)^ et qui implique dans le chef du possesseur Pexercice volontaire et continué d'un pouvoir, a toujours été invariablement maintenue par le droit.
La distinction que je viens de développer, entre le rapport possessoire et celui de la juxtaposition locale, est admise par
(^) Je désignerai désormais ce titre des Pandectes par h. t. (5) D'après l'étymologie pot, potiSypotestas. V. Esprit du D. R., 3« édit., ï III, p. 264, n. 342.
tout le monde. Elle ne se trouve pas, il est vrai, indiquée
d'une manière expresse dans les traités qui exposent la
théorie de la possession, et elle ne résulte que d'une manière
indirecte de la condition de la volonté dont on fait un élément
de la possession. Windscheid seul, fait exception sous
ce rapport. Il admet comme possible, dans son traité de
Pandectes (T. I § 148) que le possesseur t n'ait absolument
« aucune volonté quant à sa possession, lorsqu'il lui manque
« toute conscience de sa possession d; mais il ajoute
immédiatement cette restriction que <r la possession à
€ laquelle il manque la conscience et par suite la volonté
« du possesseur, n'a point de suites juridiques; c'est un fait
« indifférent en droit » .
Je suis parfaitement d'accord avec lui sur ce dernier point, mais je conteste que ce rapport puisse recevoir le nom de possession. Je ne m'appuie pas sur des arguments de linguistique mais sur des raisons de principe. Une notion de possession qui n'est point basée sur la volonté est complètement irréalisable ; elle chancelle du moment qu'elle aborde le terrain du droit. Windscheid l'a reconnu lui-même, puisqu'il déclare que ce rapport constitue un fait absolument indifférent en droit et dépourvu de suites juridiques, ce qui revient à dire que dans le sens du droit cet état de choses ne constitue point la possession. Ce que cette notion a à peine accueilli, elle doit aussitôt le perdre pour acquérir vérité et utilité pour le droit, c'est-à-dire pour devenir ce qu'elle aurait dû être dès le principe ; une notion juridique. Dans le sens de Windscheid, le juriste romain aurait dû admettre la possession même dans le chef de l'homme qui dort et du fou ; il ne Ta pas fait, parce qu'il leur manque la volonté.
Examinons comment la volonté tire le rapport possessoire du simple rapport de juxtaposition locale.
Le motif qui la met en mouvement, qui la sollicite, comme aurait dit Schopenhauer, est V intérêt. Qu'il s'agisse
de choses ou de personnes, nous n'entrons point en relations avec celles qui n'offrent pas d'intérêt pour nous; nouer une relation avec elles contient donc en fait l'expression de l'intérêt qu'elles nous présentent. Le rapport extérieur dans lequel nous entrons avec elles en les prenant à nous, contient en fait l'expression de l'intérêt que nous prenons à elles; le rapport possessoire est la constatation de Vintérêt qu'a une personne dans une chose. Les choses que nous pourrions prendre et que nous ne prenons point, n'ont point d'intérêt pour nous. Que l'intérêt soit continu ou passager, cela est aussi indifférent pour le rapport avec la chose que pour le rapport avec une personne. Nous n'abordons pas les personnes, nous laissons à leur place les choses, qui n'ont pas d'intérêt pour nous. L'intérêt est donc le point de départ de la possession, le motif qui pousse la personne à sortir de l'état d'indififérence que fonde le simple rapport de juxtaposition locale, et à se mettre en relation avec la chose. L'intérêt a pour but la satisfaction d'un besoin quelconque, quelque insignifiant et quelque passager qu'il puisse être. Lorsque je me borne même à prendre une chose en main pour la considérer, c'est l'intérêt qui me détermine à entrer en rapport avec elle — tout comme lorsque par curiosité je demande le nom d'une personne ; sans intérêt on ne se met en rapport ni avec des choses, ni avec des personnes. Pour les personnes, ce rapport peut aussi nous être imposé ; pour les choses, point. Ici le rapport part toujours de la personne. Celle-ci doit le désirer, le vouloir; et ce désir, cette volonté doivent être préalables pour que le rapport soit établi en fait.
Nous avons ainsi trois éléments qu'atteste tout rapport possessoire : sollicitation de la faculté du désir par la chose c.-à-d. Vintérêt^ — direction de la volonté vers cette chose, — réalisation de cette volonté au moyen de l'établissement d'un rapport extérieur avec la chose. C'est à cause du premier de ces éléments que le droit accorde sa protection
au rapport. Si la possession ne présentait point d'intérêt, il ne l'aurait jamais protégée. Car, ainsi que je l'ai établi ailleurs (•), l'intérêt, dans le sens le plus large où il comprend tout ce qui tient à cœur à l'homme : les choses les plus infimes comme les plus élevées, constitue et la force motrice de toute action humaine et la boussole du droit; — le droit ne protège aucun rapport qui n'ait point un intérêt à ses yeux.
L'intérêt de la possession gît dans la possibilité de fait qu'elle procure d'employer une chose pour les besoins de l'homme. La possession n'est pas un but par elle-même, elle n'est que le moyen d'atteindre un but ; elle forme la condi-^ tiôn défait qui rend possibles les trois modes d'usage de la chose épuisant son utilité pour les besoins de l'homme et renfermant par conséquent tout le contenu substantiel de la
(*) Esprit du D, B., T. IV, § 71, p. 339 ss. Je consacrerai dans le troisième volume de mon Zweck im Recht une étude approfondie à cette notion. Je donne ici en abrégé la détinition que j'y défendrai : Tintérêt est le sentiment fie la nécessité pour notre existence d'une chose située hors de nous : personne, chose, état de choses, événements. Celui qui s'intéresse à quelque chose reconnaît par cela même que son existence, son bien-être (physique, intellectuel, moral) en dépend ; c'est un fragment élargi, une part de lui-même (de là l'expression participer^ prendre part; en latin inter-esse; interest mea veut dire une partie de moi est contenue dans une chose étrangère, il y va pour moi d'une partie de moi-même). Dans nos intérêts nous nous dépeignons nous-mêmes; ils prouvent jusqu'où notre moi s'étend dans le monde; chez l'un ils finissent avec sa maison et sa famille, chez l'autre ils embrassent toute l'humanité ; chez celui-là parce qu'il sent que sa vie ne dépend que de sa maison et de sa famille, chez celui-ci parce qu'il ne place point la destination de sa vie dans son pauvre moi, mais dans son utilisation au service de l'humanité. Le sentiment de la nécessité vitale (intérêt dans le %&nA subjectif) est chez tous les deux le même : — nul ne peut s'intéresser à ce qu'il ne sent point comme une condition de bien-être, de plaisir, de paix de l'âme, de bonheur; — il n'y a que les choses constituant cette condition (intérêt dans le sens objectif) qui diffèrent.
propriété : Vuti,fTui, consumere dans les deux formes (') où il peut être pratiqué. La possession n'est jamais un but par elle-même ; elle n'a comme telle aucune valeur économique, et n'en acquiert que parce qu'elle permet de réaliser une chose autre qui a une valeur économique. Là où le contraire apparaît, il n'y a que pure apparence, par exemple par rapport au tableau qui pend à la muraille. Ce tableau remplit sa destination pour moi, non parce qu'il pend à la muraille et uniquement parce que je \e possède^ mais parce que je le vois, et c'est en cela précisément que consiste Yuti pour les tableaux. Si ce tableau m'avait été donné en garde, enfermé dans une caisse, par une autre personne, ce rapport possessoire serait pour moi sans aucun intérêt; aussi n'estce pas à mon intérêt qu'il doit servir dans ce cas, mais à l'intérêt de celui qui me l'a remis. C'est en cela aussi que consiste le caractère distinctif de la détention par procuration et de la détention intéressée (I). Dans cette dernière, p. ex. pour le fermier, le commodataire,le rapport possessoire sert à l'intérêt du détenteur ; il forme la condition nécessaire de l'exercice de fait de Vtiti qui lui est concédé. Il appartient au droit de fixer les conditions auxquelles il veut accorder la protection juridique à l'intérêt, et les considérations par lesquelles il s'est laissé et devait se laisser guider sous ce rapport, ont eu pour résultat que la protection juridique de la possession n'est pas allée au delà de la simple extériorité du rapport possessoire. Au moyen de la protection juridique, l'intérêt défait dans la possession, prend la forme d'un intérêt juridique.
(^) Je distingue les formes de jouissance défait ou réelles : la jouissance de Vutiy frui, consumere en personne, et les formes de jouissance Juridiques ou idéales par le transport conventionnel de la jouissance réelle à d'autres personnes. V. à cet égard mon Esprit du Dr, Rom., 3« éd. fr., T. IV, p. 834. Pour cette dernière forme également la possession conserve sa fonction de moyen tendant à un but.
La forme donnée, dans laquelle la personne manifeste sa volonté dirigée vers la chose, consiste à la prendre pour elhj c'est-à-dire à placer cette chose, avec soi dans un rapport exclusif extérieurement reconnaissable. Le rapport ainsi établi se cjiractérise positivement par la possibilité assurée en fait, d'agir soi-même sur la chose, et négativement par l'exclusion de tous autres de cette chose. C'est la natnralis possessio des Romains dans le sens qui accentue l'existence des conditions extérieures, nécessaires d'après l'aspect naturel des choses [naturaliter) ; comme elle ne peut naître sans un fait de la personne, elle implique par cela même l'existence de la volonté. D'après le témoignage de l'étymologie, le langage a conçu pour la première fois l'idée du rapport possessoire dans les choses immobilières. Possidere, possessio, in possessione esse ne conviennent qu'à des choses immobilières. Ces expressions nous représentent le fait d'être assis [sedere] sur la chose. Plus tard seulement elles ont été étendues des choses immobilières aux choses mobilières, après que l'on eût reconnu que le rapport est exactement le même pour les unes que pour les autres (VII).
On sait que dans le cours de son développement, le droit romain s'est énormément écarté de la conception primitive exclusivement matérielle ou sensible du rapport possessoire. Il s'en est écarté non-seulement en ce qui concerne la continuation du rapport possessoire une fois établi, mais même en ce qui concerne V établissement de ce rapport, non il est vrai, en tant qu'il s'agisse de l'appropriation unilatérale de la possession, car à cet égard, le droit postérieur exige également l'appréhension réelle, mais pour le transport conventionnel (tradition). Ici le droit postérieur a remplacé la manifestation réelle de la volonté [corpore acquirere possessionem) par la simple dénonciation juridique de cette volonté, faite en présence de la chose, par la déclaration de volonté. A la place de l'appréhension corpore et tactu^ est venue se placer l'appréhension oculis et affectu^ pour me jservir des
paroles du juriste romain dans la L. 1, § 21 h. t.; le mot a remplacé la main. Les Romains se servent, pour exprimer cette configuration du rapport, de l'expression : animo possidere ou ciwiLis possession par opposition aux expressions matérielles : corpore possidere j corporalis, naturalis j»o^sessio. C'est la conception spiritualiste ou idéaliste du droit, qui, ici comme partout, ne s'est afiranchie de la conception matérialiste ou sensible que péniblement et insensiblement (').
En ce qui concerne au contraire l'appropriation unilatérale de la possession, le droit romain postérieur s'est tenu rigoureusement à la conception matérialiste du rapport possessoire. Nous en trouvons un exemple instructif .dans l'appropriation de la possession de choses qui sont entrées dans la sphère de notre pouvoir sans notre coopération. Un essaim d'abeilles fait des rayons de miel dans notre arbre; des choses étrangères viennent tomber sur notre fonds; nous apprenons qu'un trésor est enfoui dans ce fonds. Dans les trois cas toutes les conditions extérieures de la possession se trouvent réunies ; nous n'avons qu'à étendre le bras pour avoir la chose entre nos mains. Extérieurement, ce rapport ne se distingue en rien de celui où se trouvent les autres choses que nous possédons, et si, tant que nous n'en savons rien et que nous n'avons pas encore déclaré notre résolution de vouloir posséder ces choses, il n'existe encore qu'un simple rapport de juxtaposition locale vis-à-vis de ces choses, on aurait bien pu, néanmoins, semblerait- il, accorder à la simple déclaration de la volonté le même effet que dans l'hypothèse de. la tradition examinée ci-dessus. Cependant la jurisprudence romaine exige en outre, dans tous ces cas, la manifestation réelle de la volonté^ l'appréhension de la chose. A la vérité, quelques juristes anciens avaient voulu se départir de cette condition en matière de trésor. Ils croyaient : con^
(') V. sur cette opposition mon ouvrage cité ci-dessus^T. III, §48, p. 112 ss.
tinuo mepossidere simulatque possidendi animnm hdbuero, quia quod desit naturali possessioni, id animus implet (L. 3 § 3 h. t.), mais l'opinion contraire de Sabinus, mentionnée dans le même texte, et qui exigeait le loco movere du trésor, triompha dans la jurisprudence postérieure (L. 44 pr. ibid. L. 15 ad exh. 10, 4). Dans les deux autres cas, il est vrai, elle n'a pas expressément mentionné comme condition l'appréhension réelle de la chose, mais elle l'a reconnue tacitement en refusant au possesseur du fonds la possession des rayons de miel et des choses tombées, sans faire mention de la modification que pouvaient produire la simple connaissance et la volonté (').
Si jamais un rapport avait pu donner occasion au droit romain de se départir de la condition de manifestation réelle de la volonté dans le but d'acquérir la possession, c'était celui de l'héritier. On aurait pu laisser passer sur sa tête avec l'adition de l'hérédité, la possession aussi bien que tous les autres rapports juridiques non attachés à la personne du défunt. Mais l'héritier aussi doit d'abord acquérir la possession. Ce n'est que par rapport à la continuation de la possession et d'une manière exceptionnelle, que pour des motifs pratiques concluants, le droit romain a fait abstraction de la condition de volonté. Il s'agit du cas de survenance de folie chez le possesseur. Ici la possession continue malgré l'absence de la faculté de vouloir, ne languor animi damnum etiam in bonis aferat. (L. 44 § 6 de usurp. 41-3(*®).
Dans le dernier état du droit romain l'acquéreur du fonds
(») L. 5, § 3, de A. R. D. (41-1). L. 5, § 5, ad exhib, (10-4).
(1 0) PoMPONius, dans la L. 25,§ 1 , h. t. veut décider de même en cas de survenance de folie chez le représânfant,m&\8 cette opinion doit être corrigée dans le Pens d'APBiCAiN, dans la L. 40, § 1 ib. : l'interruption de la possession ne s'opère pas sur le champ (.... non statim eam înterpellari). On accorde au dontinus possessioniê un temps moral pour prendre les mesures nécessaires ; s'il n'en profite point, il perd la possession. Africain, i\ est vrai, ne déçic|o
dominant obtient la quasi possession de la servitude prédiale au moment même du transfert de la propriété et sans avoir déjà lui-même exercé la servitude. Ce n'est là qu'une exception apparente. Dans ce cas également, le droit antérieur exigeait que la volonté se fût réellement manifestée au moyen de l'exercice de la servitude, et l'édit du Préteur mettait à la disposition de l'acheteur, pour le cas où il se heurtait à une résistance, un interdictum ADiPiscENDiE possessionis spécial (L. 2 §3 de interd. 43-1). La jurisprudence ne se fit aucun scrupule d'accorder les interdits quasi possessoires ordinaires, au successeur universel comme au successeur particulier, du chef de la possession de leur auteur (**). Le point de vue qui la dirigeait était l'idée parfaitement exacte de la nature abstraite du sujet de la servitude prédiale [tout propriétaire) et par suite de son identité malgré le changement des personnes. Ce point de vue lui sert à décider toutes les questions qui concernent la servitude prédiale, ainsi par exemple, en ce qui concerne la force de chose jugée pour et contre le successeur, du jugement prononcé pour ou contre le prédécesseur, en ce qui concerne Xusus, le non usus, et les vitia -possessionis dans la quasi possession ; il doit avoir la même autorité pour la question de V existence dé la quasi possession. Si le prédécesseur a eu la quasi possession, le successeur l'a
ainsi que pour le cas où le représentant est mort, mais le principe qu'il applique ici est absolument général : perte par négligence (v. à cet égard Du fondement des interdits poss. 2* édit. fr. p. 187). Dans le cas de folie du représentant il n'y a pas de motif pour le droit, de conserver la possession au dominus possessionis, comme dans le cas où il devient fou lui-même; ce serait lui accorder le privilège de la négligence. Dans le cas de folie du possesseur lui-même, au contraire, il s'agit de venir à son secours, quand il ne peut se secourir lui-même et d'empêcher la perte entièrement imméritée de la possession.
(<*) Int, de itinere : L. 3, § 6-10 de itin. (43-19) ; Int, de aqua : L. 1, § 37 de aqua (43-20) ,..et successoribus dantur interdicta et emtori: L. 2, § 3, si serv. vind. (8-5).
également, sans qu'il faille d'abord un acte d'exercice de sa part; tous deux forment juridiquement, en ce qui concerne la servitude, une seule et même personne; ce qui est vrai de l'un est également vrai de l'autre.
En poursuivant logiquement le point de vue établi pour la possession des droits, de l'identité de la personne de ^héritier avec celle du défunt, les Romains auraient pu aboutir aussi bien à laisser passer à l'héritier, dès l'adition de l'hérédité, la possession des choses aussi bien que celle des droits. Mais ils n'ont point poussé jusque là. Il manquait pour cela un intérêt pratique, puisque Yhereditatis petitio tenait lieu à l'héritier des interdits possessoires(**), et que le cours de l'usucapion n'était pas interrompu par la mort du de cujus. En pratique, donc, il en était absolument comme si la possession avait continué pendant Vhereditas jacens, et passé ipso jure à l'héritier. Sa position par rapport aux deux eflfets juridiques de la possession : la protection possessoire et l'usucapion, était exactement la même que s'il avait déjà possédé pendant ce temps. Ce fut uniquement l'intérêt théorique du maintien de la notion traditionelle de la possession qui empêcha les juristes romains, de laisser la possession perdurer pendant la vacance de l'hérédité et se transférer à l'héritier' avec l'adition de l'hérédité. En déchargeant l'usucapion de la condition de possession, on avait déjà fait le premier pas pour dégager les effets de la possession de l'existence réelle de ses conditions légales. Si Yhereditatis petitio n'avait pas dispensé la jurisprudence d'organiser dans la forme régulière, au moyen des interdits possessoires
(") J*aî déjà appelé Tattention, dans ma dissertation inaugurale: de heredUate possidente (1842) ( Vermisckte Sckriften, 1879, p. 45), sur cette fonction de Vhereditatis petitio, de suppléer à Tabsence des interdits possessoires. Elle a été récemment mise en évidence par Bahr, Urtheile des Reichsgerichts mit Besprechungen, Munich et Leipz., 1863, p. 49-50. Je ne l'ai trouvée signalée dans aucun auteur antérieur.
la protection possessoire de l'héritier, elle n'aurait pas hésité à faire un pas de plus et à laisser la possession perdurer et passer à l'héritier par rapport à la protection possessoire tout comme elle l'a fait par rapport à l'usucapion. L'anomalie n'aurait pas été plus grande que pour ce qui concerne la continuation de la possession malgré la survenance de la folie ; dans l'un comme dans l'autre cas la possession continue sans votante, et pour ce qui concerne le transport de la quasi possession du de cujus à l'héritier, — car dans l'un comme dans l'autre cas, l'héritier acquiert la possession sans acte extérieur, à cause de l'identité juridique de la personne. Ce dernier pas a été réellement fait par le droit français, lequel se distingue, en d'autres points encore, de toutes les autres législations modernes par la liberté avec laquelle il traite la notion de la possession (*'). La possession, aussi bien qua la propriété, passe à l'héritier en vertu de la loi('*).
Le spiritualisme, démontré ci-dessus, dans la manière de
(« 5) V. sur ce point VEspnt du D, R,, 3« éd. fr., T. III, p. 122, note 124.
(* *) En vertu de Padage : le mort saisit le vif (traduit de Tira.qeau : Mortuutfacit possbssorem vivum sine ulla apprehensione), Zachariae, I>roit civil, T. 4, § 609. Les germanistes discutent la question de savoir si, d'après les droits allemands du moyen âge, le transfert légal de la saisine (gewere) donnait à l'héritier la possession ou seulement le droit de s'approprier la possession. Stobbe, Hamdbuch des deutschen Privatrechts, T. 5, § 281, note 4. A mon avis, cette dernière opinion n'est qu'une concession que rien ne commande à la théorie romaine sur la possession. Pratiquement, celui qui a les droits du possesseur, est possesseur ; peu Importe que les conditions extérieures de la possession existent ou n'existent gas dans son chef. C'est également ce qui manque au posse^ur absent lorsqu'un autre s'est mis en possession du fonds, au possesseur des saltus aestivi pendant l'hiver^ au fou. Telle est précisément la civilis possessio dans le sens connu de possession admise juridiquement ^ en l'absence de ses conditions légales extérieures. Si les juristes romains ont su s'élever jusqu'à tîette façon de traiter la possession, qu'est-ce qui pourrait nous empêcher de l'admettre également dans les cas analogues ? Le point de vue auquel on doit se placer
traiter le rapport possessoire, ne s'accorde pas fort bien avec la règle qu'enseignent encore les juristes postérieurs, savoir que pour acquérir la possession, il faut l'appropriation corporelle de la chose. C'est ce que fait Paul, lorsqu'il dit dans les R. 8. V, 2-1 et L. 8 h. t.: possessionem acquiri coRPORE et animo. On sait que le mot corpus ^ dans ces deux textes, n'a pas le sens que nous y attachons aujourd'hui : le rapport corporel avec la chose (**), mais la manifestation réelle de la volonté de s'approprier la chose. En réalité la règle ne pouvait plus être maintenue, même avec le sens que la doctrine romaine y attache, et l'on peut réfuter Paul au moyen de ses propres paroles, citées ci-dessus (p. 24) : non est enim corpore... necesse adprehendere possessionem. Les juristes romains eux-mêmes ne se le sont pas dissimulé.
en traitant les questions de possession n'est pas cette considération d'histoire naturelle, si je puis ainsi m'exprimer, d'après laquelle on recherche si un acte auquel la loi attache comme effet l'acquisition de la possession et de la propriété (comme par ex. d'après le C. de comm. allemand, art. 649, la remise du connaissement à ordre) contient dans le sens naturel, les conditions exigées pour admettre un rapport possessoire, mais la considération juridico-pratique d'après laquelle tout dépend du point de savoir si les ^ets de la possession existent. S'ils existent, le juriste doit admettre la possession et c'est à lui, si ses idées antérieures sur la possession ne sont pas conformes, à les modifier en conséquence. Le reproche que l'on voudrait faire au législateur de ne pas s'être inquiété de la notion scientifique de la possession retombe sur le juriste qui l'a faite trop étroite. Si les juristes romains avaient eu les idées aussi étroites, ils n'auraient pu admettre toute une série de règles qui ne concordaient point avec leur notion traditionnelle de la possession, mais non seulement ils étaient assez intelligents pour ne pas opposer de résistance à l'intérêt pratique qui les imposait, mais encore ils n'hésitèrent même pas à étendre d'autant la notion de la possession; — les juristes romains ne sont pas coupables de romanisme.
(*') V. p. ex. PuCHTA, Pandekten, § 125 : La possession comprend deux éléments distincts : 1) un rapport corporel avec la chose qui permet d'exercer Bur elle le pouvoir de £stit (corpus); 2) la direction de la volonté vers la chose (eninms).
C'est ainsi p. ex. que pour repousser l'objection : quod a nullo coRPORALiTER cjus tH possessio detineretnr^ Javolenus appelle à son secours, dans la L. 79 de solut. (46-3) cette considération : quodammodo manu longa tradita existimanda est. C'est au moyen de la manus que l'on doit s'approprier la chose ; une simple déclaration de volonté ne suffit point, et c'est ainsi que le juriste en arrive à l'expédient de remplacer la main réelle par une main fictive ou supposée allongée. Mais à un autre endroit, dans la L. 51 h. t., il rend hommage à la vérité en disant : animi quodem génère possessio erit aestimanda^ avouant ainsi ouvertement que la condition d'une réalisation physique [corpore) de la volonté de posséder ne saurait être maintenue debout et qu'elle doit être remplacée par une réalisation idéale ou spiritualisée {animi quodam
génère).
La circonstance que nous attachons, aujourd'hui, à l'expression corpus un autre sens que les juristes romains, a été pour beaucoup dans l'inobservation du fait que je viens de signaler. Pour nous il n'y a rien de choquant à admettre que la possession s'acquière sans appropriation réelle de la chose. Notre notion actuelle du corpus est conçue d'une manière assez large pour pouvoir comprendre aussi l'appropriation spiritualiste. Mais celle-ci ne rentrait nullement sous la notion romaine et la règle ci-dessus sur l'acquisition de la possession nous représente un des cas fréquents dans l'histoire du développement de la jurisprudence romaine, où la formule doctrinale traditionnelle s'est montrée insuffisante eu égard au progrès réel du droit, sans néanmoins avoir été remplacée par une meilleure.
La terminologie moderne par rapport au corpus a eu pour nous encore une autre suite, qui est plus dangereuse. Nous décomposons le rapport possessoire en deux éléments : corpus et animus. Par le premier, nous entendons le rapport de juxtaposition purement locale vis-à-vis de la chose; par le second, l'acte par lequel la volonté profite de ce rapport et en
fait un rapport de possession. On place ainsi le corpus et Vanimus sur une seule et même ligne, comme deux éléments complètement indépendants, et on risque de tomber dans l'erreur de croire que le corpus serait possible sans T^wirnî^^, tout aussi bien que Vanimus est possible sans le corp^^. De cette manière, le simple rapport de juxtaposition locale acquiert l'importance d'un facteur qui précède Vanimus, qui lui prépare le lit dans lequel il n'a plus qu'à se coucher. En réalité le corpus ne peut exister sans Vanimus^ pas plus que Vardmus sans le corpus. Tous deux naissent en même temps par l'incorporation de la volonté dans le rapport avec la chose. La possession n'est donc pas la simple réunion du corpus et de Vanimus^ ce qui impliquerait pour chacune de ces deux conditions une existence préalable^ mais le corpus est le fait de la volonté; il n'existe pas plus dans le passé que le mot avant qu'il né soit prononcé. Le corpus et Vanimus sont entre eux comme la parole et la pensée. Dans la parole s'incorpore la pensée restée jusqu'à ce moment purement interne ; dans le corpus s'incorpore la volonté restée jusqu'à ce moment purement intérieure ; aucune des deux n'existe avant ce moment pour la perception. La juxtaposition locale n'a d'autre importance que d'être la condition indispensable de la réalisation de la volonté de posséder, mais elle ne devient le corpus qu'au moment où la volonté lui imprime le sceau du rapport possessoire. Si la juxtaposition locale, en soi, renfermait déjà le corpus^ les juristes romains, dans les deux cas cités ci-dessus (p. 24) où elle existait incontestablement, auraient dû laisser naître la possession de la seule déclaration de volonté. Mais, ils exigent, en outre, une manifestation réelle de la volonté d'appréhender; en d'autres termes Vanimus ne vient pas ici s'ajouter comme deuxième élément, à ce premier élément déjà existant, mais il le crée en se manifestant. Chez le detentor alieno nomine, le rapport avec la chose porte déjà en soi le caractère du corpus ; il a, en efifet, la corporalis ou naturalis possessio. A plus forte raison
devrait ici suflSre, pour atteindre ce résultat, la déclaration faite par exemple devant témoins dans l'intérêt de la preuve. Mais ici aussi Vanimus doit se réaliser dans le corpus^ ce qui résulte de ce qu'en fait le détenteur pour autrui se gère en propriétaire, de ce qu'il aliène la chose, refuse de la rendre au dominus possessionù, nie l'avoir reçue, lui défend l'entrée du fonds.
A ces exemples dont se sert également Pininsri('^) dans sa démonstration très réussie de la c(Jnception de la volonté de posséder telle que je l'entends, je joins l'exemple suivant qui est bien fait pour nous apprendre ce que les juristes romains entendaient par corpus. Paul dit, dans ses Sententie receptm V, 2 § 1 : Possessionem acquirimus et animo et corpore; animo utique nostro, corpore vel nostro vel àlieno. J'ai acheté des arbres qui doivent être plantés à l'automne dans le jardin que j'ai donné en location, et j'ai donné ordre au vendeur de les y faire parvenir, mais je n'en ai pas donné connaissance préalable au locataire. Le vendeur apporte les arbres en l'absence de ce dernier. Quid de la possession? Les deux éléments de la possession existent : Vanimus dans ma personne, le corpus dans celle du locataire, qui a, en effet, la custodia du fonds. Il faudrait par conséquent, admettre la possession. A mon avis elle n'existe pas, car au prétendu corpus dans le chef du locataire il manque Vanimus; il n'existe, dès lors,aucun rapport de détention, mais un simple rapport de juxtaposition locale. Il faudrait, dans son chef
(^^) Der Thatbesttmd des Sachenbesitzes, Leipz. 1885, p. 149 s. "Wind- SCHriD s*est rallie à son opinion dans la 6* édition de son cours (1887) § 153, note 1 a, et il la résume d'une manière excellente en disant : a le pouvoir de '^ fait doit être Texpression de la volonté de s'approprier la chose. Il ne suffit ^ point de la juxtaposition du pouvoir de fait et de la volonté de s'approprier •< la chose ; il faut qu'il y ait une relation entre eux. La volonté de s^appro- « prier la chose doit être dirigée vers cette chose comme se trouvaiit sous le ^ pouvoir de fait. »
également, la volonté pour changer la simple juxtaposition locale en un rapport possessoire. Chez le détenteur aussi, le corpus a derrière lui Vanimus (IV), et lorsque, dans le texte cité ci-dessus, Paul nous accorde la possession en cas de représentation anima utique nostro, corpore alieno, il ne veut point par là dénier Vanimus dans le chef du représentant, mais seulement dire que le représentant peut nous dispenser de la manifestation réeïle de la volonté de posséder, et que nous, de notre côté, nous pouvons nous borner vis-à-vis de lui à Texpression verbale de cette volonté.
Je ne sais si je dois me préoccuper de l'objection que pour le dépôt des arbres dans le jardin loué il doit en être de même que poiir le jardin dans lequel nous nous trouvons nous-mêmes. Or, dans ce dernier cas nous acquerrions immédiatement la possession, pourquoi pas aussi bien dans le premier? La différence des deux cas consiste en ce que dans l'un nous exerçons now^-mème^ldi corporalis possessio du jardin, tandis que dans l'autre nous l'exerçons par l'intermédiaire du locataire. Ce qui est vrai de nous dans le premier cas, est vrai aussi du locataire dans le second. Si nous n'acquérons pas la possession des choses qui arrivent sans notre volonté sur notre fonds, le locataire ne peut pas davantage l'acquérir pour nous sur les choses transportées sur le fonds, à notre adresse, mais à son insu. Dans son chef également le corpus n'existe que lorsqu'il s'y joint Vanimus; jusque là il n'y a qu'un rapport de juxtaposition locale, et la circonstance que le jardin nous appartient est indifférente, puisque nous avons concédé au locataire la détention et avec elle la custodia. S'il en était autrement, j'acquerrais également la possession quamquam id nemo dum attigerit (L. 18 § 2, h. t.) des bouteilles de vin commandées- par moi qui auraient été, par erreur ou en exécution de mon ordre (par exemple pendant mon absence) délivrées au rez de chaussée loué à un autre, au lieu de l'être au premier étage que j'habite. Il ne peut être question d'acquisition de la
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corporalis possessio par l'effet de la custodia que lorsque j'occupe moi-même corporaliter la place. Or, je n'occupe corporaliter ni le jardin, ni le rez de chaussée loués, la simple apparition locale de la chose dans cet espace ne peut, dès lors, me procurer la possession sans une intervention personnelle. Tant que le locataire reste dans l'ignorance, ni lui, ni le bailleur n'a la possession ; elle reste à celui qui livre la chose. Celui-ci pourrait dès lors la faire rechercher sans enlever la possession à autrui. Si le locataire prend les bouteilles pour lui dans l'idée qu'elles lui étaient destinées, il acquiert la possession. Si le bailleur lui a fait connaître que c'est chez lui qu'elles auraient dû être délivrées, possession est acquise au bailleur.
Je complète les explications qui précèdent sur la relation entre le corpus et Vanimus, au moyen d'un parallèle qui me paraît fort instructif, et que j'emprunte au droit coutumier. Chez lui également, nous rencontrons deux éléments dont on pourrait désigner l'un comme corpus et l'autre comme animus; l'un externe : la coutume, l'autre interne : la conviction juridique, ce que l'on appelle : opinio necessitatis. Comme on le sait, la théorie ancienne du droit coutumier a mis le premier de ces éléments à l'avant-plan, comme élément décisif auquel venait se joindre ensuite, comme second élément, Vopinio necessitatis. En réalité le rapport est exactement le même que dans la possession. Dans le droit coutumier aussi c'est Yintérêt qui met en mouvement la volonté : l'intérêt qu'a la société à la conservation de tel ordre déterminé, et ici également le corpus n'a pas d'autre importance que d'être la manifestation réelle de la volonté. Même lorsque le droit coutumier ne s'est pas formé immédiatement comme tel, mais qu'il a parcouru d'abord la phase de Y usage (juridiquement non obligatoire), c'est la volonté qui a créé cet usage et s'est incorporée en lui. Elle conserve cette fonction lorsque de l'usage elle crée le droit coutumier, c.-à-d. lorsque la conviction de la force juridique-
ment non obligatoire de la coutume se transforme en conviction de sa force juridiquement obligatoire; la volonté ne fait en cela que manifester, avec une puissance plus élevée, le pouvoir de tracer à la vie les voies qu'elle doit suivre; — le corpus est ici également, la manifestation réelle, l'œuvre de Vanimus.
DE LA CONDITION DE VOLONTÉ DANS LA DÉTENTION
La distinction développée ci-dessus, entre la possession et la simple juxtaposition locale à la chose est, en outre, complètement familière à la conception populaire tandis que celle entre la possession et la détention ne Test point. Le langage l'atteste. En formant pour la première l'expression possessio, il a prouvé que cette notion est entrée dans la conscience du peuple, car le langage est l'inventaire des notions. Les expressions qui appartiennent au langage du peuple, prouvent que les notions qu'elles désignent appartiennent au peuple; les expressions étrangères à ce langage et que la science a d'abord dû former, telle que celle de détention, prouvent que les notions qu'elles désignent appartiennent à la science.
Notre expression actuelle : détention a bien été empruntée à la langue latine, mais on sait parfaitement qu'elle n'est pas romaine. Nous rencontrons ici ce fait étrange que la jurisprudence du droit romain ne possède point de terme technique pour une des notions les plus fondamentales de toute la théorie de la possession. Pour la désigner, elle emploie l'expression possessio en y ajoutant naturalisa ce qui est un pis aller peu réussi, car elle se sert de la même désignation dans un autre sens {corporalis possessio opposé à animo possideré) et l'on ne peut savoir que par les circon-
stances concomitantes quel est le sens employé. Il en va exactement de même de l'expression possessio civilis. Elle désigne tout à la fois le rapport possessoire juridiquement protégé et les cas où le droit admet la possession malgré l'absence de corporalis possessio. Dans l'un sens, ces deux expressions se rapportent aux efets^ dans l'autre aux conditions de la possession.
Notre doctrine actuelle, la première, a comblé cette lacune en créant l'expression dont il s'agit et je touche ici à un fait qui la distingue à son avantage de son éducatrice romaine. Cette dernière manque d'expressions techniques fixes pour une quantité de rapports juridiques des plus quotidiens (p. ex. la copropriété, le copropriétaire); elle n'a pas satisfait à la nécessité d'une désignation technique de ces rapports, et elle montre sous le rapport du langage une étonnante impuissance. Notre doctrine moderne l'a de loin surpassée sous ce rapport, elle a su apprécier pleinement et satisfaire habilement le besoin d'une langue scientifique fixe, et de ce côté elle a considérablement amélioré la théorie du droit romain. Il ne faut pas perdre de vue, toutefois, que la langue juridique des Romains, abstraction faite d'un petit nombre d'expressions empruntées au droit grec et conservées avec leur forme grecque, coïncidait avec la langue du peuple et n'avait de plus que cette dernière que la précision exacte et scientifique, tandis que notre langue juridique, à l'exception d'un petit nombre d'expressions appartenant au langage populaire, s'est entièrement formée sur le terrain de la science. Cet isolement linguistique a extraordinairement facilité pour la science la formation de nouveaux mots. Là où le juriste parle la langue du peuple et le peuple la langue du droit, il est. difficile de produire des expressions scientifiques du droit, mais là où le juriste parle sa propre langue, la science n'éprouve aucune difficulté à faire passer les expressions techniques qu'elle crée. Si l'on veut prendre la peine de comparer le langage scientifique des. Romains
avec celui des modernes, on restera étonné de la pauvreté du premier et de la richesse du second, et je recommande à l'attention des jeunes la comparaison des expressions techniques des Romains avec celles employées actuellement. L'étude de ce thème permettrait de remplir une page ouverte dont l'importance est extrême pour caractériser notre doctrine actuelle comparée à celle des Romains.
Nous disions donc, que la décomposition du rapport possessoire en possession et en détention est étrangère à laconception du peuple. Cela n'empêche que la notion générale de la possession, dans le langage, ne s'applique complètement à toutes les deux. Tout ce que nous avons développé ci-dessus sur la nécessité de la volonté et sur sa manière de se manifester dans la formation du rapport possessoire, s'applique aussi bien à la détention qu'à la possession. En ce qui concerne les conditions légales du rapport possessoire, cette distinction n'entraîne aucune conséquence quelconque. La détention est soumise aux mêmes conditions que la possession : corpus et animus. La théorie subjective elle-même ne le conteste point, car la distinction qu'elle croit devoir admettre dans la volonté de posséder, selon que l'on a en vue la possession ou la détention, laisse pour la détention aussi, la condition de volonté intacte; elle aperçoit la cause de la détention, non dans le défaut de volonté, mais dans une qual^calion spéciale de la volonté de posséder.
Les sources reconnaissent expressément la condition de la volonté pour la détention, car elles exigent, pour l'acquisition de la possession par représentant, la capacité de vouloir de ce dernier (L. 1 § 9, 10 h-t.) : Ceterum ille, per quem volumus possidere, talis esse débet, ut Aabeat intel- LECTUM possiDENDi, et ideo si furiosum servum miseris, ut possideas, nequaquam videris adpreJiendisse possessionem. La question de savoir si la volonté dans le chef du possesseur <loit être d'une autre nature, reste provisoirement encore en suspens, mais on peut préjuger la négative par cette circon-
stance, qu'au § 3 de ce texte, où il exige la condition de volonté dans le chef du possesseur qui acquiert pour luimémey Paul se sert à cet effet, de l'expression : afectionem TENENDi, et que dans les § 9 et 10 où il parle de celui qui acquiert pour un autre, il se sert de l'expression : intel^ lectum possiDENDi. Dans sa bouche, animus tenendi et animus possidendi ont absolument la même valeur.
Au fond, ce que nous venons de dire aurait déjà dû être mentionné ci-dessus (III), car ce n'est qu'une preuve de plus que la proposition générale que nous avons établie quant à la nécessité de la volonté pour la possession est tout aussi exacte en ce qui concerne la détention. Si j'ai attendu jusqu'ici avant d'aborder ce point, c'est que la condition dont il s'agit m'a paru mériter, dans cette application spéciale, une étude plus attentive dont les développements auraient rompu le fil de mon raisonnement, et dont l'objet consiste dans l'intérêt pratique qu'il y a à distinguer le rapport de détention du simple rapport de juxtaposition locale.
On pourrait dire que le détenteur n'ayant aucun droit à la protection possessoire, il n'importe guère que l'on mette le rapport qu'il a avec la chose sur la même ligne que la simple juxtaposition locale. L'élément relevant au point de vue juridique, la protection possessoire, manque dans les deux cas, et le fait que le langage établit entre eux une distinction, en parlant de possession dans l'un et non dans l'autre, est au point de vue du droit sans la moindre importance.
Je réponds. En admettant même qu'il fût vrai de dire que le rapport de détention n'a point d'importance juridique, ce que nous rechercherons tantôt, encore serait-il nécessaire, pour des motifs théoriques, de le séparer du rapport possessoire. Non pour lui-même, mais pour la possession. Rattacher la notion de la possession à la volonté, c'est lui donner une portée qui implique inévitablement aussi 'la détention. Il n'est pas possible d'établir un critérium commun à deux rapports en ne le rattachant qu'à un seul.
n faut y renoncer entièrement ou bien étendre la notion juridique (et il faut en dire autant des règles du droit(*')) caractérisée par ce critérium et établie dans l'intérêt exclusif d'un rapport, à tous les autres rapports qui présentent le même caractère. Si une distinction s'impose, il faut la chercher ailleurs. Cette espèce de contrainte logique pourrait être nommée Vaction réflexe des notions juridiques. La notion établie pour un rapport profite à un autre; il faut pour la gagner pour le premier, admettre le second par dessus le marché.
Ainsi le rapport de détention, même dépourvu de toute importance pratique, n'en devrait pas moins, non pour luimême, mais à cause de la possession, et par la force même des principes, être séparé du rapport de juxtaposition locale. Mais il est erroné de dire qu'il manque d'importance pratique. Au rapport de détention, tant absolu que relatif, se rattachent des conséquences pratiques que n'entraîne point le simple rapport de juxtaposition locale, et dès lors, il est pratiquement nécessaire de faire une distinction. Il n'existe point de rapport de détention qui soit dépourvu d'importance au point de vue du droit, mais cette importance est moins grande que celle de la possession.
Le détenteur jouit également de la protection du droit, et pour la distinguer de la protection possessoire dans le sens traditionnel, que je nomme la protection parfaite, je lui donnerai le nom de protection imparfaite.
A cet intérêt du rapport de détention pour le détenteur Inù-mêms^ et qui existe dans la détention absolue aussi bien que dans la détention relative, se joint, dans cette dernière, l'intérêt du dominus possessionis.
Ce point n'exige aucune explication. C'est de la détention que dépend la possession du dominus possessionis. Un simple rapport de juxtaposition de celui que nous avons chargé
('■') V. Fondement des Interdits poss., p. 50 s.
d'acquérir la possession pour nous, ne nous procure point la possession (p. 32); cet intermédiaire doit être capable de volonté et avoir fait pour nous tout ce qu'il faudrait dans son propre chef pour acquérir la possession. Sa conduite ultérieure, elle-même, ne nous est pas indifférente. Il a notre possession entre ses mains; absolument pour les choses mobilières, jusqu'à un certain point pour les choses immobilières. La question de la détention est donc, pour la naissance comme pour le maintien de la possession, d'une grande importance. Dans la détention se trouve la possession, et pour juger s'il y a possession, le juge doit considérer le rapport de détention (importance juridique iridirecte).
L'importance juridique de la détention pour le détenteur même (importance directe du rapport de détention) gît dans la protection que le droit lui accorde.
Le droit protège aussi le détenteur, mais cette protection diffère de celle donnée au possesseur. Reconnue par notre droit moderne qui met à sa disposition, dans la récréance [summariissimum) et dans la réintégrande [actio spolii) les mêmes moyens qu'il accorde au possesseur, elle lui était déjà accordée par le droit romain. Elle était double, et consistait dans le droit de légitime défense^ et dans des actions {^^).
(**) O. Bahr, dans Touvrage cité ci-dessus (note 12), p. 40 s. a déjà appelé Tattention, dans ses excellentes explications sur le droit de possession actuel, sur la protection juridique du rapport de détention relative, et il a ainsi comblé une lacune dans notre doctrine juridique, car il n'a que trop raison de se plaindre que la question de possession ne soit jamais traitée par nos livres que dans le sens de la possessio romaine, et de ce que l'importante, question du rapport de la possession réelle (par quoi il entend la détention réelle pour son propre compte, c.-à-d. la détention intéressée) avec la possession romaine soit passée sous silence. J'ai, pour ma part, traité de cette comparaison, depuis des années, dans mes leçons et aussi dans mon
La légitime défense. Ce droit appartient à toute personne à laquelle on essaie d'arracher une chose qu'elle a en mains ; il appartient au détenteur aussi bien qu'au possesseur, et au détenteur absolu aussi bien qu'au détenteur relatif. Je citerai comme exemple actuel d'un rapport de détention absolu, le cas où Ton s'est assis sur un banc dans un parc public (en droit romain il n'y avait point de possession possible, dans ce cas, la chose faisant partie des res publica)^ et celui où un batelier a amarré son bateau à une place déterminée d'un fleuve public ou d'un port. Tous deux occupent la place et peuvent dès lors se maintenir dans leur occupation par la force. Il en va de même de la prise de possession des choses, objets d'une propriété privée, qui sont livrées à l'usage public, telles que les places dans les voitures du chemin de fer, les chaises, les journaux des cafés. Je ne m'inquiète pas de savoir s'il faut admettre ici une détention contractuelle et partant relative. Dans tous ces cas, il y a non un simple rapport de juxtaposition locale, mais un rapport de détention; la volonté s'est incorporée dans le rapport avec la chose et celui qui cherche à m'ar-
traité sur les lésions iujuriôuses (Âctio injuriaruMf p. 95 et ss.). Les explications qui suivent diffèrent en deux points de celles de Bahr avec lequel, au surplus, je suis entièrement d'accord pour le fond. D'abord elles les complètent en démontrant que le droit romain lui-même mettait déjà plusieurs actions à la disposition du détenteur, tandis que BXhr (p. 44) soutient que « les Romains n'accordaient aucune protection juridique au « possesseur de fait n. D'un autre côté, je ne vais pas aussi loin car je n'admets point le droit de rétention et \qjus tollendi accordés par Bahr au possesseur réel. Ce n'est point que je veuille contester ces deux droits, mais ils dépendent de conditions spéciales qui ne se produisent pas dans tout rapport de détention et mon but, dans ce qui suit, n'a été que d'exposer la situation juridique du détenteur comme tel vis-à-vis de celle du possesseur comme tel. C'est pour le même motif que je n'ai pas fait mention de la modiflcation qui se produit, dans la position du détenteur relatif» vis-à-vis du dominus possessionis. J'en parlerai en un endroit plus approprié (XV).
42 ÉTUDES COMPLEMENTAIRES
racher cette chose porte atteinte à ma volonté et partant à ma personnalité que j'ai juridiquement le droit, et socialement le devoir de défendre (*®). D'autre part, je n'ai pas le droit d'employer la force contre celui qui me prévient dans l'occupation de ces choses. Le chasseur qui abat le gibier poursuivi par un autre, ne commet point d'injustice envers ce dernier ; il est loisible à chacun de prévenir les autres dans l'appropriation des choses qui sont sans possesseur, même lorsqu'il est visible que leur intention se portait vers elles et que leur rapport local était plus proche; jusqu'à ce moment, il y avait dans leur chef, non un rapport possessoire,mais un simple rapport de juxtaposition, lequel, comme tel, est dépourvu d'importance juridique.
L'action. Le moyen de droit général destiné à protéger à la fois la possession et la détention, est Vactio injuriarum{*^). Elle présuppose, comme la légitime défense, que le demandeur ait la chose en son pouvoir ; peu importe que ce soit en forme de possession ou de détention. Celui qui cherche à m'arracher une chose que je tiens, porte atteinte à ma volonté réalisée dans le rapport avec la chose, c'est-à-dire à ma personnalité, et c'est précisément à protéger celle-ci que sert Vactio injuriarum. Cette condition manque à la chose que je ne tiens pas encore, mais que je compte m'àpproprier ; le droit ne protège point la simple intention, mais seulement la volonté réalisée.
A cette actio injuriarum qui s'applique à toutes les formes absolues ou relatives du rapport de détention, viennent s'ajouter encore, pour certains cas, des actions spéciales, notamment pour le fermier et le locataire, Yinterdictum quod vi aut clam^ pour la détention d'un locus publicus, Vinter^ dictum de loco puhlico fruendo^ pour les immissi ex primo
(*») [V. La lutte pour le droite trad. fr., Paris, 1890.] («0) V. Actio injuriarum^ trad. fr., p. 95 et S8.
décréta, les voies de droit destinées à les protéger, pour les héritiers, l'extension de Vhereditatis petitio aux choses simplement détenues par le défunt (note 12). La proposition que le détenteur n'est pas juridiquement protégé, est donc entièrement fausse; lui aussi jouit de la protectioii du droit, seulement elle est moins étendue que celle accordée au possesseur, qui à côté des moyens de protection énumérés ci-dessus, qui lui sont communs avec le détenteur, jouit aussi des interdits possessoires. Dans ces derniers, comme il résulte de ce qui précède, le droit s'est élevé au dessus de la protection de la volonté ou de la personnalité dans les rapports possessoires, et il faut, en conséquence, pour les motiver législativement, faire appel à une autre idée. Cette idée que j'ai développée dans mon écrit sur le fondement des interdits possessoires, c'était celle du complément de la protection de la propriété par la facilitation de la preuve. (Preuve de la simple extériorité de la position de propriétaire.)
L'explication qui précède, nous a montré l'influence juridique que le droit accorde à la simple volonté considérée comme telle. Le rapport possessoire est un fait de la volonté que le droit respecte à ce titre seul, dans lequel il reconnaît et protège le pouvoir de la volonté comme telle. Dans tous les autres domaines du droit, la volonté, pour engendrer les effets qu'elle vise, est liée aux conditions que le droit lui assigne; dans le domaine de la possession, elle crée comme telle avec la chose une relation juridique, à laquelle nous ne pouvons méconnaître le caractère de rapport juridique^ si faible qu'il soit. Tout rapport auquel le droit attache des efets juridiques est un rapport juridique (■ * ) .
(**) Je renvoie à mes recherches sur l'idée du droit dans le sens subjectif. V. Esprit du D R., T. IV, § TfO. Bahr, loc. cit., p. 3Ô, 42 est d'accord avec moi sur le caractère de la détention comme rapport juridique, sauf qu'il
L'intérêt qu'il y a à distinguer nettement la détention de la simple juxtaposition locale, dépourvue de toute importance juridique, n'est donc pas seulement linguistique et théorique^ il est également pratique.
En résumé, la détention est un rapport de la personne avec la chose, pourvu d'effets juridiques, mais d'effets moindres que ceux de la possession. Dans l'échelle des relations juridiques de la personne avec la chose, la détention occupe la dernière place. La première revient à la propriété et Sixxxjura in re qui en sont des démembrements, la seconde à la bona fidei possession la troisième à la possession, et la dernière à la détention.
Sur quoi repose cet effet moindre accordé à la détention ? Que lui manque-t-il pour constituer la possession? Les explications qui suivent répondront à ces questions.
RAPPORT DE LA DÉTENTION ET DE LA POSSESSION D'APRÈS LES DEUX THÉORIES
Que manque-t-il à la détention (et sauf indication contraire, j'entendrai par là, désormais, la détention relative) pour constituer la possession?
C'est d'après la théorie dominante, Vanimus rem sibi hàbendi ou animus domini. La volonté du détenteur ne tend point à posséder la chose pour lui-même mais pour le dominus possessionis. D'après cette théorie, la différence entre la possession et la détention repose donc sur une qualification différente de la volonté de posséder. Le droit n'a fait que
invoque pour le justifier le développement moderne de la protection possessoire, tandis que dans mon opinion la thèse est exacte même en droit romain.
tirer les conséquences de la volonté, en accordant la possession au possesseur qui veut l'avoir et en la refusant au détenteur qui ne la veut point.
D'après ma théorie, l'importance de la volonté pour la théorie de la possession gît toute entière dans la distinction faite ci-dessus (III, IV) entre le rapport possessoire dans le sens large, tel que nous l'avons défini, et le simple rapport de juxtaposition.
La division en possession et détention ne provient pas de la volonté dé posséder. Celle-ci n'a absolument rien à y voir, car elle est exactement la même chez le détenteur et chez le possesseur. Le corpus et Vanimus existent chez l'un comme chez l'autre, et si le premier a, non la possession, mais la simple détention, la théorie objective en trouve la cause dans ce fait que, mû par des motifs pratiques, le droit a, dans certains rapports, enlevé les effets de la possession au concours cependant parfaitement réalisé, de toutes les conditions légales de cette dernière.
Il y a des cas où une formule algébrique peut contribuer largement à rendre clairs et manifestes les rapports théoriques. J'estime que c'est le cas et je demande la permission de recourir à ce moyen. Il aura en même temps, l'avantage de nous permettre d'indiquer au moyen d'une seule lettre les deux éléments sur lesquels repose la différence entre les deux théories.
Je désignerai la possession par a?, la détention par y, le corptis par c, Vanimus que doit avoir également le détenteur suivant la théorie objective (IV) par a^ l'élément en plus qui s'y ajoute, d'après cette théorie, dans la possession, par a, et la disposition de loi qui, d'après ma théorie, nie la possession pour certains rapports, par n. D'après cela, la formule, pour la théorie subjective, sera :
La formule de la théorie objective sera :
Examinons ces formules d'un peu plus près. Les deux théories prennent pour base les conditions légales : « -{- c, nécessaires d'après leur opinion commune, pour tout rapport possessoire. Seulement, d'après la théorie objective, la réunion de ces conditions engendre déjà la possession, tandis que d'après la théorie subjective, elle n'engendre que la détention. D'après toutes les deux, la décomposition de la notion possessoire en possession et en détention résulte de ce qu'à ces conditions vient se joindre un autre élément. D'après l'une, c'est un îdiQXexxT négatif : — n^ d'après l'autre un îdidexiT positif : -}- a. La première a pour point de départ la possession, l'autre la détention. Là, l'adjonction de l'élément différentiel change la possession en détention, le rapport possessoire descend du degré auquel il se trouvait à l'origine; ici, c'est la détention qui devient possession, •le rapport possessoire monte du degré inférieur au degré supérieur, la détention s'élève au rang de possession (**). Le mouvement dialectique de la notion de possession est donc diamétralement opposé dans les deux théories ; dans l'une il se produit de bas en haut, du moins au plus, dans l'autre de haut en bas, du plus au moins.
La conséquence pour la construction systématique de la théorie de la possession serait que la théorie subjective devrait commencer par la notion de détention, tandis que la théorie objective, conformément à sa conception du rapport possessoire, trouve d'avance, comme point de départ la
(* *) SAviGNY, Possession, § 9 : " Le détenteur n'a point Vanimus possidendi " qui est nécessaire pour que la détention soit élevée au rang de la possesu sion. n
possession. Il est inutile de démontrer que, didactiquement, cette marche est impraticable. L'exposé de la théorie de la possession, ne peut pour être clair commencer que par la possession pour aller de là à la détention.
Les éléments légaux doivent être établis par celui qui se voit dans la nécessité de s'en prévaloir. D'après la théorie subjective, cela s'applique au demandeur qui soutient avoir la possession, en ce qui concerne l'élément : a; la simple preuve de a -{-c ne suffit que pour y, pour la détention; pour la preuve de w^ il faut de plus a, c'est-à-dire que le demandeur doit apporter la preuve de Vanimus rem sibi hahendi. D'après la théorie objective, il suffit pour x de a+c^ c'est-à-dire que le demandeur a satisfait à ses devoirs de preuve quand il a établi l'existence extérieure du rapport possessoire (III) ; il appartient au défendeur de prouver la négative^ le — n, c'est-à-dire de démontrer qu'une des causcB detentionis fixées par la loi, enlève ici leur effet ordinaire aux conditions légales apparentes de la possession.
Si d'après notre théorie, il faut, dans chaque cas particulier, admettre x aussi longtemps que la preuve de 7i n'est pas fournie, il faut, si elle est exacte, qu'il en soit absolument de même pour la théorie abstraite de la possession, c'està-dire que partout où le droit romain n'a pas décidé qu'à un rapport quelconque se rattache la possession ou la détention, nous devons nous décider en faveur de la première. Nous aboutissons ainsi à cette règle importante : la notion de détention ne peut prétendre, pour le droit romain, à un rôle plus étendu que celui qui lui assignent les sources. D'après la théorie subjective il faudrait dans tous ces cas de possession que je qualifierai de problématiques, admettre la détention; faute de preuve in concreto ou in abstracto de a, il ne peut y avoir d'après elle que y.
Je me réserve de montrer plus tard (XVII, Rapports possessoires problématiques) l'application de la règle ci-dessus aux rapports particuliers qui rentrent dans ces conditions.
J'ai développé plus haut les conséquences que renferment les deux formules. Des quatre facteurs au moyen desquelles elles opèrent, les deux qui leur sont communs, a et c ont déjà été expliqués (III) dans les limites indiquées par le but que nous poursuivons, tandis que les deux autres a et ^ n'ont été jusqu'ici que brièvement effleurés. Us réclament un examen approfondi. Je renvoie, pour le premier, au chap. XIV, et vais 'm'occuper immédiatement du second.
Négligeons pour quelque temps le rapport de détention relative, le seul qui nous importe ici, pour nous occuper du rapport absolu. Notre objectif est double. Nous voulons, en premier lieu, prouver qu'en réalité, notre quantité ^, encore entièrement hypothétique jusqu'à ce moment, est connue du droit romain {évidence historique de w), et que nous n'introduisons, par conséquent, rien d'étranger en soi au droit romain lorsque nous nous servons de notre n pour expliquer également le rapport de la détention relative. Nous voulons, en second lieu, apprendre par la forme que revêt ce facteur, sa nature et sa fonction [définition de n) afin de pouvoir appliquer le résultat acquis au rapport de détention relative.
Les res extra commercium ne peuvent être l'objet de la possession d'après le droit romain. Il ne dit point si c'est uniquement lorsque celui qui les a en mains connaît leur qualité ou lors mênle qu'il est dans l'ignorance à cet égard. Le seul texte de nos sources qui touche à ce rapport, la L. 30, § 1 h. t., parle du cas où un individu enterre un cadavre sur son fonds, où il sait, par conséquent, ou doit savoir que l'endroit devient un locus religiosus^ et elle y rattache la perte de la possession, qu'elle motive en ces termes :
Namque locum religiosum aut sacrum non possumus possidere, etsi contemnaimis religionem et pro privato eum teneamus sicuti hominem liberum,
La théorie dominante admet que l'impossibilité de posséder
les res extra commercium est de nature objective^ que partant la connaissance ou l'ignorance subjective n'ont rien à voir dans la question et j'estime que cette opinion est vraie. J'aurai occasion, plus tard, d'indiquer le motif qui, à mon avis, impose cette solution.
Cette opinion prise pour base nous donne du même coup notre facteur n. Les conditions légales de la possession se voient ici privées de leur effet ordinaire ; âJ -|- c conformément à notre théorie, a-^ (^ -{- c d'après la théorie subjective, n'engendrent point ici x, mais y; le motif ne peut donc en être que. dans le facteur négatif n^ qui enlève ici leur effet aux conditions légales apparentes ; il y a un obstacle légal qui se met en travers de la possession. Après ce que nous avons dit plus haut (IV) il est inutile de faire remarquer qu'il faut admettre y, et non un simple rapport de juxtaposition locale.
Nous trouvons un autre cas de détention absolue dans la prise de possession du fonds d'un absent. Dans ce cas, la possession de l'absent ne cesse pas immédiatement, et comme une compossessio plurium in solidum est impossible, il se fait que l'occupant n'obtient que la détention. Or, il n'a pas l'intention de posséder pour l'absent, mais bien pour lui même. C'est donc une détention absolue. On trouve au complet, dans son chef, l'état de fait de la possession, savoir non seulement : «-Hc de notre formule, mais aussi le facteur a de la théorie subjective : Vanimus rem sibi habendi ou animus domini. Dans ce cas encore, c'est notre facteur n qui enlève leurs effets ordinaires aux conditions légales de la possession.
A ces deux cas de détention absolue^ auxquels je pourrais en ajouter encore d'autres, par exemple la tradition du fonds de la part du fermier (non transfert de la possession faute de possessio vacua)y on peut mettre en parallèle un cas de détention relative : celle des personnes composant la famille, pour le chef de la famille. Dans ce cas également, l'obstacle qui
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exclut la possession, n'est pas de nature subjective, mais objective ; il s'oppose à leur possession même lorsqu'elles ont des motifs légitimes de se croire capables de possséder, par ex. le fils de famille qui a reçu la nouvelle fausse de la mort de son père, ou l'esclave institué héritier dans un testament dont il ignore la nullité. Malgré leur animus rem siH habendij leur rapport possessoire conserve son caractère de détention, parce que le motif qui lui a imprimé ce caractère jusqu'à ce moment, le rapport de puissance, continue à exister. Ici encore, donc, ce n'est pas l'absence de a qui exclut la possession, mais c'est notre facteur ^, c'est la règle du droit, qui refuse la possession aux personnes sous puissance. Ce rapport de détention domestique nous a déjà sensiblement rapprochés du rapport de détention contractuelle. On ne pourra donc plus, désormais, repousser à priori, comme fausse, l'idée qu'il pourrait bien y avoir identité entre ces deux rapports, et que c'est également une disposition de loi qui refuse la possession au détenteur, sans égard à son animus, pour la reconnaître au dominus possessionis^ de la même façon qu'elle est reconnue au chef de famille. Je n'en dirai pas davantage pour le moment; il me suffit que le lecteur ait pu se convaincre, par ce qui précède, que la formule : a -^h — n^=^ y qui a victorieusement soutenu l'épreuve dans trois rapports de détention, est possible pour le quatrième rapport qui nous reste. Quant à la question de savoir si elle est réellement exacte, tout dépendra de celle de savoir si le droit romain a reconnu les conséquences qu'elle implique pour la détention contractuelle. Ces conséquences, qui seront indiquées plus loin, nous serviront de jalons pour la recherche que nous aurons à faire (XV).
Nous venons d'expédier le premier point, dont nous avions à nous occuper tout d'abord, celui de V évidence historique de notre facteur n dans le droit romain. Il nous reste à déterminer les divers éléments dont il se compose. Nous allons essayer de trouver, par l'examen des trois rapports
de détention cités ci-dessus, quels sont lés traits caractéristiques de notre facteur w, afin de savoir où nous aurons à porter notre attention lorsque plus tard, nous l'appliquerons à la détention contractuelle. L'étude de ce qui est certain aiguisera notre vue pour la reconnaissance de ce qui est problématique.
Ces traits sont au nombre de quatre, et je leur applique à chacun une dénomination spéciale. Notre facteur n est une quantité :
De nature objective
1. Une quantité négative. Ce qui précède me dispense de toute autre explication à cet égard. Une quantité négative qui, dans les choses pratiques, se met en travers d'une quantité positive, reçoit dans le langage le nom d'obstacle^ et nous avons trouvé là le mot exact, qui du premier coup répand la lumière sur la question, car il range notre facteur n sous un point de vue qui a déjà trouvé sa pleine reconnaissance scientifique pour un autre effet de la possession, pour l'usucapion. Ce que Y obstacle à Vusucapion produit pour cet efiet de la possession, à savoir l'exclusion, au moyen d'un facteur négatifs des effets des conditions légales positives, complètement existantes pour tout le reste, de l'usucapion, V obstacle à la possession (nous appellerons désormais notre facteur n de ce nom) le produit pour cet autre effet de la possession, pour la protection possessoire. Le rapport est identique dans les deux cas, aussi bien au point de vue des principes qu'au point de vue de la procédure; celui qui allègue l'obstacle doit le prouver. Les deux cas se trouvent ainsi, mutatis mutandis^ rangés sous une seule et même formule : a-{- c — n; la théorie de la possession est ainsi des deux côtés harmoniquement modelée. Dans les deux cas, l'idée est la même : c'est la loi qui intervient
dans l'œuvre de la réalisation effective de la notion juridique qu'elle a elle-même posée.
2. Une quantité de droit positif. En comparant, comme nous venons de le faire, l'obstacle à la possession avec l'obstacle à l'usucapion, nous avons acquis cet avantage de pouvoir étendre notre examen à l'usucapion et l'on verra que tous les traits que revêt notre facteur n en matière de possession se reproduisent en matière d'usucapion.
Il est incontestable que les obstacles à l'usucapion sont de droit positif. On pourrait contester ce caractère aux obstacles de possession signalés dans le premier et dans le troisième des rapports examinés ci-dessus, en disant que le motif qui y exclut la possession est de nature théorique : incapacité théorique àes r es extra commercium d'êtrepossédées ^incaii^Sicitè des personnes sous puissance de posséder. Mais il n'y a aucun art à retirer d'une notion théorique ce qu'on a commencé par y mettre. Je me fais fort de tout déduire théoriquement, même l'obstacle à l'usucapion du chef d'incapacité de la chose. Je commence par glisser dans la notion de l'usucapion la capacité de la chose, et du coup l'exclusion de l'usucapion pour les choses non susceptibles d'usucapion se trouve déduite en théorie. La notion de la possession, telle que le langage la comprend, et telle que le droit l'a faite sienne (III), n'exige objectivement rien d'autre qu'une chose que l'on peut s'approprier, et subjectivement une personne qui peut se l'approprier. La possession n'est donc théoriquement exclue que là où ces conditions font défaut. Là où elles existent, elle est théoriquement possible, et si elle est tout de même exclue, cela repose non sur la théorie, mais sur une disposition de la loi. Bn théorie^ les res extra commercium sont susceptibles de possession comme toutes choses, et les personnes sous puissance sont capables de possession comme tous individus capables de volonté; si le droit romain n'admet pas la possession dans ces cas, c'est là une disposition positive^ mais cette disposition est basée sur
un motif pratique déterminant. Voilà qui nous amène au troisième élément de notre facteur n.
3. Une quantité FRj^TîQVE. Si j'insiste particulièrement sur cet élément, ce n'est pas, on le comprendra sans peine, pour faire ici cette remarque banale que le droit s'est laissé guider, dans les dispositions dont il s'agit, par des considérations pratiques, mais pour exposer celles-ci et par elles faire comprendre notre facteur n.
Dans le deuxième cas cité ci-dessus (p. 49), la chose est évidente. La possession est refusée à l'occupant pour la conserver au possesseur actuel. Ce que laL. 44 §6 de usuc. (41-3) dit du fou : ne languor animi damnum etiam in bonis aferat^ peut s'appliquer aussi à l'absent : ne absentia damnum etiam in bonis afeTat.Vdih^ent ne peut pas plus perdre la possession que le fou; le cours de l'usucapion ne peut être interrompu par cette occupation, et la protection possessoire (légitime défense, action) ne peut en être diminuée le moins du monde. C'est le pendant de l'exclusion de l'usucapion des choses volées ou arrachées par violence; le motif est le même dans les deux cas : la protection de l'ayant droit contre une perte injuste dans l'opinion du droit.
Pour les Tes extra commercium la raison pratique d'exclure la possession ne saute pas autant aux yeux. Il ne suffit pas ici d'invoquer simplement la règle que j*ai formulée et établie ailleurs (^^) : que là où il n'y a point de propriété, il ne peut y avoir possession. Cet argument ne peut en imposer qu'à ceux qui se contentent de raisons apparentes formulées comme des principes. Mais toute théorie, en droit, cache au fond un but réel et pratique, et c'est ce but qui a fait surgir les règles du droit. Le juriste n'a pu les mettre en forme de théorie qu'après coup. Tel est le cas actuel. Si d'avance je conçois la notion de propriété d'une manière assez étroite
(*5) V. Jhering. Fondement desinterd. poss., p. 129, ss.
pour ne comprendre que les res in commercio, et si j'établis ensuite entre la possession et la propriété une relation théorique telle que l'une soit la condition de l'autre, tout est, il est vrai, en ordre, et la théorie fait pencher la balance.
Le motif pratique qui a fait exclure la propriété des res extra commercium^ consiste dans la nécessité de les conserver à leur destination. C'est la même idée dont nous venons de rencontrer une double application dans l'exclusion de l'usucapion des choses volées ou arrachées par violence et dans l'exclusion de la possession en cas d'occupation du fonds d'un absent. C'est encore ici, notre facteur n^ qui se met en travers de la propriété. Il en va exactement de même de la possession sur les res extra commercium. Le droit qui voudrait admettre cette possession se mettrait en contradiction avec lui-même. Il ne veut pas souffrir l'application de ces choses à d'autres buts que ceux auxquels elles sont destinées, et il la reconnaîtrait et la tolérerait sous forme de possession. Le droit ne peut protéger personne dans une position qu'il réprouve lui-même, ni définitivement (protection de la propriété) ni provisoirement (protection de la possession). Le provisoire n'est à sa place que là où la situation est au moins concevable en droit, ce qui n'est pas le cas pour les res extra commercium.
Il en est de même de la possession des personnes sous puissance. Ici encore ce n'est pas la théorie, mais la pratique qui l'exclut. Ce qui montre combien peu l'appel à la théorie suffit pour motiver leur incapacité de posséder, c'est que le droit romain nouveau accorde aux fils de famille la capacité d'être propriétaires et de posséder. Les notions de possession et de propriété étaient ici en harmonie avec celle de personne sous puissance. Où est-il écrit que tout ce qu'elles acquièrent appartient par une nécessité théorique au chef de la famille? C'est là une des configurations possibles du rapport, mais ce n'est pas la seule. C'était celle du droit ancien de Rome, tandis que le droit romain nouveau et d'autres
droits se sont prononcés pour une autre. Nous avons donc en réalité affaire à une règle du droit positif. D'après la conception des Romains anciens, la position du chef de famille ne souffrait point que les personnes qui lui étaient soumises eussent le droit de Tattraire en justice. Cette exclusion de V action contre lui entraînait celle de droits dans leur chef; leur accorder des droits, et leur en refuser la protection eût été absurde. Si les personnes sous puissance étsiient sans action, elles étaient aussi mt^^ droit. L'incapacité d'ester en justice était une incapacité d'être propriétaire et de posséder. Un interdictum uti possidetis, unde vi, utruli contre le chef de famille n'était pas plus possible qu'une reivindicatio. Or, au point de vue de la théorie possessoire, cette exclusion des remèdes possessoires signifiait que les personnes sous puissance ne peuvent pas posséder [civilis possessio), que leur rapport possessoire doit être considéré comme détention [naturalis possessio VIII).
Je viens ainsi de faire pour la détention domestique également la preuve qui m'incombait, à savoir que notre facteur n qui se met ici en travers de la possession sous la forme de la puissance du chef de famille, était une quantité pratique, c-à-d. reposait sur des considérations tirées de la configuration même du rapport, tel que se le représentait le sentiment juridique du peuple.
4. Une quantité objective. Je n'emploie ici cette expression indéterminée que pour abréger et en vue de marquer la différence des motifs (objectifs) qui sont en dehors de la personne du détenteur, avec ceux (subjectifs) qui gisent dans sa personne. D'après la théorie subjective, le motif de la détention est de nature subjective, il gît dans la personne du détenteur : dans l'imperfection de sa volonté de posséder. Mais, ainsi que nous l'avons établi ci-dessus, dans les trois rapportis indiqués par nous, ce motif passe par dessus sa personne; dans le deuxième et le troisième c'est l'intérêt d'un tiers auquel le droit entend conserver ou réserver la
possession ; dans le premier c'est l'intérêt étranger à toute personne déterminée du maintien de la destination sociale des choses. Nous pouvons donc dire que dans tous les rapports de détention, à l'exception de la détention contractuelle qui reste encore en question, la raison d'être de la détention réside non en elle-même, mais dans un intérêt qui lui est étranger. Bref, la notion de détention n'est autre chose ici qu'un efet juridique réflexe.
Pas n'est besoin de démontrer que ce quatrième trait de caractère de l'obstacle de possession se représente dans l'obstacle à l'usucapion. Le parallélisme entre eux est donc complet; tous les traits de caractère de notre facteur n s'appliquent à l'un et à l'autre.
J'ai indiqué l'aspect que présente notre facteur n dans les rapports de détention cités, et j'ai nommé ainsi les points qui devront fixer notre attention en ce qui concerne la détention contractuelle. Notre facteur n y prendrait la forme suivante. Le détenteur se voit refuser la possession, non pour des motifs existant dans ^d^ propre personne, parce qu'il n'a point Vanimus domini^ mais dans l'intérêt du domirms possessionis et pour accorder à celui-ci la position juridique de possesseur. Comme une double possession n'est pas possible, il faut nécessairement pour concilier le rapport possessoire du détenteur avec la possession du dominus possessionis^ le réduire au rang de simple détention. En résumé : il détient afin qu'un autre possède^ tout comme celui qui s'est emparé du fonds d'un absent ou comme la personne sous puissance. Dans ces derniers cas c'est la possession de l'absent ou celle du chef de famille, dans les rapports contractuels c'est la possession du dominus passes^ sioniSy qui forme le facteur n et qui imprime au rapport possessoire du détenteur le sceau de la simple détention.
Cette configuration du rapport est possible^ non seulement au point de vue d'une théorie abstraite de la possession mais aussi à celui du droit romain, en ce sens qu'elle n'y introduit
pas une idée étrangère. Au point où nous en sommes, cela peut se passer de commentaire, et l'examen que nous venons de faire des trois rapports de détention indiqués ci-desâus avait précisément pour but et pour intérêt d'expliquer cette possibilité. Mais une possibilité n'équivaut point à la réalité.
Ce qui est exact pour trois rapports, peut être faux pour un quatrième. Il s'agit d'apprendre à quoi nous pouvons reconnaître si le droit romain a réellement pris pour base ce que nous avons envisagé jusqu'à ce moment comme simplement possible. Pour cela l'épreuve est des plus simples. Si la base de la détention contractuelle est dans notre facteur n: c.-à -d. dans la possession du dominus possessionis^ il faut que, lorsque l'on a faussement admis Texistence de ce facteur, il y ait possession au lieu de détention, et qu'en cas de disparition subséquente de ce facteur, la détention se change en possession ; dans les deux cas à Tinsu et sans la volonté du détenteur. D'après la théorie subjective, il faut, dans les deux cas, s'en tenir à la détention, une conversion de celle-ci en possession sans la connaissance et la volonté du détenteur étant un événement impossible.
Nos sources reconnaissent expressément pour deux des rapports de détention mentionnés ci-dessus la conséquence de notre formule.
Première conséquence : JVon existence du facteur n faussement admis. A une époque où le père de famille est mort à l'étranger, le flls de famille qui n'en a pas reçu connaissance achète une chose. Que doit-on décider de la possession? D'après la théorie subjective, il faut lui refuser la possession car il n'a point Yanimus rem sibi habendi. D'après la L. 44 § 4 de usurp. (41-3), il acquiert la possession : quamms eum se per errorem esse arhitretur^ qui rem ex causa peculiari quœsitam nec possidere possit. Pourquoi? Le facteur n supposé : la puissance paternelle, n'existe point ; et dès lors les conditions légales de la possession reprennent
tous leurs droits ; au lieu de l'y admis et voulu^ naît x. La L. 21 de A. R. D. (41-1) reconnaît la même conséquence pour l'homme libre qui faussement se croit esclave : si liber bona fide tibi serviens emerit^ ipsius fieri. Le facteur n dont il suppose faussement l'existence : la puissance dominicale, n'existe point; aussi acquiert-il, comme le flls de famille, la possession au lieu de la détention admise et voulue par lui; la divergence de son animus n'exerce aucune influence.
2* conséquence : Conversion de la détention en possession^ par la disparition de V obstacle à la possession. Nous avons vu plus haut que le motif pour lequel l'occupant du fonds d'un absent n'acquiert que la détention gît dans l'idée de la conservation de la position juridique du possesseur actuel. La loi a voulu donner à celui-ci la faculté de défendre en fait sa possession. S'il en fait usage, elle n'a jamais cessé et l'usucapion n'est point interrompue. Mais qu'arrivera-t-il s'il ne fait pas usage de cette faculté? Il aura par cela même abandonné animo sa possession (**), ce qui fait que la détention de l'occupant se convertit désormais en possession. Cela résulte, au point de vue du droit de Justinien, de ce que celui-ci, dans la L. 11 C. unde vi (8-4) donne au possesseur antérieur Yinterdictum unde vi, tandis que les juristes la lui refusaient par le motif qu'il n'y a pas eu de vis contre la personne. Comme cet interdit présuppose une dejectio, cela revient à dire que l'occupant, qui n'était jusque là que détenteur, est devenu possesseur. Or cette modification dans son rapport possessoire s'est opérée sans que rien ait été changé dans sa personne ; elle résulte uniquement de ce que le possesseur antérieur a renoncé à sa possession, c.-à-d. de ce que le facteur n est venu à disparaître
(**) L. 25 §2, h. t. ... animo desinamus possidere, quod suspicemur repelli nosposse ab eo qui ingressus sit in possessionem, L3§8,L.7,h. t.
dans son chef. Il est incontestable à mes yeux que les juristes romains ont envisagé la chose de cette manière.
A ce cas appartenant au droit nouveau, j'en joins un autre emprunté au droit le plus ancien de Rome. Notre règle que par la disparition de n, y se convertit en ^, nous permet de comprendre une règle du droit romain le plus ancien qui manquait d'explication jusqu'à ce jour.
Je veux parler de la règle qui excluait Vusiicapio pro herede lucrativa au cas d'existence de sui Jieredesl^^), En présence Hheredes extranei cette usucapion,ou plus exactement l'occupation de choses héréditaires avec effet à*usucapiopTo herede restait possible, même lorsqu'ils avaient déjà fait adition de l'hérédité, pourvu qu'ils ne se fussent pas encore mis en possession (***). Ce qui formait sinon le motif, du moins la présupposition de ce singulier droit d'occupation, c'était donc, non la circonstance que les choses héréditaires étaient sans propriétaire, mais qu'elles étaient sans possesseur (*').
D résulte de là qu'en cas d'existence de sui heredes on ne peut avoir considéré les choses héréditaires comme étant
("^) Gaius, il 58, III. 201 parle du necessarius hères (l'iyoute du mot 9uo dans le premier texte, admise par Huschkk, n'a pas pour elle Tautorité du manuscrit V. Pédition de Studemund), ce qui comprendrait aussi l'esclave institué dans le testament ; mais la L. 2, Cod. pro hered. (7.29) dit expressément : Suis existentibus heredtàus. Gaius s'est-il exprimé incorrectement, ou le texte du Code, qui est un rescrit, n'a-t-il eu en vue que l'espèce dont il s'occupe? Je n'insisterai pas ici sur cette question qui ne m'intéresse point, mais il faut en tout cas qu'elle soit posée, et il ne serait pas impossible que ce qui était vrai des enfants de famille s'appliquât aussi aux esclaves, car eux aussi se trouvaient, en fait, in possessione des choses du chef de famille, et la survenance de la liberté et de la propriété pouvait, pour eux aussi, produire la conversion, mentionnée ci-dessus, de la détention en possession.
(«8) Gaius II. 52, Paul S. R.' II, 31 § 11. L. 1 § 15. Si is, qui test. (47-4). L 2§ 1 Exp. her. (47-19).
C L. 1§15 Si is qui test. (47-4). iSca^îJoto fl«Y : possbssionis furtum Herij denique, si nuUus sit possessor, furtum negatfieri.
sans possesseur et que l'on doit, au contraire, avoir accordé aux enfants de famille la possession aussi bien que la propriété, dès le moment de la mort du père. Mais comment celas'accorde-t-il avec la règle que pour acquérir la possession il faut l'appréhension, règle à laquelle on ne faisait aucune exception en faveur des héritiers (p. 25). C'est tout simplement, qu'en fait les sui heredes se trouvaient déjà co-possesseurs des choses {in possessione esse){*^). La disparition du facteur n (puissance paternelle) qui jusqu'à ce moment s'était trouvé en travers de leur possession, avait eu pour conséquence nécessaire de convertir leur détention en possession. Quant à un acte extérieur d'appréhension ou seulement de déclaration de volonté, il n'en fallait pas plus que dans les deux cas que nous venons de rapporter ("). Nos explications sur la nécessité de l'appréhension pour les choses qui se trouvent déjà en notre pouvoir (p. 23) ne sont point en contradiction avec ce qui précède. Elles se rapportent, en effet, au cas de la conversion du simple rapport de juxtaposition locale en un rapport de possession, alors qu'ici il s'agit de la conversion de la détention en possession. Or on sait que celle-ci peut, ici comme partout, se produire sans acte extérieur, par la seule modification de la causa juris {traditio brevi manu)^ et il aurait été absurde d'exiger du suus un acte particulier pour constater ce qui allait de soi, à savoir que désormais il voulait posséder au lieu de détenir (*°).
(") V. plus loin (VIII).
(*®) Diaprés ropinion régnante il fallait une appréhension; V. p. ex. PuCHTA, Cursus der Institutionen, II, § 239, note flf : « Chez le necessarius « hères il n'y a jamais en même temps acquisition de la possession et du î* droit d'hérédité puisque celui-ci a lieu ipso Jure. »
(^0) C'est ainsi également que la possession à titre de g&ge du créancier gagiste institué héritier se convertit en possession à titre de propriété, d'après laL. 88 de acq. rer. (29-2) : licet nihil attingat Hereditarium, V. sur ce. texte Jhbiiing, Vermischte Schriften, p. 5 ss.
L'opinion développée ci-dessus donne une explication satisfaisante d'une règle du droit ancien dans laquelle on avait accoutumé jusqu'ici de voir une singularité, et elle met cette règle en harmonie avec celle que la possession seule exclut Yusucapio pro herede. On pourrait objecter, toutefois, qu'il est impossible d'attribuer ainsi au peuple ancien de Rome l'intelligence du pouvoir de contrainte logique de notre facteurs. D'accord; mais il n'est pas besoin d'aller jusque là. Nous nous mettons entièrement au niveau de l'appréciation naïve du peuple romain. Tout romain savait que les enfants n'étaient pas juridiquement capables d'être propriétaires, mais cela n'empêche que dans les relations de fait de la vie on les considérait comme copropriétaires, même du vivant de leur père('^), et les juristes eux-mêmes ne se faisaient guère scrupule d'avoir égard à cette manière de voir. Le rapport de possession des enfants dans la maison paternelle n'était pas un secret, même pour les gens du peuple ; ils savaient que ce n'était pas une possession àans le sens juridique (civilis possessio) mais seulement dans le sens naturel [naturalis possessio) (VIII). Or dans ce sens, on pouvait accorder aux enfants sur les choses du père la copossession tout aussi bien que la copropriété. Était-il absent et avait- il laissé ses enfants à la maison, c'étaient eux qui exerçaient la possession à sa place. Qu'il vînt à mourir, fallait -il encore, peureux, un acte spécial pour s'approprier la possession ? Cette idée n'aurait pu venir qu'à un juriste subtil, parti de la notion fausse que la conversion de la détention en possession devait être annoncée par un acte extérieur. Assurément une conception aussi artificielle était étrangère à l'intuition naïve du peuple ; il lui suflSsait qu'en fait le rapport possessoire existât déjà dans le chef des enfants. Elle ne
(*M V. les preuve» dans mon Esprit duD. R., 3« édit. fr., T. 2, p. 208, note 399. J'y al cité les décisions des juristes que je résume ci-dessus.
devait avoir aucune peine à concevoir l'idée que désormais la naturalù possessio se convertissait en civilispossessio. Bien loin donc que nous devions recourir à notre facteur n pour l'attribuer à la conception populaire des romains anciens, et expliquer ainsi la tournure qu'elle a donnée à la chose, c'est cette conception, au contraire, qui sert à nous procurer un argument en faveur de la nécessité pratique de l'état des choses tel que nous le soutenons. Avec son tact juste le peuple ancien de Rome a trouvé ce que comporte la formule établie par nous pour la possession et la détention : la disparition du facteur ^, dans la formule établie pour la détention, y ^= a-hc — n, produit le concours des conditions légales de la possession, x= a-i-c; en d'autres termes, à la mort du père la détention du flls de famille se convertissait ipso jure en possession.
Je dois rencontrer une autre objection. L'opinion émise ci-dessus, qu'à la mort du père la détention des flls de famille se convertissait en possession, suppose qu'ils ont réellement détenu, ce qui n'a pas lieu pour les enfants qui à ce moment étaient absents ou qui ne pouvaient détenir, comme incapables de toute volonté. Vis-à-vis de ceux-ci, donc, Yus^^cap^oproheredeaiursiït dû avoir lieu. L'objection se sert d'un point de vue qui a plus d'une fois entravé l'intelligence exacte des institutions juridiques, mais dont la fausseté n'est pas diflScile à démontrer. De même que les particuliers dans leurs actes de volonté, le législateur peut ériger en conditions des règles du droit les hypothèses qui le déterminent à établir ces règles. La condition ofiTre le moyen de donner aux motifs une influence déterminante sur l'acte juridique. Dans ce cas la disposition législative, aussi bien que la disposition individuelle, n'entre en vigueur que lorsque l'hypothèse sur laquelle elle est basée existe. Mais le législateur n'est pas obligé de se servir de cette forme, il peut toujours n'accorder aux raisons qui l'ont déterminé à établir la règle que l'influence de motifs législatifs. Dans ce
cas, Tapplicabilité de la règle est dans un cas particulier indépendante de l'existence de ces motifs. Le législateur s'est dit : en général^ ils existeront, et dans l'intérêt de l'application facile de la règle, je prends pour base cet état régulier des choses, en acceptant les exceptions par dessus le marché ('*). C'est ainsi, p. ex. que le droit romain ne s'est pas dissimulé que des individus isolés peuvent atteindre à un âge moins avancé le degré de maturité de caractère et d'expérience de la vie qu'il a eu en vue en axant l'âge de la majorité, et il a eu la prévoyance de prévenir lui-même, au moyen de la venia œtatis^ les inconvénients qu'aurait dans ces cas la disposition générale, mais cette considération ne l'a pas empêché, et avec raison, de donner à la règle une forme générale.
Il en est exactement ainsi dans le cas ci-dessus. Dans l'exclusion de Viisucapio pro herede en cas de sui heredes le droit ancien est parti de l'idée suivante : régulièrement ces héritiers se trouvent en copossession de l'héritage paternel et cette possession de fait se convertit en possession juridique par la mort du père ; celui qui entre dans la maison pour y prendre possession des choses en vue de Vusucapio pro herede^ s'apercevra immédiatement que Phypothèse de l'absence de possession à laquelle celle-ci se rattache, n'est point réalisée. Or ce qui est vrai du cas le plus fréquent, doit valoir aussi pour le cas exceptionnel où l'enfant est absent ou encore in fans.
Je crois avoir ainsi établi pour plusieurs cas d'application la réalité des deux conséquences que renferme notre notion de l'obstacle de possession; en cas d'admission fausse de l'obstacle : possession ; en cas de disparition : conversion de la détention en possession. Si nos sources reconnaissent ces deux conséquences ou seulement l'une d'elles pour la détention
('*) L. 10 de legib. (1.3) ... sufficit ea quœplerumque accidunt contineri.
contractuelle^ dont il n'a pas été question jusqu'ici, l'exactitude de notre formule y ^= a + c — n sera démontrée, au moins en partie. Sans youloir, au surplus, empiéter ici sur l'exposé qui doit suivre (XV), je mentionnerai dès à présent une décision des sources qui met ces deux conséquences à l'abri de tout doute.
Quelqu'un prend à ferme un fonds dont en réalité il est propriétaire, mais en s'imaginant que celui qui le lui donne à bail est propriétaire. D'après la théorie subjective, il devrait avoir la détention, car son intention est de posséder le fonds pour son bailleur. Or, la L. 21 de usuc. (41-3) lui attribue la possession. Pourquoi? Lé contrat de bail est nul : quia dominus suam rem conduxisset^ et il en résulte que le rapport possessoire prend une autre configuration que si le contrat avait été valable. Le bailleur qui avait la possession auparavant la perd : sequitur ergo^ ut ne possessionem quidem possessor retinueritj bien que son animuSy aussi bien que celui du-fermier, tendît au maintien de sa possession; — la volonté simplement subjective est impuissante, c'est la causa juris objective qui décide. La considération qui d'après notre explication (p. 53) fait la base de notre facteur n : maintien de la situation du possesseur juridique en réduisant le possesseur de fait à une simple détention, disparaît ici parce qu'elle ne peut se justifier en présence de la propriété du fermier; il en résulte que n disparaît et que les conditions légales a + c acquièrent pleine eflScacité.
Il a été question jusqu'ici de la conséquence qu'implique pour la détention contractuelle le caractère négatif de notre facteur n (p. 51), c'est-à-dire de la conversion en possession en cas d'admission erronée ou en cas de disparition subséquente de ce facteur. Je passe aux trois autres caractères.
Le caractère de droit positif. Ici encore l'épreuve est bien simple. Je laisse le lecteur y procéder lui-même. Je lui présente deux individus en lui disant que l'un est possesseur.
et l'autre détenteur, il dëcidera lui-même lequel des deux est possesseur et lequel détenteur, en supposant qu'il applique avec impartialité la formule de la théorie subjective : la volonté de posséder pour soi engendre la possession, celle de posséder pour un autre engendre la détention, c.-à-d. qu'il fasse abstraction de tout ce qu'il sait des dispositions positives du droit romain sur leur rapport possessoire respectif.
L'un de ces individus est le représentant qui a reçu ordre d'acquérir la possession pour un autre, ou le tuteur qui veut l'acquérir pour son pupille, l'autre individu est le fermier. L'époque à laquelle nous nous plaçons est le commencement de l'Empire. Lequel de ces individus est possesseur, lequel détenteur? Qui peut en douter, me dira-t-on? Le représentant et le tuteur sont détenteurs, le fermier est possesseur, car ceux-là. ont l'intention d'acquérir la chose pour un autre, et celui-ci veut l'avoir pour lui-même. Posons la question aux juristes du commencement de l'empire; que répondent ils? Les deux premiers sont possesseurs (''), le troisième est détenteur, donc précisément le contraire de ce qu'amènerait l'application de la théorie subjective! J'en conclus que notre facteur n n'est pas de nature logique, mais de droit positif; la question de savoir si dans un rapport contractuel ou quasicontractuel (tutelle) il faut admettre la possession ou la détention ne peut être résolue apneri^ par le moyen d'une spéculation pénétrant dans l'essence de la volonté de posséder; c'est une question purement historique.
La même conclusion découle du fait que, selon les circonstances, un seul et même rapport contractuel comporte tantôt la possession, tantôt la détention. Ainsi le bail emporte pour le fermier à temps la détention, et pour le fermier héréditaire la possession ; le dépôt emporte pour le dépositaire ordinaire
(") Je rétablirai plus tard.
B c. nr.
ht détention et pour le séquestre la possession('^); le mandat, lui aussi, depuis que l'on a admis l'acquisition directe de la possession par un représentant, emporte la détention pour le représentant direct, et la possession pour le représentant indirect (pour le remplaçant, comme je l'appelle). La théorie subjective, elle-même, ne peut se soustraire à la reconnaissance du caractère positif de cet élément; elle avoue que dans les deux premiers cas (elle garde le silence sur le troisième), aussi bien que dans les autres cas de possession dérivée, la possession ne se concilie point avec le point de vue qui la guide : la logique de la volonté de posséder. Dans tous ces cas, elle l'avoue, celui qui a la chose en mains a exactement le même animus^ et cependant on lui reconnaît ici la possession, là la détention.
La logique a donc montré son impuissance à expliquer la physionomie que le droit romain a donnée dans ces cas au rapport possessoire. Elle doit avouer, et elle l'a fait, qu'elle se heurte ici à l'histoire. Elle ressemble à un débiteur qui n'est pas en mesure de payer toutes ses dettes ; il s'engage à en payer une partie et déclare son impuissance pour le reste. Dans la vie on appelle cela déposer son bilan ; en est-il autrement dans la science? La théorie subjective fait d'avance une séparation des cas qu'elle est impuissante à expliquer et crée pour eux la catégorie de la possession dérivée. C'est absolument, d'après moi, comme si le débiteur de tantôt ficelait dans une liasse à part et mettait de côté les comptes qu'il ne sait point payer. Le fait qu'il ne sait point payer ne change point pour cela. « Possession dérivée » est le titre du dossier des billets protestés que la théorie subjective elle même sait et avoue qu'elle ne peut payer. Peut-elle même
('*) D'une manière absolue, comme j'espère l'établir plus tard (XV), ou seulement sous condition comme l'admet la théprie dominante, cela est indifférent pour le moment.
réellement payer les autres comme elle s'en flatte? Nous verrons en son temps (XIV) qu'elle ne le peut pas davantage, et que la monnaie au moyen de laquelle elle veut le faire n'est pas de bon aloi.
A la logique impuissante à satisfaire à son obligation, le facteur n de notre formule substitue Thistoire, c'est-à-dire la disposition positive du droit. La preuve que c'est à elle que nous devons ramener la notion de détention et l'application qu'y a donnée le droit romain dans les divers rapports, découle déjà du simple fait que ce n'est pas à la logique. Les règles du droit que la déduction juridique se voit impuissante à tirer des principes généraux, montrent par cela même qu'elles sont de droit positif. Cette preuve suffit, mais nous voulons aller plus loin et nous rendre compte des motifs qui ont porté les Romains à n'attachera certains rapports que la détention. Nous arrivons ainsi au troisième caractère de notre facteur n.
Caractère pratique du facteur n. Nous l'avons déjà établi (p. 53 s.) pour les trois rapports de détention examinés antérieurement; je me fais fort de l'établir également pour la détention contractuelle (XV. Téléologie de la possession dérivée). Je ne me bornerai pas à examiner cette dernière; je parlerai également, à titre de comparaison, des cas dans lesquels le droit romain admet la possession au lieu de la détention. Possession et détention nous rendront ici le service signalé de mettre réciproquement en pleine lumière leur raison d'être. La réponse que donne la détention à la question de savoir quelles sont les considérations pratiques qui l'ont fait naître, nous fera toucher du doigt pourquoi elle ne pouvait trouver place dans les cas de possession dérivée, et réciproquement les considérations qui ont exclu la possession dans ces cas, nous feront comprendre pourquoi elle a été exclue dans les cas de détention.
Nous serons ainsi amenés à reconnaître que c'est une seule et même idée qui a fait naître ici la détention et ailleurs la
possession, la même idëe qai dans ma conviction a crée toutes choses humaines : le but pratique. Nous voulons le mettre à la place de l'idëe qui a si longtemps abusé de l'existence. Nous voulons remplacer la méthode formaliste qui s'est seule essayée jusqu'ici et qui a fini par avouer qu'elle ne peut résoudre l'énigme que contient à son point de vue la distinction de la détention et de la possession dérivée, par la méthode réaliste qui non seulement résout cette énigme, mais à laquelle cette diversité de configuration de la possession dérivée donne Toccasion désirée de montrer, ici comme partout, qu'elle seule réussit à donner l'intelligence du droit. Tel est le but de cet ouvrage. A tous ceux dont le regard n'a pas perdu toute force de pénétration dans l'atmosphère nébuleuse de la théorie régnante, à ceux qui ne préfèrent pas, comme d'aucuns, le brouillard à la clarté parce qu'à la différence de celle-ci il leur donne moyen d'aller librement sans s'apercevoir qu'ils errent, à tous ceux-là cet écrit apportera la lumière qui leur fera voir la véritable physionomie de cette partie de la théorie romaine de la possession. Aux autres elle donnera une excellente occasion d'exercer leur sagacité à prouver qu'un nuage bleu est la réalité, et la réalité un nuage bleu.
Le quatrième et dernier élément de notre facteur n : son caractère objectif réclame, appliqué à la détention contractuelle, une double preuve. D'abord une preuve négative : que la détention n'a point sa base dans un élément subjectifs dans la personne du détenteur, c.-à.-d. dans la direction particulière de sa volonté, ainsi que le soutient la théorie subjective. Cette preuve sera fournie avec la critique de Vanimus dominii^lï). Puis une ^vqunq positive : à savoir qu'ici, comme dans le second et le troisième de nos cas de détention, c'est l'intérêt du dominus possessionis^ qui est la raison de la détention dans le chef du détenteur, ou pour nous servir de termes déjà employés : que ce dernier détient afin que l'autre possède. Cette preuve sera fournie dans la Téléologie de la possession (XV).
J*ai ainsi exposé les conséquences que renferme pour la détention contractuelle la formule y =s a-\-c — w, que j'ai établie pour la notion de détention et dont j'ai démontré l'exactitude pour les trois cas de détention examinés cidessus. J'ai du même coup nommé les points sur lesquels la théorie objective aura à diriger son attention.
Je vais maintenant appliquer la même méthode à la théorie subjective, en nommant les points que notre critique de cette théorie aura à examiner. A cet effet je vais laisser la théorie subjective se construire elle-même sous les yeux du lecteur, et ranger dans un ordre rigoureusement logique toutes les propositions qu'elle est dans la nécessité d'établir. J'ai fait comme si j'étais moi-même parfaitement convaincu de son exactitude, et comme si je n'avais d'autre désir que de la motiver de la manière la plus convaincante.
PLAN DE LA DISCUSSION
Quelle est l'intention que je poursuis ici? Ce n'est point de reproduire simplement la théorie subjective ; j'en ai donné la substance dès le commencement de mes recherches (II), et s'il y a des points que je n'ai pas encore touchés, j'aurai plus tard des occasions plus favorables de les rencontrer. Mon intention est, au contraire, de montrer au lecteur la construction logique ou dialectique de la théorie subjective. Il n'est pas rare, dans les déductions scientifiques, que des moyens intermédiaires, d'importance moindre en apparence, soient passés sous silence, et c'est ce qui est arrivé dans le cas actuel. Les défenseurs de la théorie subjective ne se sont pas rendu compte de toutes les propositions isolées dont ils avaient besoin pour aboutir. Nous allons combler cette
lacune. Je me suis, dans ce but, représenté de la façon la plus exacte la voie que je devrais suivre si j'avais moi-même à motiver la théorie subjective, et je me suis imposé, en conséquence, une déduction rigoureusement logique, dont tous les termes se rattachent les uns aux autres, sans laisser des lacunes, sans passer des chaînons intermédiaires, sans faire des sauts. Tout l'engrenage logique de la théorie subjective va être clairement mis sous les yeux du lecteur. Je n'ai donc pas eu en vue d'exposer ce que les défenseurs de cette théorie ont pensée mais ce qu'ils auraient dit penser^ s'il avaient voulu motiver leur théorie d'une nianière rigoureusement logique. Le travail que j'ai consacré à cet objet, trouvera ses fruits dans la réfutation de la théorie (XV) ; chacune des propositions particulières y sera soumise à la critique.
Il résulte de ce qui précède que je n'ai pas eu l'intention de faire l'histoire du développement des principes de la théorie. Je tiendrai compte autant qu'il le faudra (XII) de l'intérêt que peut offrir pour notre sujet l'histoire littéraire de la matière. Je n'examine point pour le moment comment la théorie s'est formée dans l'histoire de la doctrine; je m'en tiens simplement à la forme achevée, arrêtée, qu'elle a dans la science actuelle.
Nous la laissons se construire elle-même sous nos yeux, et nous allons énumérer l'un après l'autre, les divers matériaux dont elle se sert.
1 . Démonstration de Vanimus rem sihi hahendi d'après les sources.
Dans la L. 1 § 20 h. t. ('*'), Paul refuse la possession au
( ^^) Chose incompréhensible, dans le passage où il parle pour la première fois de Vanimus domini (§ 9) Savigny ne fait aucun usage de ce texte, le seul qui fasse mention de la nécessité d'un animus particulier pour la possession, et il invoque la Ji. 18 pr. qui dit, il est vrai : nec idem estpossidere et
représentant par le motif : Oum non hàbeat animum possidentis, La théorie subjective a, dans ce texte, tout ce qu'elle désire : la règle qu'il faut pour la possession un autre animus que pour la détention. Il ne s'agit plus que de distinguer entre l'un et l'autre.
2. Nous avons pour cela un point d'appui certain : C'est le rapport même dans lequel Paul constate l'absence de V animus possidentis : celui du représentant. Le représentant a l'intention d'acquérir la possession pour le principal; pour lui-même il ne veut rien, il ne fait, comme dit Paul, que prêter ses offices {ea mente, ut operam duntaxat suam accommodaret). Donc, Vanifnus possidentis consiste dans l'intention de posséder pour soi; celui qui n'a point cette intention, ne peut avoir la possession, mais seulement la détention. V animus possidentis, d'après cela, peut être qualifié : animus rem sibi habendi.
Là est la clef de l'intelligence de la détention. Si celle-ci existe dans le chef du représentant par le motif qu'il n'a point Vanimus possidentis^ nous sommes autorisés à admettre la même raison dans tous les autres cas où le droit romain admet la détention : le détenteur n'a point Vanimus possidentis d'après le droit romain. L'objection que le fermier, le locataire, le commodataire reçoivent la chose non dans l'intérêt de celui qui la leur remet : ut operam duntaxat suam accommodarent^ mais dans leur propre intérêt, ne doit pas nous arrêter, car s'ils veulent avoir la chose pour eux, cela n'empêche qu'ils ont la. possession pour celui qui la leur a remise. Il faut seulement faire une distinction rigoureuse entre la chose ou plutôt son application
alieno nomine possidere, mais qui ne dit en aucune façon que la raison de distinguer serait une différence dans Vanimus, Ce texte se concilie parfaitement avec la théorie objective ; on n'aurait jamais pu y puiser la théorie subjective.
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réelle aux intérêts de ces personnes, et la possession qui n'est nullement nécessaire à ces intérêts. La possession^ ils ne l'ont point pour eux, mais pour celui qui leur a remis la chose ; leur situation sous ce rapport n'est autre chose, en droit, que V exercice de la possession d'autrui. Le rapport de détention intéressée a par rapport à la possession, absolument le même caractère que la détention par procuration ; c'est une représentation en matière de possession.
4. Le caractère commun de tous les rapports de détention consiste en ce que le détenteur ne veut occuper la chose que passagèrement. Nous découvrons ici un élément important pour fixer la distinction à faire dans la volonté de posséder : la direction de la volonté vers une occupation permanente ou passagère. Le possesseur régulier (abstraction faite des cas de possession dérivée) veut avoir la chose â^une manière permanente^ pour toujours. On pourrait donc dire que la volonté du possesseur est d'avoir la chose d'une manière durable, et celle du détenteur^ de l'avoir d'une manière passagère.
5. A cette distinction s'en rattache une autre de la manière la plus étroite. Le détenteur dérive son rapport possessoire d'un autre envers lequel il s'oblige à rendre ou à remettre plus tard la chose, et qu'il reconnaît ainsi au-dessus de lui comme ayant droit. La détention se caractérise donc comme un rapport de dépendance juridique^ reconnu par le détenteur lui-même.
Il est vrai que le possesseur, aussi, peut être contraint au moyen des interdits possessoires, à délivrer la chose au propriétaire ou au possesseur antérieur, mais son intention — et pour qualifier la volonté de posséder il faut s'attacher à cette dernière exclusivement — est de retenir la chose pour lui ; il ne les reconnaît pas en fait comme ayants droit. La possession implique une prétention S! autonomie^ à^indépendance ; la détention contient un aveu ii infériorité:, de dépen» dance du rapport possessoire.
6. Le prototype de cette autonomie voulue de l'avoir personnel et permanent, ou de l'indépendance du rapport possessoire vis-à-vis de toute autre personne est la propriété, La propriété, qui nous fournit, par rapport au côté objectif de la possession, le plus fécond des points de vue pour définir exactement la notion de possession^ nous sert également, par rapport au côté subjectif, pour définir exactement la volonté déposséder. Celle-ci tend à l'aflSrmation défait de la position de propriétaire. Le possesseur est celui qui, même s'il n'est pas propriétaire, se gère néanmoins comme tel, celui qui, même s'il ne possède pas ou ne croit pas posséder en qualité de propriétaire, entend cependant tenir la chose comme un propriétaire, à la manière d'un propriétaire. L'expression qui rend parfaitement cette volonté est celle de animus domini; elle dérive de l'expression employée à cet eflet par Théophile : (IL 9-4, III, 29-2) ^vx^ h(nr6Kovros. Cette formule résout le problème de la volonté de posséder; on peut la résumer comme la prétention à la position de propriétaire ou, un peu plus longuement, comme l'intention d'avoir la chose à la façon d'un propriétaire, d'une manière ^«r^w^^^w^^, autonome et indépendante de toute tierce personne.
7. En poussant cette notion de volonté jusque dans ses dernières conséquences on aurait également dû admettre la détention dans certains cas de possession dérivée, où il y a aussi une situation passagère^ dans laquelle celui qui a la chose reconnaît un autre au-dessus de lui comme ayant droit, dont il tient son pouvoir et auquel il s'est obligé de rendre la chose à la fin de ^on rapport avec la chose. Le droit romain n'admet ici la possession que par une anomalie qui provient de raisons historiques ou pratiques. On peut, néanmoins, même pour cette situation, faire valoir une considération qui la rend accessible à l'entendement juridique. « Considérée
comme un droit, dit Savigny (§ 9), la possession peut être € aliénée. Donc, le possesseur véritable et originaire peut c transférer le droit de la possession à celui qui exerce le f droit de propriété en son nom. »
Cette exception à la règle, basée sur une disposition positive ne peut être admise que dans les cas où les sources la reconnaissent formellement.
A ces propositions sur lesquelles la plupart des défenseurs de la théorie subjective sont d'accord, je joins la suivante que quelques-uns seulement reconnaissent, mais qui est en réalité la clef de voûte de l'édifice, car elle ne fait que déduire la conséquence dernière de l'importance donnée à la volonté pour la formation du rapport possessoire. Je l'ai déjà touchée plus haut (p. 11).
8. Tant que le droit n'y met pas obstacle, celui qui a la chose en mains peut donner au rapport possessoire existant un autre aspect en changeant sa volonté de posséder; le vendeur par ex., qui déclare que désormais il veut posséder la chose vendue au nom de l'acheteur, devient détenteur et fait de ce dernier un possesseur.
Nous avons ainsi accompli la tâche que nous nous étions assignée. Nous avons accompagné la théorie subjective dans sa construction, nous avons vu bâtir l'édifice, et pour juger de l'exactitude de la théorie, nous aurions maintenant à examiner les difierents matériaux dont elle s'est servie. Je crois toutefois devoir faire plus encore. Il serait possible que quelques-uns de ces matériaux ne soutinssent pas l'examen, voire que la théorie toute entière apparût comme étrangère au droit romain, sans qu'elle cessât pour cela d'avoir la valeur de tant d'autres théories de notre science actuelle, savoir celle d'une création indépendante de la doctrine moderne. Il ne suffit pas de dire que ces innovations, lorsque du reste elles ont le droit de vivre, ne sont pas conformes au droit romain ; la doctrine moderne peut et doit revendiquer le droit de construire que la jurisprudence romaine a exercé dans une si large mesure, et ce ne serait pas la première fois qu'elle aurait donné à une théorie un achèvement qui lui manquait â Rome. Aussi ne bornerai-je pas mon examen critique de la théorie sub-
jective au point de savoir si elle est fondée sur les sources, ce qui n'est pas, comme on le verra plus tard (XV) ; je la mettrai à l'épreuve dans tous les sens et de tous les côtés. Je l'examinerai à trois points de vue diflférents : la logique^ la pratique et V histoire.
La logique. Ce chapitre aura pour objet l'exactitude de la construction dialectique que nous venons de tracer; il examinera la question de savoir si la base sur laquelle la théorie subjective a érigé son édifice, est sûre et solide, si les difTérents matériaux sont à l'abri de la critique et s'ils sont réunis sans intervalles; bref, il fera la critique intrinsèque de la théorie subjective à son propre point de vue. Nous laisserons entièrement de côté la question de savoir si elle est dogmatiquement vraie pour le droit romain; je n'entends la juger qu'au point de vue de la correction logique de sa forme. Il est possible qu'elle soutienne l'épreuve sous ce rapport sans qu'elle ait néanmoins aucune valeur dogmatique, comme il est possible aussi qu'elle ne soutienne pas cette épreuve quoiqu'elle ait, en définitive, touché juste.
La pratique. Nous examinerons la théorie subjective au point de vue de son applicabilité pratique, et ici encore la question de sa correction logique et de sa vérité dogmatique resteront entièrement hors du débat. Nous la soumettrons au juge afin qu'il la mette en application et afin d'apprendre si elle s'y prête ; nous la soumettrons aussi au législateur, afin de savoir si son adoption se justifierait au point de vue législatif. Un législateur moderne qui ferait une loi sur la possession devrait-il adopter la théorie régnante ?
L'histoire. Tout ce qui est en vigueur, en droit, doit être entré un jour en vie. Nous examinerons la théorie subjective à ce point de vue, en étudiant les conditions dans lesquelles elle a pu naître chez les Romains. Nous nous représenterons à cet efiet l'histoire du développement de la notion de détention telle qu'elle a dû se dérouler au point de vue de la théorie subjective, bien qu'elle-même n'en ait pas eu conscience.
Je commence par V épreuve historique (VU). Elle se termine par la conclusion qu'il est impossible que la distinction entre la possession et la détention ait pu être empruntée, comme il l'aurait fallu en vertu de la théorie subjective, à l'idée régnant chez les Romains de la dualité de Vanimus possidendi. Cette conclusion me donnera occasion d'examiner moi-même et de résoudre la question de l'origine de la distinction entre la possession et la détention (VIII).
Je passerai ensuite à Y épreuve pratique qui consistera dans l'application de deux mesures : \di procédure^ qui a pour objet la question de lapreuve (IX), et la législation, qui a pour objet V utilité pratique de la théorie subjective (X).
Nous finirons par Vépreuve intrinsèque de cette théorie. Mais je la ferai précéder de l'épreuve didactique (XI) et d'une rapide histoire de la doctrine (XII. Coup d'œil sur l'histoire de la doctrine). Elle-même a pour objet deux points. D'abord la décision-de Paul qui lui a donné naissance (XIII), non pour établir que cette décision ne peut prétendre à la vérité dogmatique, ce qui reste réservé pour un chapitre subséquent (XV), mais pour montrer quel était le but de la décision de Paul et comment il l'a atteint. Ensuite, elle s'occupera de la consfruction dialectique de la théorie subjective, et nous examinerons Y exactitude et le caractère concluant des propositions énoncées ci-dessus aux n**» 2 à 7 (XIV).
Après cela seulement nous prouverons que la théorie subjective n'est pas d'accord avec nos sources. Cette preuve résultera de la justification positive de ma propre théorie. Si je réussis à la faire, j'aurai établi du coup la fausseté de la théorie subjective. Cette partie positive de ma tâche comprendra les points suivants: Justification d'après les sources, de la théorie objective (XV). Téléologie de la possession dérivée (XVI). Rapports possessoires problématiques (XVII). Conclusions pour la théorie et la pratique (XVIII).
LA THÉORIE SUBJECTIVE DEVANT L'HISTOIRE
Représentons-nous les conditions historiques que présuppose la théorie subjective en ce qui concerne l'origine de la distinction entre la possession et la détention. Si dogmatiquement cette distinction a sa cause dans la différence de la volonté de posséder, cela prouve, au point de vue historique^ qu'elle y trouve son origine. En termes plus concrets : les Romains ont emprunté la distinction entre la possession et la détention à la considération du dualisme de la volonté de posséder; ils ont reconnu que cette distinction théorique réclame logiquement celle de la possession et de la détention; c'est à la force coercitive d'un principe qu'ils ont cédé ; bref, c'est la contrainte théorique qui a donné pratiquement naissance, à Rome, à la division de la possession et de la détention.
Les défenseurs de la théorie subjective ne se sont pas rendu
compte de cette conséquence de leur doctrine. Ils ont glissé rapidement sur l'histoire aussi bien que sur la procédure (IX) et sur le côté législatif (X). S'ils avaient accordé un coup d'œil à l'histoire, ils auraient aperçu les objections qui s'élèvent contre la thèse énoncée ci-dessus. Si même la vérité dont il s'agit ici était décolles qui, une fois reconnues, renferment en elles une telle puissance de conviction qu'aucun penseur ne peut s'y soustraire et qu'elles ne se perdent plus, c'est une autre question que celle de savoir si cette vérité a déjà été reconnue par les Romains à l'époque ancienne. Les vérités aussi doivent attendre que leur moment soit venu ; l'esprit humain les reconnaît insensiblement, et s'il en est ainsi, comme l'enseigne l'histoire, des commandements les plus simples de la loi morale, que nous avons accoutumé, aujourd'hui, de considérer comme des vérités morales
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innëes, s'il y a eu des époques où elles étaient aussi peu reconnues que les vérités mathématiques ou les lois de Tunivers, combien cela ne doit-il pas être plus vrai des vérités purement juridiques qui peuvent uniquement invoquer en leur faveur la force coercitive d'un principe! Attribuer aux anciens Romains la perception de leur caractère incontestable, c'est les douer, en matière juridique, d'une maturité de vues qui, si naturelle qu'elle puisse paraître aux juristes de nos jours, n'est, en réalité, que le fruit d'une longue éducation de la pensée juridique. C'est dire : s'ils ont admis tantôt la possession, tantôt la détention, ce n'est point pour des motifs pratiques^ c'est du chef d'un principe. Us se sont demandé : quelle situation possessoire reconnaîtrons-nous au voleur et au brigand; et ils ont répondu : la possession, car tous deux ont Yanimus domini. Mais alors donnerons-nous aussi la possession au locataire, au fermier, au commodataire? — Dieu nous en garde, car ils n'ont pas Vanimus domini. Ce serait donc en creusant spéculativement l'essence de la volonté de posséder que les Romains anciens auraient été conduits à percevoir la nécessité théorique incontestable de la possession et de la détention et qu'ils auraient été guidés dans la construction pratique de toute leur doctrine, abstraction faite des cas de possession dérivée, dans lesquels, par un changement inexcusable, ils sont sortis de leur rôle et se sont laissés aller, pour des motifs pratiques sans valeur, â négliger la logique de la notion de volonté. .
Je laisse au choix du lecteur de fixer lui-même à quelle époque il veut placer, dans la Rome ancienne, ce produit de la doctrine : au temps des XII tables, avant, ou après. A moins que l'appréciation du dualisme de la volonté de posséder, et l'intelligence de la conséquence qui s'y rattache pour l'aspect différent du rapport possessoire, n'ait été de tout temps innée au peuple romain, il faut qu'il y ait eu une époque quelconque où il n'avait pas encore cette intelligence
et OÙ par conséquent, il n'y avait aucune distinction ^ntre la possession et la détention, où bien au contraire, toutes les personnes qui avaient une chose en mains étaient traitées soit comme détenteurs soit comme possesseurs^ c.-à-d. où la protection possessoire était accordée ou refusée à tous. À répoque des XII tables, ainsi que l'atteste leur disposition sur la concession des mndicia^ la protection possessoire existait déjà, c.-à-d. que la notion de possession était déjà pratiquement conçue et exprimée. Que ce soit, maintenant, avant ou après les XII tables que l'on en vint à distinguer la simple détention de la possession, il faut en tout cas que cela soit arrivé un jour, et même, d'après la théorie subjective, non pour des considérations pratiques, mais uniquement parce que l'on a aperçu la diversité de la volonté de posséder.
Jusque là, le peuple avait en toute naïveté vu un possesseur même dans le fermier. Mais il arriva tout à coup un juriste, qui, sur la base de ses recherches spéculatives sur l'essence de la volonté de posséder, en était arrivé à recon- Daître que le fermier n'avait point la véritable volonté et qui fit luire la vérité aux yeux du peuple — celui-ci se soumit à la contrainte du principe et désormais le fermier, le locataire ne furent plus regardés que comme des détenteurs.
Pour le théoricien intrépide, cette thèse n'a rien d'inadmissible. Si, conformément à l'opinion connue de Huschke et Lassalle('®), les Romains ont acquis par voie spéculative la règle : nemopro parte testatus^ pro parte intes talus décéder e potest, pourquoi ne pourrait-il pas en être de même de la distinction entre la possession et la détention? Les Romains anciens ont précisément été un peuple si éminemment doué au point de vue spéculatif que Hegel aurait pu prendre des leçons chez eux — ces Romains prosaïques, pratiques dont
('^) Je me suis prononcé à cet égard dans : Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, p. 19 s.
toute l'existenee, le youloir, la pensée se dépensaient en choses pratiques I
Passons. Applus Claudîus ou Corruncanius ont donc pensé comme Huschke et Lassalle. Voyons s'ils ont eu du succès chez le peuple romain avec leurs déductions spéculatives. Ils disent : le mandataire ne peut obtenir la possession, car il n'a point Vanimus possidentis — c'est la déduction de Paul (p. 71). Chose étrange! Le peuple romain n'écoute point la vérité : le mandataire obtient la possession! Cela n'a été changé qu'à l'époque impériale, après la concession de la représentation directe pour l'acquisition de la possession. Le droit ancien ne connaissait point de représentation, et il ne faisait aucune exception à cet égard pour l'acquisition de la possession; on devait pour en obtenir les effets y pourvoir d'une manière indirecte. Le mandataire acquérait dans son propre chef la possession et la propriété et il fallait un acte spécial de tradition pour transférer l'une et l'autre au mandant. J)onc possession avec intention d'acquérir pwr un autre. C'est en réalité le coup de grâce pour l'idée de l'influence déterminante de la volonté de posséder sur le rapport possessoire. L'idée que l'intention de posséder pour un autre soit la base d'une forme spéciale du rapport possessoire — idée fondamentale de la théorie subjective, dont nous reconnaîtrons plus tard toute la fausseté — ne s'est manifestée nulle part dans l'histoire ; le droit ancien ne se fait aucun scrupule de reconnaître la possession dans ce cas également.
Je pourrais terminer ici l'épreuve historique à laquelle je comptais soumettre la théorie subjective. La supposition que les juristes anciens de Rome seraient arrivés en scrutant spéculativement l'essence de la volonté de posséder à établir la distinction entre la possession et la détention et à l'appliquer dans les divers rapports, est si franchement insensée et absurde qu'il est inutile d'insister. Elle a, au surplus, été directement refutée ci-dessus par l'argument emprunté au mandat. Les Romains doivent être arrivés par une autre
voie à reconnaître et à appliquer cette distinction, et ce nepeut être qu'un motif pratique qui les a guides en cette occurrence. Mais cela même admis, l'établissement de la distinction reste toujours une production si puissante de la faculté d'abstraction juridique, que d'après tout ce que je sais du droit de Rome, je ne comprendrais point qu'il eût pu l'accomplir si je n'avais découvert dans le rapport possessoire des personnes sous puissance (VIII) le cas dans lequel, de tous temps, la notion de détention avait été clairement sous les yeux des Romains, de sorte qu'il ne fallait plus que la transporter à d'autres rapports, dans lesquels elle semblait convenir en pratique. Je ne crois pouvoir mieux mettre en lumière la valeur éminente qu'a eue pour la reconnaissance scientifique et l'application pratique de la notion de détention, ce point de départ fixe échu aux Romains sans peine et sans aucune participation de leur part, qu'en expliquant les difficultés extraordinaires qui s'opposaient à son établissement à priori. Le juriste élevé à l'école du droit romain s'est si bien familiarisé avec la distinction entre la possession et la détention qu'il l'accueille, avec tant d'autres notions, comme chose naturelle et qui va de soi, sans se rendre compte des grandes difficultés qui s'opposaient à son établissement. Il n'agit pas autrement en cela que chacun de nous par rapport aux idées, aux notions que nous avons reçues toutes faites de nos devanciers. C'est déjà beaucoup quand nous nous rendons compte qu'elles n'ont pas existé de tous temps, mais qu'elles sont devenues un jour; et même pour la science, l'histoire du 1^ devenir des idées, des appréciations, des notions, forme pour bien des domaines de la pensée humaine une page à peine commencée. Ajoutons à cela que nous n'allons presque jamais jusqu'à nous représenter outre la marche du devenir, les difficultés qui l'entourent; — lorsque l'enfant existe, la mère oublie bientôt leà douleurs de l'enfantement.
On m'accusera de faire du paradoxe lorsque j'estime très haut ces difficultés par rapport à la conception de la distinc-
' tion théorique entre la possession et la détention et que j'y vois un des produits les plus dignes de remarque de Tabstraction juridique. Quelle est Timportance de cette distinction, m'objectera-t-on, en présence des chefs d'œuvres de pénétration juridique dont le droit nouveau est si riche, p. ex. la théorie de l'indivisibilité des obligations, celle de l'accroissement entre cohéritiers et colégataires ? J'ai une double réponse à faire. D'abord ces théories appartiennent à la période de la jurisprudence entièrement développée ; elles forment le fin travail de recouvrement qui restait à ajouter au gros œuvre de la jurisprudence ancienne. Au contraire, Torigine de la distinction entre la possession et la détention se place incontestablement à une époque reculée (VIII). Ensuite ces productions se meuvent tout exclusivement sur le terrain de l'abstraction; on n'y a fait que suivre jusque dans leurs ramifications les plus fines des notions déjà acquises — inventù facile est addere ! Mais le théâtre de l'événement est tout autre, ici ; c'est celui de r appréciation sensible^ et il s'agit avant tout en cette matière de s'affranchir des liens de l'appréciation sensible.
En droit, comme en toute autre matière, l'appréciation sensible forme le point de départ historique du suprasensible. Je l'ai démontré dans mon Esprit du Droit Romain (T. III § 48) pour le droit ancien de Rome. J'y ai montré combien une appréciation rudement sensible ou matérialiste dominait toutes les notions et institutions de l'époque ancienne. Il ne fut donné qu'à l'époque postérieure de se délivrer peu à peu des liens de l'appréciation grossièrement sensible, et de s'élever jusqu'à une appréciation suprasensible, spiritualiste. Nous avons vu plus haut (p. 23) comment ce progrès s'est également accompli dans le domaine de la possession. Or il était, précisément là, lié aux plus grandes diflîcultés; je ne saurais assez insister sur ce point. En effet, à la différence de toutes les autres institutions, la possession est rattachée à l'existence réelle du rapport;
toutes les autres notions peuvent éliminer rélément sensible et elles Font même fait dans le cours de leur développement; mais pour la possession, il reste immanent à sa base originaire, à son essence ; il forme un élément théorique d'ellemême et nulle part la difficulté de s'arracher aux étreintes de la sensibilité et de donner au rapport un aspect indépendant de l'apparence extérieure n'est plus grande qu'ici.
Tel est le point de vue auquel il faut se mettre pour apprécier toute l'importance du progrès accompli par la pensée juridique lorsqu'elle a établi la distinction entre la possession et la détention. C'est la destitution définitive de toute apparence sensible. Au point de vue de l'appréciation sensible, les fermiers, les locataires etc., apparaissent comme possesseurs et ceux au nom desquels ils possèdent, comme non possesseurs. Ce rapport naturel et sensible est renversé par le droit : les personnes qui possèdent en fait, ne possèdent point; celles qui en fait ne possèdent point, possèdent.
Envisagée sous ce jour, la distinction me paraît être, en droit, une des productions les plus saillantes du pouvoir d'abstraction juridique. Mais la jurisprudence romaine — et ici j'exprime mon opinion sur l'histoire du développement de la notion de détention dans le droit romain — ne s'est pas élevée jusqu'à cette distinction par la voie de la pensée juridique spontanée et par sa propre initiative ; cette distinction lui a été apportée toute faite, par un rapport dans lequel elle devait bon gré mal gré la reconnaître : le rapport possessoire des personnes sous puissance. Aurait-elle jamais sans cela établi la notion de la détention, et n'aurait-elle pas plutôt suivi une autre voie pour pourvoir aux intérêts pratiques qu'il s'agissait de satisfaire? Cela est pour moi très douteux. En tous cas elle n'y serait certainement arrivée que bien plus tard.
DÉVELOPPEMENT HISTORIQUE DE LA NOTION DE DÉTENTION
Il est un phéQomène qui se reproduit avec une fréquence extraordinaire dans Thistoire du droit; c'est que des idées, qui dans une phase avancée de son développement sont devenues générales, n'ont surgi, à l'origine, que sous une forme localisée c.-à-d. relativement à un rapport particulier, soit que leur nécessité y fût particulièrement urgente, soit que leur conception et leur formation y fussent relativement plus aisées. Dans mon Esprit du Droit Romain (T. III, p. 31, 3« éd. fr.) où j'ai fait une étude spéciale de ce phénomène, que j'ai fait comprendre à l'aide d'une série d'exemples, j'ai nommé ces rapports les points â/ irruption des idées abstraites et j'ai cherché à reconnaître ce qui les rend plus spécialement propres à cet office. Cette localisation des idées générales, qu'à un point de vue absolu on pourrait critiquer comme un état d'imperfection et de lourdeur du droit, a pour l'histoire du développement du droit une importance énorme. Les idées juridiques aussi ont besoin de temps pour croître et acquérir de la force, tout comme les êtres vivants. Cette imperfection apparente est en réalité la perfection relative, c.-à-d. tout juste ce qu'il faut pour une phase déterminée de développement. C'est précisément la forme discrète sous laquelle elles apparaissent d'abord dans cette phase et l'étendue restreinte de leur cercle d'application qiii leur permet de s'organiser complètement, et de vivre dans l'espace étroit où elles se sont installées. C'est la station expérimentale du droit, où les idées générale» sont soumises à l'épreuve et où doivent tout d'abord s'accumuler les expériences nécessaires pour les transporter ensuite avec sûreté à d'autres rapports et leur attribuer enfin une valeur tout à fait générale. Pour la doc-
trine juridique, également, cette ëtroitesse originaire des idées est d'une haute importance. Elle lui donne l'occasion d'accomplir sûrement la mission qui lui incombe, d'approfondir d'abord de tous les côtés l'idée dans la forme restreinte que le législateur lui a assignée, et de lui donner la forme juridique qui lui convient. Sous cette forme, à la vérité restreinte, mais nettement tracée et complètement achevée, la pensée juridique s'y habitue, s'y familiarise, et de même que, dans ma conviction, il n'y a point de pensée si exclusivement vouée au concret, qui n'ait déjà derrière elle, sous ce concret, et quelqu'obscur que soit le fond où il se cache, l'abstrait, — le premier effort de la pensée de l'homme, celui de l'enfant, contient déjà une généralisation, une abstraction inconsciente, une force de pensée sans laquelle l'apprentissage du langage chez l'enfant serait absolument incompréhensible — de même la forme restreinte de l'idée, lorsque la pensée juridique s'y est habituée, conduit nécessairement à élargir l'horizon au delà de cette idée. Alors le moment est venu de se demander : pourquoi cette restriction? est-elle justifiée en pratique? l'idée ne réclame-t-elle et ne comportet-elle pas au contraire une extension à d'autres rapports ou même une généralisation illimitée? C'est ainsi que le concret fraie la voie à l'abstrait, en poussant la pensée juridique, lorsque le temps en est venu, à dégager l'idée de la forme limitée de son apparition originaire, et j'entends par la pensée juridique l'ensemble de toutes les forces intellectuelles qui prennent part au développement du droit : législation, théorie et pratique.
n s'en faut que nous soyons partout en mesure de montrer le point de départ historique limité des idées générales et de suivre la croissance insensible d'une idée à la lumière d'attestations historiques. A la hauteur où elle atteint finalement, tous les rapports auxquels elle s'applique se touchent et se croisent, sans qu'elle nous apprenne la succession historique qui les a reliés entre eux. Dans cette occurrence
les enseignements que nous tirons des faits historiquement avérés doivent nous servir de guides. S'ils nous apprennent que la forme abstraite et complexe est toujours la plus récente, nous devrons l'admettre toujours, même dans les cas où cette preuve ne peut être fournie d'une manière positive. C'est l'autorité de la chronologie interne^ qui doit suppléer ici à la chronologie externe. Si même nous ne savions rien du rapport chronologique des servitudes urbaines et rurales, de la possession des choses et des droits, de l'usufruit, du dépôt ou du gage régulier (sur des choses spécifiquement déterminées) ou irrégulier (sur des choses génériquement déterminées), il faudrait n'avoir aucune idée de la manière dont le droit se développe pour ne pas savoir que dans tous ces cas la première forme est la plus ancienne et la seconde la plus récente. A Rome, l'agriculteur précéda le citadin, et voilà pourquoi la servitude rurale précéda la servitude urbaine. La chose forme partout le point de départ naturel du droit des choses; tous les rapports de celui-ci se sont d'abord développés en elle, y compris la possession, et la notion de celle-ci a dû, d'abord, être comprise et formée dans la chose, avant de pouvoir être transportée au droit. Il en va de même de la distinction de la désignation spécifique ou générique des choses dans les rapports obligatoires tendant à leur restitution. L'objet naturel et en même temps régulier, du rapport c'est la chose déterminée d'une manière concrète et non d'une manière abstraite.
Faisons l'application de ce que nous venons de dire au rapport de détention relative. Comment les Romains y sont-ils arrivés? L'ont-ils d'avance conçu dans la même
généralité qu'il a dans le droit nouveau, ou est-ce un rapport particulier déterminé qui les a d'abord familiarisés avec lui et duquel ils l'ont ensuite transporté à d'autres rapports?
Il y a des questions qu'il suffit de poser pour les résoudre. Si notre doctrine juridique en avait agi ainsi avec la ques-
tion ci-dessus, je suis convaincu qu'elle aurait trouvé la réponse depuis longtemps, car pour quiconque se représente les deux rapports dont il s'agit ici, elle peut se toucher du doigt. L'un est le rapport de détention qui a sa base dans la puissance dominicale : détention des enfants et des esclaves pour le chef de famille (détention domestique) ; l'autre a sa base dans un contrat : détention des fermiers, locataires, commodataires, etc. (détention contractuelle). Je le demande maintenant : lequel de ces rapports est le plus ancien? Il y a toujours eu à Rome des enfants et des esclaves, tandis que les fermiers, les locataires, les commodataires, les mandataires, etc. ne sont arrivés que plus tard. Les deux espèces du rapport de détention relative : (p. 2) la détention par procuration et la détention intéressée, étaient nécessairement données pour les enfants et les esclaves ; la première lorsque le chef de famille était *absent^ car alors c'étaient eux qui exerçaient la possession pour lui ; la seconde même lorsqu'il était présent, par rapport à toutes les choses qu'il leur avait accordées pour leur usage personnel. Ces choses, ils les avaient jpoî^r eux-mêmes^ et non pour lui.
Quelle distance entre ce rapport de détention donné par la maison romaine même, et celui du fermier, du locataire etc.? Combien rares étaient les occasions que leur offrait la vie romaine à l'époque la plus ancienne — et je prie de ne pas oublier que je n'ai en vue que cette époque seule. Le Romain des temps anciens cultivait lui-même son fonds, et s'il était trop faible pour le faire, sa femme, ses enfants, ses esclaves, le faisaient pour lui. L'idée de se croiser les bras et de faire cultiver son fonds par un fermier pour retirer, en capitaliste, la rente foncière, n'a point de place à l'époque primitive. La location d'une maison ou d'une partie séparée de la maison n'a pas de raison d'être à cette époque. Ces rapports n'apparaissent que dans une phase avancée de la civilisation, c.-à-d. dans la vie urbaine ; le pauvre qui n'a pas même une cabane pour se loger ne loue point — personne ne l'accepterait -^
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mais il se place comme domestique, à moins qu'il ne vive de la charité. Je laisse à juger au lecteur si les rapports de détention sur les choses mobilières : commodat, dépôt, mandat de transporter ou de garder une chose (car il faut faire exception pour le mandat tendant à acquérir la possession, v. plus loin), ont un droit plus grand à la priorité sur les rapports de détention domestique.
Nous concluons que si loin que Ton puisse reculer la détention contractuelle dans le passé, la détention domestique la précède de beaucoup. La maison romaine est le point de départ historique de la notion de détention^ le siège origir naire, le lieu natal du rapport de détention relative.
Ce rapport se rencontrait déjà sous cette forme à l'époque primitive, dans toute maison romaine, sinon le chef de famille n'aurait pu nommer siens ni sa femme, ni ses enfants, ni ses esclaves. Les cas de détention contractuelle au contraire, devraient, à cette époque, se chercher à la loupe. Or sous cette forme — et ici j'aborde la question de savoir dans lequel des deux rapports : domestique ou contractuel, le caractère juridique du rapport de détention peut avoir été conçu en premier lieu par les Romains — la nature juridique de la détention éclatait aux yeux non seulement du juriste mais même de l'homme du peuple. Tout romain savait que les enfants et les esclaves ne pouvaient intenter une action, ni contre les tiers, ni contre le chef de la famille; ce qui signifiait, en matière de possession, que dans le sens du droit, ils ne pouvaient point posséder, c.-à-d. qu'ils ne faisaient que détenir (p. 55). Les deux côtés du rapport de détention relative : le côté négatif, que le détenteur lui-même ne possède point, et le côté positif : que le dominus possessionis possède par lui, se manifestent ici avec une clarté telle que l'œil même le plus faible ne saurait ne pas les voir; la perception du véritable état des choses était Ici l'affaire non de la pensée juridique, mais de la conception populaire naïve ; sous cette forme il était tellement rapproché
de Tintelligence de tous qu'il eût fallu des efforts pour le méconnaître.
Que Ton compare à cela les diflScultés que renfermait, comme nous l'avons vu plus haut (p. 81), l'abstraction spontanée de la notion de détention. Je les rappelle ici dans le but d'y rattacher cette question : pour quel rapport la pensée des Romains s'est-elle en premier lieu emparée de la notion de détention : pour le rapport domestique ou pour le rapport contractuel? Dans celui-ci, la détention porte le sceau indéniable de la pensée juridique et du faire intentionnel du juriste; elle restait et reste encore aujourd'hui étrangère à la conception populaire naïve ; dans celui-là, où elle n'avait pas besoin de l'intention et de la réflexion pour entrer de fait en vie, mais était inhérente à la maison romaine, non seulement elle pouvait j mais elle devait s'imposer à l'intelligence de l'homme du peuple et j'estime que ce n'est pas un gain peu considérable de l'opinion que je viens de développer que par son moyen j'aie acquis une base populaire à la notion autrement si énigmatique de la détention. La notion de détention appartient aux notions originaires de la pensée juridique nationale des romains.
Je résume les résultats de la recherche qui précède dans la proposition suivante :
La maison romaine est le siège originaire^ le lieu natal du rapport de détention aussi bien par rapport à son apparition défait^ que par rapport à sa reconnaissance juridique ; c'est dans la maison romaine que la notion de détention s'est révélée pour la première fois à la conscience des Romains. Je me suis demandé s'il ne s'est pas conservé quelques traces de cet état originaire. En pareille matière, j'ai coutume de m'adresser tout d'abord au langage qui est le conser vateur fidèle des manières de voir des époques préhistoriques. Voyons s'il nous offre quelque lumière.
Il n'a point créé une expression exclusive pour le rapport possessoire des personnes soumises à la puissance du chef dç
famille. Il l'a fait pour leur rapport de propriété, c'est le mot peculium. Par cette expression, il nous désigne l'imitation de la propriété par rapport aux personnes sous puissance. D'après l'intention du chef de famille, les personnes qui lui sont soumises doivent, par rapport aux choses qu'il leur accorde en pécule, prendre en fait la position du propriétaire; elles doivent pouvoir en disposer même sans son consentement, et le droit tire la conséquence de cette volonté du chef de famille aussi bien pour le droU des choses^ puisqu'il accorde à leurs aliénations le même effet juridique que si elles avaient été faites par un propriétaire, que pour le droit des obligations, puisqu'il reconnaît à leurs créanciers un droit à être satisfaits sur le pécule ; bref le pécule remplit dans les limites axées par le droit la fonction de la propriété("). Pour le rapport possessoire des personnes sous la puissance du chef de famille, les Romains ont conservé l'expression joo^^gmo. L'ajoute naturalisa par laquelle ils le distinguent de la possession dans le sens juridique, n« lui est même pas propre et s'emploie, au contraire, pour tout rapport de détention en général. Mais s'il est vrai que la détention a été conçue en principe^ pour la première fois, pour le rapport possessoire des personnes sous puissance domestique, il faut admettre la même chose par rapport à la désignation par le langage. Le mot est le héraut de la pensée; il annonce qu'elle est là. C'est pourquoi il faut reporter la première apparition d'un mot qui plus tard a obtenu une signification plus large, là où la pensée s'est emparée pour la première fois de l'idée qu'il exprime, là où l'idée est apparue pour la première fois, et c'est ainsi que nous trouvons dans la maison romaine la désignation du rapport de détention sous le nom de naturalis possessio. Naturalis possessio a été la désignation originaire
C) Qmsi patrimonium (L. 47 § 6 de peo. 15-1), veluH propHum patri monium. L. 19 § 1, L. 32 p., L. 39 ib.
du rapport possessoire à l'intérieur de la maison romaine, et cette désignation n'a été transportée à la détention contractuelle que plus tard, en même temps que la notion de détention.
L'expression naturalis se rencontre encore, comme expression technique, dans une autre combinaison, celle de Yobligatio naturalis. Il faut, à mon avis, dire de Yobligatio naturalis exactement la même chose que de la possessio naturalis^ et cela par rapport aux trois directions signalées ci-dessus : la priorité de son apparition défait dans la maison romaine — sa reconnaissance en principe — et sa désignation par le langage. Que l'on se représente d'un côté les cas extrêmement rares et insignifiants de Yobligatio naturalis^ dont une partie, à ce qu'il me paraît, n'ont été signalés par les juristes que dans le seul but d'épuiser tout ce qu'il y avait à dire de cette matière, et de l'autre côté leur apparition incessante, quotidienne et absolument inévitable dans la maison romaine, et l'on n'hésitera point à admettre que c'est là qu'il a fallu pour la première fois s'en faire une idée et leur donner un nom. De même que la possessio naturalis contient le reflet du droit des choses^ de même Yobligatio naturalis contient celui du droit des obligations dans l'intérieur de la maison romaine. Si nous ne pouvons concevoir la maison romaine sans la détention des personnes soumises à la puissance domestique, nous ne pouvons pas davantage la concevoir sans actes juridiques entre ces personnes. Il s'établissait entre les membres de la maison romaine soumis à la puissance, tant entre eux que vis-à-vis du chef de famille, un courant d'obligations dans lequel tous étaient d'accord pour se considérer comme liés. L'esclave qui avait fait un prêt à son compagnon d'esclavage, le fils de famille qui avait prêté à son frère, comptaient avec toute sécurité sur la restitution. Si elle n'avait point lieu, ils s'adressaient au chef de la famille qui avait, dans l'intérieur de la maison romaine, la position d'un juge [domesticus judex). D'après l'intention des deux parties on
avait eu en vue ici un acte juridique^ les conditions légales de celui-ci existaient subjectivement et objectivement aussi bien que dans tout autre cas. Mais comme la circonstance que le droit refusait à cet acte la conséquence civile : Taction, excluait l'admission d'une obligatio dans le sens du droit [oiligatio civilis)^ il ne restait. que V obligatio naturalis ou le naturale debitum^ dans le sens de l'équité naturelle [naturalis aquitas) ou de la vie domestique. Dans Isipossessio naturalis des personnes sous puissance, la notion de possession, et dans V obligatio naturalis la notion d^ obligation se heurtent à l'obstacle que leur oppose la constitution de la maison romaine ; c'est notre facteur n, qui enlève ici aux conditions de l'obligation, comme plus haut à celles de la possession, l'eflScacité qu'elles auraient eue autrement. Dans les deux cas, il ne fallait pas l'œil du juriste pour apercevoir le véritable état des choses ; il était évident à tous les yeux, et nous pouvons donc dire de la notion de V obligatio naturalis exactement ce que nous avons dit plus haut de celle de la possessio naturalis (p. 89) : apparue d'abord en fait dans la maison romaine, et s'imposant irrésistiblement à la conscience de tous, ce n'était pas un produit de l'art des juristes, mais une notion absolument populaire et une des notions juridiques originaires les plus anciennes du peuple romain ; — il aurait fallu un effort pour ne pas l'apercevoir. Dans les deux rapports, c'est la maison romaine qui a éclairé les Romains sur la distinction àxxfait et du droit ou plutôt sur Y efficacité ou V inefficacité juridique d'un seul et même ensemble de conditions légales, et je touche ici à un fait historique de tout premier ordre qui jusqu'ores n'a pas été remarqué : l'importance éminente de la maison romaine pour l'éveil précoce et le développement de la pensée juridique nationale. En refusant à des états juridiques apparents leur efficacité ordinaire, la constitution de la maison romaine donnait une impulsion impérieuse à la pensée juridique; elle agissait comme réveil de la conscience juridique et je ne
croîs pas aller trop loin en disant que le développement prëcoce de la faculté d'analyse juridique des Romains doit être porté au compte de la maison romaine. Elle plaçait d'avance le Romain à une hauteur d'où il devait voir le monde du droit avec l'œil du juriste; la maison était le poste d'observation du droit. Des notions, qu'aujourd'hui le juriste seul comprend, étaient ainsi rendues accessibles à la conscience de tous. Dans Texpression purement grammaticale de la distinction de civilis et naturalisa pour les deux rapports indiqués, la pensée de tous s'était rendue maîtresse d'une distinction de principe qui est de la plus haute importance pour la manière de voir dans les choses du droit, à savoir la distinction àxifait et du droit; c'était une distinction mise (iomme un cadeau juridique dans le berceau du droit, et qui l'habitua de bonne heure à la pensée juridique. Dans la formule peu apparente : civilis et naturalisa se cache une des œuvres les plus précieuses du peuple romain. La jurisprudence romaine l'a trouvée toute faite sur son chemin. Dans la Rome ancienne, la pensée juridique n'a pas attendu les juristes, le peuple les avait devancés. Le mérite en revient à la maison romaine.
Je n'ai pas à examiner ici l'application faite par le droit nouveau de la distinction civilis et naturalis. Mon but était uniquement de la faire remonter jusque dans la maison romaine C®).
(38) x^ dernier emploi fait, dans Thistoire, de la distinction civilis et natu^ raliê par rapport aux relations domestiques, est Tapplication connue qu'en fait Justinien à la propriété de la femme sur les choses dotales, dans la L. 30 Cod. de jure dot. (6-12) : cum niltvralitbil permanserunt in ejus dominio; il ne ÛLlsait en cela que rendre l'idée populaire sur le côté de fait du rapport, ainsi que Payaient déjà fait avant lui les juristes romains, p. ex. Paul dans laL. 11 de lib. (28-2). V. à ce sujet Esprit du D.E,, T. II. p. 205 as. On sait quel large emploi cette distinction trouvait dans les relations de la famille (Mariage, Concubinat, Adoption, Émancipation, Agnats, Cognats).
J'en reviens à la possession. Je crois être autorisé à considérer comme acquis que le nom de possessio natumlis donné à la détention a son origine historique dans la maison romaine. C'est là que le rapport s*est manifesté d'abord à la conscience, c'est là par conséquent que la nécessité a dû se faire sentir pour la première fois de le distinguer linguistiquement de la possession.
Une deuxième tournure de phrase dans laquelle je crois pouvoir découvrir également un reflet de l'ancien état des choses, est : in possessione esse. Esse indique le séjour sur une chose, et l'on ne peut séjourner que sur une chose immoiilière. Il est clair que cette expression linguistique du simple séjour sur la chose était aussi exacte pour les enfants et les esclaves qui demeuraient avec le chef de famille, dans la même maison ou sur le même fonds, qu'elle rendait d'une manière aussi frappante l'apparence extérieure de leur position, laquelle a formé partout le point de départ de toutes les formules linguistiques, qu'elle aurait été mal appropriée pour le locataire et le fermier dont l'intention ne se bornait pas à un simple séjour sur la chose. L'expression a pu se former dans le premier rapport et non dans le second. J'en conclus qu'elle n'a été transportée dans ce dernier que plus tard. Je ne sais si mon sens grammatical me trompe, mais je vois de plus dans cette expression une indication du séjour du détenteur à côté du possesseur, du séjour commun sur la même chose, je veux dire de la copossession. In possessione est implique tacitement un autre comme possessor^ dans la possessio duquel se trouve le détenteur; or dans la signification originaire c.-à-d. purement sensible de l'expression, cela ne peut être que celui que l'on reconnaît par les sens comme possesseur, c.-à-d. celui qui est présent en personne sur la chose. Le bailleur qui a cédé à un autre Poccupation matérielle du fonds, ne se voit pas sur ce fonds ; sa possession ne repose que sur les règles du droit {possessio civilis dans ce sens), mais on voit le chef de
famille. In possessione esse signifierait d'après cela le rapport de possession commune^ matériellement reconnaissable, entre le possesseur et le détenteur.
Cette idée trouve un appui dans la signification technique des mots : in possessione mittere^ ire^ de l'édit du Préteur. Dans les cas où Vimmissio n'a en vue que la custodia rerum et ohservantia (L. 1 quib. ex c. 42-4), YimmissusrC ohiïQut point la possession, mais la simple détention (L. 12 ibid. L. 3 § 23 h. t.) ; il détient à côté du possesseur (L. 5 pr. ut in poss. 36-4 : Simûl cum eo possidere jubetur) et ce n'est que lorsque ce moyen de pression se montre inefficace que : dominus dejiciendus erit possessione (L. 15 § 23 Damni inf. 39-2).
De même que l'expression naturalis possession, celle : in possessione esse a été transportée plus tard de la détention domestique à la détention contractuelle; j'espère pouvoir montrer plus tard par quel intermédiaire ce transport a été réalisé. La difiFérence du point de vue sous lequel ces deux expressions comprennent la détention, saute aux yeux. La première nous la désigne d'après le côté négatif et absolu : le détenteur n'est pas possesseur ; la seconde d'après le côté positif et relatifs par rapport au dominus possessionis : le détenteur exerce la possession de ce dernier; la première expression trouve donc également application au rapport de détention absolue; la seconde, point.
Voilà tout ce que peut nous révéler l'étude du langage sur l'aspect originaire du rapport de détention ('®). Aux deux
C®) Uniqaement pour écarter une idée qui pourrait venir à un autre, car eUe m'est yenue aussi en passant, je remarque que Texpression extranens dont se sert la L. ult. h. t. pour le rapport possessoire : adversus extra neos vitiosa possessio prodesse solet, ne fournit pas le moindre point d*appui pour ridée développée ci-dessus. Une autre tournure de phrase dont se servent les Romains pour désigner le rapport de détention relative est : nostro NOMiNE possidere. On pourrait vouloir y trouver encore une indication du
points d'appui, si non complètement évidents, du moins dignes de remarque qu'elle nous fournit, s'ajoute encore une attestation d'un juriste romain, dont la haute importance pour notre question n'a encore été aperçue par personne. C'est le texte de Gaius IV. 153 :
Possidere autem videmur non solum si ipsi possideamuSj sed eiiam si nostro nomine aliquis in possessione
Sit^ LICBT IS NOSTRO JURI SUBJECTUS NON SIT, quolis est
colonus et inquilinus.
Gaius distingue entre la possession propre ou immédiate et la possession médiate par une autre personne, et il prend pour base quant à cette dernière la distinction entre la détention domestique et la détention contractuelle. Les termes dont il se sert pour cette dernière nous montrent clairement l'idée qu'il se faisait de l'une et de l'autre. En disant du fermier et du locataire qu'ils détiennent pour nous : licet in nostro juri subjectus non sit^ il dit clairement qu'à la rigueur le NOSTRO ^oïdiîiE possidere présuppose le nostro juri subjectum esse. Qu'il puisse exister sans cette dernière condition, c'est là, pour lui, une particularité sur laquelle il juge nécessaire d'attirer l'attention d'une manière spéciale. C'est l'idée même que j'ai développée ci-dessus, qui se manifeste ici chez Gaius : la maison romaine est le siège originaire du rapport de détention ; la forme normale de la détention est celle par le moyen des enfants et des esclaves, ce n'est que plus tard qu'elle a été étendue de ceux-ci aux fermiers et aux locataires.
N'y avait-il là qu'une idée particulière à Gaius? Cela même me suffirait déjà, car cette concordance d'opinion avec
rapport domestique. Lorsqu'on demandait à des esclaves ou à des enfimtsà qui appartenait ce qu*ils avaient en mains, ils donnaient le nom du père; ce nom couvrait toute la maison, donc aussi la possession : possident nomine patris. Mais cet argument n'a aucune force probante ; je rétablirai plusloiH'
un juriste romainm'assurerait contre le reproche d'introduire dans le droit romain une idée qu'il ne connaît point. Gaius a éprouvé exactement la même impression que moi. La détention domestique est la forme originaire du rapport de détention ; la détention contractuelle n'en contient qu'une imitation. En réalité, Gaius n'a fait ici que rendre la conception romaine ancienne de la détention. Cette conception était que la possession médiate du dominus possessionis^ son pouvoir sur la chose, résultait de son pouvoir sur la personne. Il a la chose en son pouvoir, parce que et en tant que la personne est en son pouvoir. Cette conception est clairement mise en lumière par un renseignement que Gaius nous a conservé sur un autre sujet. En traitant de l'acquisition pour le chef de famille par les personnes qui se trouvent in manu manci" piove (II. 90), il distingue la possession de la propriété. Cette dernière, dit-il, on peut aussi l'acquérir par ces personnes ;
an autem possessio adquiratuTj quaeri solet^ quia
IPSAS NON POSSIDEMUS.
Nous en tirons une double conclusion.
C'est d'abord qu'à l'époque de Gaius on admettait encore la possession sur les enfants de famille aussi bien que sur les esclaves, opinion qui a été abandonnée par le droit nouveau (*°) et dont, que je sache, il ne se trouve plus trace dans le recueil de Justinien. Si l'on réfléchit que d'après le droit ancien les enfants de famille pouvaient être revendiqués (*^) et que dans la procédure de revendication il y avait toujours lieu à la concession des mndiciae, c.-à-d. à l'adjudication de
(*o) Paul, dans laL. 1 § 8, h. t.
(**) Loi 1 §2, de R. V. (6-1). Ulpien rapporte ici que Pomponius tenait encore l'ancienne reimndicatio pour applicable, d'où suit que lui aussi a encore admis la possession sur les enfants de famille. Dans la pratique elle avait été remplacée par les voies de droit indiquées par Ulpien : petuntur [liberae personae) aut praejudiciis, aut interdictis, aut cognitione praetoria.
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la. possession provisoire, Tadmission de la possession sur les enfants de famille, dans l'ancien droit, ne peut causer aucun étonnement et ainsi s'explique en même temps que la désuétude de la reivindicatio des enfants ait entraîne également la disparition de la possession sur les enfants, qui en était la conséquence.
La seconde conclusion à tirer du texte de Gaius cité ci-dessus, c'est que la jurisprudence ancienne ne jugeait point le simple pouvoir juridique sur la personne comme suffisant pour faire acquérir la possession. Ce pouvoir suffisait pour faire acquérir des droits et c'est pourquoi les personnes i% manu mandpiove peuvent acquérir des droits pour le chef de famille, tandis que les personnes libres ne le peuvent point(*'). Pour l'acquisition de la possession^ il fallait la possession sur la personne ; seuls les esclaves et les enfants de famille, que nous possédons^ peuvent acquérir la possession pour nous. D'où vient cette bizarrerie? Ce fut au point de vue de la,symétrie juridique ^qne nous rencontrons si souvent dans la doctrine ancienne et que j'ai démontré ailleurs par une foule d'exemples {Esprit du D. R. T. III p. 317), que Ton emprunta la règle : le droit engendre le droit, la possession engendre la possession. Un juriste de l'époque ancienne aurait vu une inelegantia juris^ un manquement aux lois de l'art juridique à ce que le pouvoir seulement juridique sur la personne fût le moyen du pouvoir réel, physique, tel que l'exige la possession, tandis que l'acquisition de la possession par une personne que l'on possédait elle-même n'était qu'une conséquence nécessaire du rapport. En possédant la personne elle-même qui possède, je possède aussi ce qu'elle possède. Cette personne pouvait être regardée comme l'instrument, comme une sorte de main prolongée, au moyen de laquelle j'aurais moi-même saisi la possession. C'était en application de ce point de vue que la jurisprudence refusait au maître la
(^•) Gaius, II, 86, 95.
possession de la chose acquise par un esclave qu'il ne possédait pas lui-même (*').
Ce ne fut que par rapport à la continuation de la possession une fois établie, que prévalurent, dès les temps anciens, d'autres principes. P^ le moyen d'une personne libre on pouvait, non pas acquérir^ mais maintenir la possession, et cette distinction fertile en conséquences se reproduit aussi pour les droits (**). Sans elle, le propriétaire aurait perdu la possession de la chose dès le moment qu'il la laissait sortir de ses mains. Mais la possession lui restait conservée, lorsque la remise n'avait en vue que la détention. Or cette notion de la détention, les Romains la devaient à la maison romaine où elle avait de tout temps fleuri. C'est en vue de le prouver que j'ai fait l'exposé qui précède, et je crois avoir réussi.
J'ai prouvé en même temps que la notion de détention a été transportée des rapports domestiques aux rapports contractuels. La détention sort de la maison romaine, elle se met en marche. Accompagnons-la dans son voyage.
La tradition historique reste muette quant à la marche suivie par la notion de la détention dans les divers rapports contractuels, et il ne faut pas s'en étonner, car ce mouvement progressif doit s'être accompli de très bonne heure. Nous chercherons à suppléer par voie de combinaison historique
(*') L. 21 pp. de A. D. D. (41-1) ... quia servum non possideam, L. 54§ 4, ib.etL. l§6h. t.
(**) V« P» ®^' L. 24 § 2 de usur. (22-1) où Paul traite de l'interpellation faite par le représentant et repousse l'objection tirée de l'inadmissibilité de la représentation, en disant : nec hoccasu per liberam personam acquiri videtur, sed officium impleri, sicuti cum quis furtum mihi facientem deprehendU, negotiumtneumaçens, manifesti/urti actionem mihi parât., etL. 3pr. quod vi (43-24) où Ulpibn raisonne de même par rapport à l'interdiction d'un opus novum faite par un représentant : nec quem moveat, quod per liberam personam actio adquibi non soleat, nam prohibttio haec dbmon- STRAT VI te/acere.
aux attestations positives que nous refusent les sources. Me conformant à une idée qui a fait ses preuves dans tous les cas analogues, je rétablis la liaison entre V origine et k /In d'un développement historique en recherchant les chaînons intermédiaires. On peut dire du droit romain à sa bonne époque, comme de la nature : il ne connaît pas de sauts, il ménage les transitions en allant pas à pas, d'un point à un autre, et ainsi de suite jusqu'à ce qu'enfin il arrive au point final qui termine le développement ; il s'élève de ce qui est originairement limité jusqu'à la généralité complètement illimitée (p. 84 s.).
Je chercherai, conformément à cette méthode, à dégager les rapports de détention contractuelle qui avaient le plus d'affinité, le plus de ressemblance, avec la détention domestique, et auxquels par suite le transport de la notion de détention pouvait s'eflfectuer de la manière la plus naturelle. Pour les trouver, il faut apprendre à connaître les traits caractéristiques de la détention domestique et examiner à quels rapports de détention ils s'appliquent en dehors de la maison. Ces traits sont au nombre de deux. L'un est le rapport de dépendance personnelle des enfants (je me servirai désormais de ce terme, brevitatis causa ^ pour désigner toutes les personnes soumises à la puissance du chef de famille). L'autre est la communauté de leur possession, ou leur co-possession, comme je crois pouvoir dire sans m'exposer à un malentendu. Examinons si nous pouvons trouver des points de comparaison dans le rapport de détention contractuelle. Commençons par le second.
La co~possession du détenteur. On ne peut la concevoir que pour les immeubles et non pour les choses mobilières, ce qui n'a pas besoin d'explication. Elle s'applique aux immeubles sous la forme du bail à ferme d'une parcelle de terre et du bail à loyer d'un étage de maison ou d'une chambre. Si l'existence de ces deux rapports peut être démontrée dans l'ancienne Rome, elle nous donnera le chaînon voulu qui
rattache la détention contractuelle à la détention domestique. Existaient-ils? L'un d'eux : la co-possession dans la maison, existait si bien, que dans la formation du mot inquilinus qui sert à désigner le locataire, le langage signale cette forme du rapport de location comme la forme exclusive, Festus explique ce mot dans les termes suivants, et cette fois, par exception, il est d'accord avec rétymologie(*'*) : qui BUNDEM colitfocum vel EJUSDEM loci cultor.V inquilinus est donc celui qui demeure avec le chef de famille dans la même maison. Sa situation forme le pendant de celle des enfants dans la maison paternelle, et cela non seulement quant à la co-possession mais aussi quant à la dépendance personnelle ; le maître de la maison peut toujours mettre le locataire à la porte, il ne fait qu'user de son droit de maître. Et le bail à ferme? Ici, le langage nous laisse à dépourvu ; le mot colonus a un sens tout à fait général et il m'est impossible de prouver historiquement l'existence du fermage partiel à l'époque ancienne. Quant à l'époque postérieure, au contraire, je puis prouver, non qu'il existait de fait, ce qui va de soi, mais qu'à la diflFérence de notre époque actuelle il formait la règle. En parlant de l'affermage, Columella, II, 7, traite du fermage partiaire comme de la forme normale ; il parle toujours des coloni au pluriel, et jamais du colonus au singulier, et cela bien entendu en traitant, non point du bailleur qui a plusieurs fonds à affermer, mais de celui qui ne possède qu'un seul fonds. Il suit de là qu'il ne l'afferme point en entier mais par parcelles. La manière dont Columella dépeint la situation de ces fermiers, telle qu'elle doit être pour avoir sa forme exacte, est très significative. Patris familias^ dit-il, fdicissimum fundum (au singulier) esse^ qui colonos (au ^IxkvieVjindigenas haberet et tanquam in paterna possessione notas jam inde in cunabulis longa familiaritatb retineret.
(**) V. Vaniôek, Ghiech, lat. etymologisches Wôrierbuch, I, p. 124 cçî, coP-âre, col-onus, in-guil-inus.
Les fermiers se trouvent ici comptés dans la famille prise dans le sens le plus large ; c'est un rapport qui de part et d'autre s'hérite de père en fils. Dans l'affermage aussi, donc, le rapport était extraordinairement voisin du rapport domestique.
Pouvons-nous faire remonter le fermage partiaire àTépoque ancienne? A mon avis, si elle a connu le bail à ferme, ce ne pouvait -être que dans la forme du fermage partiaire. Le vrai paysan n'afferme point tout son bien ; il n'a pas l'habitude de se mettre lui-môme à la pension, de croiser les bras et de jouir de la rente du fonds comme un capitaliste ; il laisse cela au rentier des villes qui ne peut cultiver lui-même le fonds dans lequel il a placé son argent, ou au riche possesseur de biens qui veut prendre du repos ou qui possède trop d'immeubles pour pouvoir les cultiver tous lui-même. Lorsque le paysan donne à ferme, ce n'est que pour des parties de son bien qui se trouvent dans des conditions particulières, c.-à-d. qu'il ne peut cultiver aussi facilement lui-même ou qu'il ne peut utiliser d'une manière aussi lucrative que d'autres. C'est ainsi que dans l'ancienne Rome le paysan pouvait toujours affermer, de son fonds, une parcelle déterre, un pré dont il pouvait se passer ou un vignoble, les oliviers, un étang, mais presque jamais tout le fonds.
En admettant la co-possession chez les fermiers et les locataires à l'époque ancienne on s'explique comment la tournure de phrase : in possessione esse (p. 94) empruntée à ce rapport a pu être transportée des membres de la famille à ces personnes. Après s'être habitué pour elles, à désigner de cette façon leur rapport possessoire, l'expression a été ensuite étendue à tous les fermiers et locataires, pour lesquels elle ne convenait point dans sa signification originaire purement sensible de co-possession ; elle prit en échange de celle-ci la signification idéale, visant exclusivement la caractéristique juridique du rapport.
Le rapport de dépendance personnelle du détenteur. La position juridique du fermier et du locataire dans l'ancienne
Rome est si foncièrement différente, sous le rapport juridique, de leur position actuelle que l'on peut à peine les comparer entre elles. Aujourd'hui ces personnes jouissent de la complète protection du droit, non seulement de la protection personnelle par les actions contractuelles, mais aussi de la protection possessoire [summariissimumou recréance, actio spolii ou réintégrande), et sous l'empire des législations où n'est pas en vigueur la maxime de droit commun : Vente passe bail, il leur est accordé une sécurité de position juridique qui ne le cède en rien à celle du propriétaire; ils ont tous deux en langage romain, mu jus in re. Le fermier actuel est aussi en sûreté que l'emphytéote romain; le locataire actuel est aussi en sûreté que le superficiaire romain ; s'ils font leur devoir, s'ils paient leur fermage ou leur loyer, s'ils ne commettent aucune détérioration, le bailleur n'a aucune prise sur eux.
En tout cela c'était précisément le contraire dans l'ancienne Rome.. Il n'y avait point d'action du contrat a répoque ancienne ; V actio conducti appartient au système du jus gentium. Elle est d'origine plus récente. Les fermiers et les locataires n'avaient, comme simples détenteurs, aucun droit à la protection possessoire ; le propriétaire pouvait les chasser de sa propre autorité, et s'ils résistaient, il avait Vinterdictum uti possidetis ou unde vi. Il pouvait aller jusqu'à interdire au fermier la récolte des fruits, et si celui-ci ne respectait point la défense, non seulement il n'obtenait point la propriété des fruits (*•), mais encore il commettait nnfurtum. Donc aucun droit pour le fermier et le locataire.
La similitude de ce rapport de détention des fermiers et locataires avec la détention domestique saute auîtyeux. Tout comme celle-ci, c'était un rapport àe pur fait, un rapport ad bene placitum, entièrement livré au bon plaisir, au caprice, à l'arbitraire du maître; celui-ci ne regardait pas
(*•) L. 6 de donat. (89-5).
ses fermiers et ses locataires d'un autre œil que ses enfants et ses esclaves. Ce qui est significatif pour cette conception, c'est le fait que de même que le père de famille surveillait ses enfants, de même le bailleur surveillait ses fermiers comme des journaliers sous sa dépendance, il voyait ce qu'il y avait à faire ; il les tenait au travail lorsqu'ils étaient paresseux et négligeaient de faire à temps les travaux nécessaires(*^).
On se demandera avec étonnement comment un rapport pareil, qui condamnait ces personnes à un état de complète absence de droit, a pu se maintenir à Rome pendant des siècles ? Je réponds en demandant s'il est moins étonnant que pendant des siècles le droit ait laissé les enfants sans protection juridique? Le droit n'est pas la seule puissance, dont la vie ait à attendre le règlement correct des rapports humains; à côté du droit, il y a aussi les usages qui d'après l'attestation de l'histoire ont manifesté le pouvoir de le remplacer aux époques où le droit n'était pas encore parvenu à son entier développement (**). Là même où tous deux font défaut, il reste toujours un autre motif pour effectuer ce qu'aujourd'hui nous ne sommes que trop habitués à attendre exclusivement du droit : la considération de l'intérêt personnel, et j'entends non seulement l'intérêt matériel ou économique, mais aussi l'intérêt idéal : la crainte de l'opinion publique, la crainte de compromettre sa bonne réputation, sa position sociale. Le bailleur, à Rome, qui abusait outrageusement du pouvoir que lui accordait le droit pour chasser un fermier qui ne lui donnait aucun motif de mécontentement, compromettait sa réputation, et devait faire la même expérience que chez nous les femmes de ménage qui maltraitent leurs domestiques et chez lesquelles aucune servante ordinaire ne veut plus entrer. Le bailleur avait lui-même le
(*') Ck)LUMKLLA 1. c. avaHus opus ExiGAT quam penstofies, (**) J'en ai donné la preuve par rapport à Torganisation des rapports de famille à Rome V. Esprit du D. R. H, § 37.
plus grand intérêt à conserver un fermier qui avait fait ses preuves; il aurait dû être fou pour le chasser. Nous savons, par Tattestation citée tout à Theure de Columella, que des familles de fermiers restaient pendant plusieurs générations sur le même fonds. En fait donc, c'était le mauvais fermier qui seul était chassé à Rome, et le fait qu'il pouvait l'être sans raison, que le droit n'y opposait aucune difficulté, avait une valeur inappréciable. Toute temporisation était ainsi évitée ; le maître s'aidait lui-même ; il chassait le mauvais fermier pour en mettre un bon à sa place. Ce fut précisément pour assurer juridiquement cette possibilité au propriétaire qu'on lui accorda la possession et seulement la détention au fermier. Mais de même que \ejus necis ac vitoeàni^ere n'était dirigé que contre le mauvais fils, qui s'était rendu digne de la peine de mort, et ne s'appliquait en fait qu'à lui seul, de même le droit de chasser le fermier ne s'appliquait qu'au mauvais fermier. Pour ne pas attacher l'exercice de ces droits dans les deux cas contre le mauvais à la preuve préalable de sa méchanceté, ils étaient conçus d'une façon assez générale pour pouvoir, en droit, trouver application même au bon. Le droit nourrissait l'idée que l'usage, l'intérêt personnel et les autres motifs que l'on peut concevoir, préviendraient les abus. Et l'on peut conclure qu'ils les prévenaient en réalité de cette circonstance que les Romains, si pratiques, ont laissé subsister un pareil état de choses pendant des siècles. L'organisation satisfaisante, en fait, du rapport de fermage dans l'ancienne Rome, malgré l'absence complète de protection juridique, n'est en rien plus étonnante que le pendant qu'offrent nos relations actuelles par rapport à l'accomplissement d'actes juridiques dans lesquels la forme littérale prescrite reste généralement inobservée à cause de sa complication (*®).
(*») Esprit du D. R. T. III, p. 181, n. 203. Je reviendrai plusloia sur la transformation qu'a subie la protection des fermiers et des locataires dans le droit romain postérieur et dans le droit actuel.
Je crois avoir, dans ce qui précède, fourni la preuve que le rapport des fermiers et des locataires, tel qu'il se présentait dans l'ancienne Rome, touchait de très près à celui des membres de la famille et si le droit romain a conservé ici sa manière habituelle d'avancer pas à pas, ce doit avoir été à ce rapport qu'il a tout d'abord transporté la notion de détention. Or cela veut dire que dans le rapport contractuel la détention a apparu d'abord dans les choses immobilières. Dans le système de protection des droits à Rome, et pour des T3iisons pratiques faciles à comprendre, la chose immobilière a une prépondérance décidée sur la chose mobilière ; pour celle-là la durée de la protection juridique comporte deux fois autant de temps que pour les choses mobilières, sans distinction entre la protection de la propriété %t de la possession; les choses immobilières sont usucapées en deux ans, les choses immobilières en un an ; Vinterdictum uti possidetis se prescrit en un an. Vint, utrubi en un an. Même la notion de la propriété du droit le plus ancien {dominium ex jure Quiritium) se trouvait, à mon avis, originairement (") dans la corrélation la plus étroite avec la propriété foncière ; elle n'atteignait, parmi les choses mobilières, que celles qui servaient à V agriculture (esclaves, animaux de trait et de somme). Aussi est-ce là que s'est conçue et formée tout d'abord la notion de possession, qui n'a été transportée que plus tard aux choses mobilières. S'il est vrai, et je le soutiens encore ('*), que la concession des vindiciae a été à Rome la plus
(BO) V. l'indication sommaire de cette opinion dans : Actio injuriaruWi Trad. fr. Paris 1888, p. 44 n. 28.
(^^) J'ai émis cette opinion dans mon livre sur le fondement des interdits possessoires, p. 66. Trad. fr., Paris, 1882. La même relation entre la protection de la propriété et la protection possessoire se représente aussi dans le droit grec. V. Franz Hofmànn, Beitrâge zur Geschichte des griechischen und r5mlschen Rechts. Vienne, 1870, p. 127. On la retrouve également dans la procédure de liberté en Grèce et à Rome. Franz Biichner et Ernst Zitel- MANN, Das Recht von Gortyn, Francf., 1885, p. 84. La forme de la protection possessoire consistait également ici en une concession de vindiciae.
ancienne forme de procédure de la possession (''), à laquelle le Préteur n'a substitué la protection par les interdits possessoires qu'à l'époque relativement récente de son intervention créatrice (**'), cela établit en même temps la priorité de la
(*•) Gaius IV. 16, l'atteste formellement : praetor secundum alterum ecrum vindicias dabat id est intenm aliquem possessorbm consUtuebat,
(S 8) Je tiens pour absolument fausse l'idée de Nibbuhr, récemment reprise par Dbrnbubq Entwicklung und Begriff des juristischen Besitzes des rômischen Rechts, Berlin, 1883, d'apr^îs laquelle la protection possessoire dérive de Vaçer pubïicus. Elle se heurte déjà à la rédaction même de Vinterdictum uti possidetis : bum fundum. Celui qui a une idée de la distinction que la terminologie romaine maintient entre açer et fundus ne doutera pas un seul instant que le Préteur romain qui aurait voulu désigner Vager pubïicus par le mot fundus (ensemble ou séparément, peu importe) aurait encouru le reproche de ne pas savoir un mot de la langue latine. Ager désigne le sol d'une manière absolue, et ne se précise qu'au moyen d'iyoutes (pubïicus, privatus, vectigalis, tributarius etc.); fundus est l'individu agricole formé par l'unité de l'exploitation : la ferme romaine ; les deux expressions sont dans le même rapport qu'en matière de choses mobilières, dans la théorie de la spécification, les expressions substantia et fùrma ou species, Ager désigne la substance à laquelle a été emprunté le fundus; il ne à.eyiejïi fundus, pour rester dans les termes de la comparaison, que par la spécification agricole, par l'unité de l'exploitation agricole.
Le Préteur romain aurait excité bien de l'étonnement si, dans l'interdit destiné pour Vager pubïicus^ il s'était servi de l'expression ^o^^tV^^, car l'expression technique universellement connue pour désigner la jouissance de Vager pubïicus était frui cMommsen Rom. Staatsrecht, 11, 1, 2« édit. p. 431). Mais, même abstraction faite de ces objections linguistiques, qui aux yeux de toute personne qui a quelque intelligence des choses du langage, impriment le cachet de l'impossibilité à l'idée de la destination de Vinterdictum uti possidetis pour Vager pubïicus, qu'est-ce que le peuple romain aurait dit si le Préteur s'était avisé de faire des dispositions sur les rapports avec Vager pubïicus? Tous les Romains, et en première ligne le Censeur, lui auraient crié : ne vous mêlez point de choses qui ne vous regardent point; c'est le Censeur qui afferme Vager pubïicus, et c'est à lui, comme bailleur, qu'il incombe de protéger ses fermiers ; il n'a qu'à jeter un coup d'œil sur ses livres pour mettre aussitôt fin à toute contestation sur la possession. Bt dans ce but, les gens devraient d'abord commencer par se
protection possessoire des immeubles sur celle des meubles. Vindidae, dit Festus, olim dicébantur illae, quae ex FUNDO sumtae in jus allatae ^raTi^; l'expression mndidae était donc faite pour les choses immobilières, ce qui veut dire que la concession des vindiciae ne s'appliquait originairement qu'à ces choses ; leur transport aux choses mobilières présupposait que l'on renonçât pour celles-ci à une imitation du sumere exfunio qui n'était pas possible pour elles ; la notion et non point l'acte était transporté. Il faut tirer la même conclusion du passage des XII tables reproduit par Festus dans le texte : si mndiciamfalsam tulit, ... fructus dupliou damnum decidito. Les fruits indiquent un immeuble; si la loi avait eu en vue les choses mobilières aussi, elle
faire donner an judex par vous, lequel pour rendre son jugement aurait d'abord dû demander au Censeur de pouvoir examiner ses livres. Vous auriez dû savoir que de même que Tadministration du patrimoine de PÉtat, la connaissance des difficultés qui s'élèvent de cette administration appartient au Censeur (Mommsen 1. c, p. 458). Vous, vous décidez les contestations sur la possession des resprivatae; quant à celles qui concernent les res publicae, c'est le Censeur qui les décide.
Dans le cours du temps cela s'est changé ; on voit surgir dans l'édit du Préteur un interdit particulier pour l'affermage des terres publiques, et nous pouvons y voir comment, en réalité, s'exprimait le Préteur romain. Cet interdit n'employait pas les termes fundus et possidere mais locus publicus etfrui; c'est l'interdit du titre 43.9 desPandectes : interdictum de loco PUBLico FRUENDO. Encore une chose incompréhensible au point de vue de ridée de Dernburg. Qu'est-ce qui aurait pu déterminer le Préteur à créer un nouvel interdit pour un rapport pour lequel il avait déjà, lui-même, établi Vinterdictum uti possidetis? Il devrait s'être dit que l'ancien interdit pour la possession féodale (Dernburg) s'était complètement usé par suite d'un usage incessant depuis les temps les plus reculés, et qu'il avait besoin d'être rafraîchi.
Mommsen (1. c, p. 103) a exprimé, avant l'apparition de l'écrit de Dernburg, l'idée qu'il n'est heurement plus besoin de dire aigourd'hui que la. possetsio du droit privé est quelque chose de tout à fait différent. Je nie rallie entière^ xnent ^ cet avis^
aurait dû se servir d*une expression qui rendît possible, en ce qui les concerne, la fixation de la peine; personne n'admettra que déjà les XII tables aient employé, comme les juristes romains postérieurs, le mot fructus pour désigner Y interesse.
La protection de la possession par le moyen des interdits possessoires est donc venue au jour tout d'abord pour les choses immobilières et n'a été étendue que plus tard aux choses mobilières. Il en est exactement de même de la protection possessoire exercée d'autorité privée contre le détenteur. En eflFet la détention n'est pas autre chose en pratique qu'une forme particulière de protection possessoire pour le dominus possessionis . Le détenteur, comme nous disions précédemment^ ne détient que pour que le possesseur possède ; il n'est privé de protection que dans l'intérêt de ce dernier. Protection de la possession des choses immobilières — telle est l'idée par laquelle a commencé chez les Romains le développement de la notion de possession. La priorité de l'apparition de la protection possessoire pour ces choses n'est que la suite naturelle de ce qu'elle est d'un intérêt pratique infiniment plus élevé pour elles que pour les choses mobilières. Combien l'intérêt de la protection possessoire des choses mobilières est insignifiant en présence de celle des choses immobilières. Que l'on se demande seulement où se manifeste aujourd'hui pratiquement cet intérêt. Je n'ai encore jamais entendu parler d'un procès possessoire sur des choses mobilières et si nous possédions une statistique de tous les procès de possession qui se sont déroulés chez nous sous l'empire du droit romain, je crois que pour cent mille cas relatifs à des choses immobilières, il n'y en aurait pas un seul relatif à des choses mobilières. A Rome aussi la proportion aurait été la même, si Vinterdictum utruH n'y avait pas étendu la protection possessoire contre les tiers, car pour tout le reste, les actions que le droit mettait à la disposition du possesseur : actio ad exhibendum^ actiofurti^ condictio furtiva ou d'une
manière plus générale la condictio possessions ex injusta causa suffisaient complètement. Lorsque cet interdit eut cessé, dans la pratique, de pouvoir se diriger contre les tiers, la protection possessoire des choses mobilières devint un fantôme auquel on peut appliquer ce que Justinien disait du dominium ex jure Quiritium de son temps : quod nec unquam videtur nec in rébus apparet vacuum et superfluum verbum.
De même que la protection possessoire vis-à-vis des tiers a été rendue superflue par les actions susdites, de même elle a été rendue superflue pour le dominus possessionis, vis-à-vis du détenteur, par les actions contractuelles. Je n'ai jamais entendu citer un cas où le déposant, le commodant, le mandant, le bailleur d'une chose mobilière aurait intenté une action possessoire contre celui qui tient la chose de lui ; pour ravoir cette chose, il intente l'action du contrat et il ne peut en avoir été autrement à Rome. Vinterdictum utrubi avait certes, sur l'action du contrat, cet avantage qu'il autorisait le dominus possessionis à enlever la chose immédiatement, de son autorité privée, tandis que l'action du contrat comportait un plus long délai. Mais cet avantage était largement compensé par plusieurs inconvénients sérieux. D'abord il fallait la possession majore parte anni dans le chef du demandeur. S'il n'avait possédé que quelques semaines ou quelques mois, il suffisait que le défendeur eût possédé un seul jour de plus pour qu'il n'obtînt aucun succès; l'écoulement d'une demiannée depuis la conclusion du contrat et la remise de la chose le rendaient tout à fait non recevable. Lorsque cette condition était contestée, c'était au demandeur à la prouver et il est probable que les défendeurs n'ont jamais manqué d'élever cette contestation. Une deuxième condition de l'interdit était que le défendeur devait avoir encore la chose en mains ; le ducere dioni parlait l'interdit n'était exécutable que si la chose se trouvait encore chez lui; s'il l'avait vendue, égarée ou perdue, si elle avait péri, l'interdit ne pouvait aboutir. Enfin
dans le cas où il aboutissait, il ne procurait au demandejir que la chose même, et nulle indemnité pour culpa, dolus, mora. Cet interdit, en effet, n'agissait, comme tous les autres, que du moment de sa concession, et la conduite du défendeur avant celle-ci n'était point l'objet de l'examen du juge. Sous tous ces rapports l'action du contrat était préférable à l'interdit ; elle était liée uniquement à la preuve de la conclusion du contrat; tout le reste n'avait rien à voir, et elle procurait au demandeur une réparation complète.
On serait tenté de croire que l'interdit était complètement superflu, même dans le but indiqué de donner au dominus possessionis Tautorisation légale d'enlever la chose de sa propre autorité, car vis-à-vis du détenteur cette faculté lui appartenait déjà comme possesseur. Mais j'estime que cela n'est pas exact. Certes il avait cette faculté, mais l'exercice en était lié à la restriction importante qu'il ne pouvait porter atteinte à la sphère juridique de l'adversaire; il en était de cette faculté comme de celle de puiser de l'eau courante dans le ruisseau, de chasser etc.; on ne peut les exercer sur le sol d'autrui contre le gré du propriétaire. C'est ainsi également que la faculté d'enlever la chose ne pouvait s'exercer dans la maison du détenteur. Si le possesseur avait contre son gré voulu pénétrer dans sa maison, pour y faire une visite domiciliaire et enlever la chose de force, il aurait commis une violation de domicile ou le crimen injuriarum ex lege Oornelia{^*). Restait seulement le cas excessivement rare où le dominus possessionis rencontrait le détenteur avec la chose hors de sa maison; rien ne l'empêchait, dans ce cas, de l'enlever de force. Là était précisément la valeur de VinteT" dictum iitrubi, c'est qu'il procurait au demandeur l'autorisation oflScielle d'entrer dans la maison du défendeur en vue de ducere, et qu'il interdisait au défendeur l'usage de son droit de domicile [Vimfieri veto), et delà résulte qu'il n'était
(•*) L. 5pr. deirgur. (47.10)... domumvesuam viintroïta...
pas superflu même pour le dominus possessionis vis-à-vis du détenteur. Cela n'empêche qu'il n'était pour lui que d'une importance très minime, ce qui ne peut être douteux d'après ce qui précède, et ainsi s'explique que nos sources, que je sache, n'en font nulle part mention avec cette application.
Les explications qui précèdent sur le peu d'intérêt pratique que présentait la position juridique du dominus possessionis en matière de choses mobilières, n'avaient d'autre but immédiat que de donner une base à l'opinion exprimée ci-dessus que la notion de détention des choses immobilières a surgi avant celle des choses mobilières. Mais j'utilise le résultat acquis pour une autre proposition qui, à mes yeux, a une haute valeur et dans laquelle je résume tout mon jugement sur l'importance du rapport de détention des choses mobilières. C'est la suivante : l'extension de la notion de détention des choses immobilières pour lesquelles elle avait une grande importance pratique, aux choses mobilières, ne fut point à Rome, la suite d'un intérêt pratique, mais elle fut exclusivement l'œuvre de la logique juridique qui ne pouvait refuser d'appliquer une notion une fois admise, même lorsqu'il lui manquait l'intérêt pratique, bref elle fut due à la nécessité théorique.
Les notions juridiques, aussi bien que les règles du droit, n'atteignent leur but dans la situation pour laquelle elles sont faites, qu'à la condition de laisser passer les conséquences qu'elles entraînent inévitablement pour d'autres situations.
C'est ainsi que la règle que le possesseur comme tel doit jouir de la protection du droit entraîne la protection possessoire pour les brigands et les voleurs. Leur propre force les pousse ainsi parfois dans des régions où elles n'exercent plus aucune fonction pratique; telles les cimes les plus élevées de l'arbre, qui ne portent plus que des feuilles et point de fruits. La doctrine ne peut se soustraire à la nécessité de poursuivre les notions jusque dans leurs extrémités et leurs ramifications les plus fines. Il lui arrive même souvent de
découvrir, dans ces régions non pratiques, des idées très fécondes pour la conception exacte des notions, et par cela même pour leur emploi pratique ('''). L'examen de pareilles questions purement académiques peut aussi avoir sa haute utilité pour renseignèmentC^^). Les juristes romains aussi soulèvent parfois des questions que la vie ne leur a jamais fait rencontrer, p. ex. celle de Vinsula in mari nota, le legs d'un fructus deducto usu ou Vademtio de Vusus ou du fmctus dans Yusus fructus légué; ou bien ils se posent des hypothèses qui ne peuvent pas se rencontrer — appareils de gymnastique dialectique destinés à éprouver l'adresse des professeurs et des élèves! Une véritable curiosité en ce genre nous est offerte par la L. 55 deA. R. D. (41.1). C'est une histoire de chasse qui aurait fait honneur à feu le Baron de Munchhausen. Il s'agit du fait d'avoir méchamment fait échapper un sanglier du piège tendu par autrui, et l'on demande quelle est l'action applicable. On pourrait aussi bien se demander s'il y a furUim ou damnum injuria datum, ou l'un et l'autre, lorsque l'on coupe et s'approprie la crinière du lion d'autrui. Qui se risquera? Les sangliers, à Rome, eussent dû être de bien bonnes bêtes pour que l'on eût pu avoir l'idée de les soumettre à pareille expérience. C'est ainsi que par la force de la dialectique, la doctrine aboutit à des régions qui sont bien loin de la vie pratique, aux régions purement logiques ou académiques des notions juridiques. Cela l'expose parfois, de la part des juristes pratiques, au reproche de se livrer à de vains jeux d'esprit. Si elle ne sait rapporter rien d'utile de ces régions, si c'est simplement le charme de la pensée logique, l'exercice de la sagacité auquel elle se livre, je ne puis accorder à ces recherches
(*5) V. SsprU du D. R. T. III p. 77.
(56^ C'est le but que j'ai poursuivi dans mon pstit écrit, exclusivement consacré à renseignement : Die Jurisprudenz des tdglicken Lebens,
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d'autre valeur que celle de tours de force dialectiques qui peuvent offrir de l'intérêt tout au plus pour ceux qui aiment à s'exercer eux-mêmes de cette façon, mais qui, pour tous ceux qui estiment que la science a pour destination de servir la vie, ne peuvent que les remplir du regret que la force intellectuelle ainsi inutilement gaspillée, ne soit pas appliquée à des problèmes plus utiles. Il n'en manque jamais pour ceux qui savent les trouver.
La détention des choses mobilières appartient à mon avis à ces régions purement théoriques c.-à-d. dépourvues de tout intérêt pratique. La notion de détention y a été étendue non pour elles, mais pour elle-même^ commandée non par la configuration rationnelle du rapport, mais uniquement par la logique de la notion. Si la locatio conductio des choses immobilières comportait la détention, comment pouvait-on admettre la possession pour les choses mobilières? Il était impossible que la différence de l'objet de la location, maison, chambre, esclave ou cheval, fût la base d'une distinction. Et lorsque celui qui avait emprunté pour de l'argent une chose mobilière obtenait la détention, comment pouvait-on accorder la possession à celui qui l'avait empruntée gratuitement: au commodataire? Si on ne raccordait point à celui-ci, comment pouvait-on l'accorder au dépositaire? L'un entraînait nécessairement l'autre. C'est donc la force logique de la notion juridique une fois établie, la contrainte de l'idée qui a entraîné l'extension de la notion de détention des choses immobilières aux choses mobilières. Abstraction faite de cette contrainte, et en admettant que la notion de détention eût été absolument inconnue des Romains, je voudrais bien savoir comment elle aurait jamais pu venir au jour pour les choses mobilières. Ce n'était pas l'intérêt pratique qui la réclamait, je crois l'avoir établi à satiété. Il est absolument indifférent, en pratique, pour la position juridique du dominus possessionis que l'on accorde aux personnes désignées la possession ou la détention, du moment que, dans le premier cas, cette
possession dérivée lui sert à usucaper, comme celle du créancier gagiste d'après le droit romain. La détention des choses mobilières est une des institutions du droit les plus insignifiantes qui aient jamais vu la lumière du jour ; elle n'a qu'une existence purement académique ; le législateur peut l'abolir (en supposant l'existence de la disposition indiquée sur l'usucapion) sans changer* quoi que ce soit à la situation juridique existante. Je montrerai plus tard ce que vaut le motif théorique, l'absence de Vanimus dominiy au moyen duquel la théorie subjective croit prouver la nécessité de la détention. Comme on ne peut trouver un autre motif qui aurait pu, originairement, faire naître la détention pour les choses mobilières, il ne reste que la voie admise par moi de la naissance secondaire c.-à-d. du transport. On y retrouve la même marche que pour les choses immobilières. Chez celles-ci également, comme nous l'avons démontré ci-dessus, la notion de' détention n'a pas surgi originairement, mais a été reprise de la maison romaine; la différence des deux marches est seulement que pour les choses immobilières c'est l'intérêt pratique qui a produit le transport, tandis que pour les choses mobilières c'est l'intérêt théorique et purement ptridique. La première extension appartient au paysan romain, à l'homme du commun, qui savait fort bien quel intérêt il y avait pour lui à ce que ses fermiers, ses locataires fussent considérés comme possesseurs ou seulement comme détenteurs dans le genre de ses enfants ; la seconde extension est le fait des jurist,es. La détention des choses immobilières est une idée An peuple romain, un produit immédiat de la vie; celle des choses mobilières est un résultat de la pensée juridique spécifique, un produit de Y art juridique.
Elle se manifeste déjà comme telle par l'écart extraordinaire qui existe entre la forme juridique du rapport et son aspect naturel. Le détenteurs la chose mobilière en mains et ne possède point; le dominus possessionis n'a pas la chose
en mains, et il possède. Pour les choses immobilières cet écart est beaucoup moins grand. Lorsqu'un fonds est affermé, c'est un autre qui le laboure et y mène paître, mais l'accès à ce fonds et par cela même la possibilité de le tenir en vue, et, s'il le faut, de le reprendre, n'est pas pour cela enlevée au dominus possessionis ; son vdiç^ori physique avec la chose est le même que celui du fermier. Il en est de même dans la location partielle d'une maison, qui est la forme la plus ancienne de location (p. 101), et ce n'est que dans la location d'une maison toute entière que le preneur a, de fait, le pouvoir d'exclure le bailleur de la maison. Pour les choses mobilières au contraire, la possession passe de fait à celui qui les a reçues ; la chose est complètement soustraite à la sphère du pouvoir de celui qui l'a donnée ; la possession attribuée à ce dernier ne trouve pas le moindre point d'appui dans les circonstances extérieures; elle ne repose que sur l'idée; c'est uniquement l'abstraction juridique qui, en contradiction avec la situation de fait, lui a donné sa valeur. Nous avons déjà dit plus haut (p. 81) quelle maturité de la pensée juridique cela présuppose.
En résumé, la détention des choses mobilières est une institution juridique sans importance pratique appréciable, qui doit son origine exclusivement à la pensée juridique et qui, historiquement, ne pouvait venir au jour qu'après que, d'une part la détention des choses immobilières eût acquis sa formation et son développement définitifs et que d'autre part la doctrine des juristes romains se fût élevée à la hauteur d'abstraction nécessaire pour ranger le rapport sur les choses mobilières sous une notion qui était en contradiction ouverte avec son aspect naturel.
Nous avons, dans ce qui précède, appris à connaître trois phases du développement historique de la notion de détention; la première : son début dans la maison romaine; la seconde: sa séparation de la maison romaine et son transport à des rapports en dehors de la maison et tout d'abord à ceux con-
cernant le sol ; la troisièms : son transport aux choses mobilières. Elle fut le produit, dans la première phase de la constitution de la famille romaine, dans la seconde, de Vintérêt pratique et dans la troisième, de la logique de la pensée juridique.
Maiscela n'achève point l'histoire de la notion de détention. Elle trouva dans le droit nouveau, deux formes d'application nouvelles. L'une consistait dans son application au but de la représentation^ l'autre dans sa combinaison avec le jus in re.
La représentation. Par le moyen des personnes soumises à sa puissance, le chef de famille pouvait non seulement continuer, maintenir, mais encore acquérir la possession. Dans l'application de la notion de détention au rapport possessoire entre personnes libres, on ne conserva que le premier élément; au transport du second s'opposait le principe de l'inadmissibilité de la représentation C^'), auquel on ne fit point exception même en faveur de la possession, preuve qu'à l'époque ancienne déjà on se rendait exactement compte de sa nature de rapport juridique sur la chose. On se tint à cette règle jusque dans le 2* siècle de l'Empire C^®). Au commencement de ce siècle se prépare une évolution ("''®), laquelle n'était pas encore parvenue à sa conclusion au milieu du dit siècle, car Gaius désigne comme une question douteuse celle de l'acqui-
(5 7) Nous avons indiqué plus haut (p. 99) le point de vue décisif pour cette distinction.
\^^) D'après Savigny (1. c. p. 284) l'acquisition de la possession par représentant aurait déjà été reconnue par Labéon dans la L. 51 h. t. Il voit dans les mots custodiam ponere de ce texte un fait de Taclieteur absent qui envoie un intermédiaire pour garder Tamas de bois jusqu'à ce qu'il ait été enlevé, mais ce texte même ne favorise en rien l'admission de cette hypothèse et elle est formellement contredite par les attestations des juristes postérieurs.
(59) Neratius, dans laL. 41 de usurp. (41-3) : quamvis per procuratorem possessionem apiscinos jam ferb comeniat. Il était lui-même pour l'admission de la représentation ) L. 13 p. D. de A. R. d. (41-1) et Cbi^sus aussi L. 18 p. h. t.
sition de la possession par un représentant (^®). D'après l'attestation (I'Ulpien et les Institutes^^*), la question n'a été tranchée que par une constitution de Sévère. Mais le rescrit de cet Empereur, qui nous a été conservé dans le Code (L. 1, C. h. t. 7-32), montre que la règle était déjà, à cette époque, admise dans la pratique [pridem receptum est),
La notion de détention acquit ainsi, hors de la maison romaine, une application qu'elle avait toujours trouvée à l'intérieur de celle-ci. Ce dernier effort avait complètement développé le germe que de tous temps elle avait contenu, et lui avait fait produire tous les effets dont elle était susceptible. L'admission de la représentation dans l'acquisition de la possession constituait le dernier pas du progrès historique de la détention. Elle avait acquis désormais, pour les relations de la vie, la même applicabilité illimitée qu'elle avait eue de tous temps dans la maison romaine. Elle était devenue une forme juridique qui s'appliquait également à l'acquisition et à la conservation de la possession.
Combinaison de la détention et du jus in re. En matière de gage et d'emphytéose, les Romains accordent la corporalis possessio. Ils accordent, au contraire, la juris possession ce qui veut dire qu'ils étendent la protection possessoire à un rapport de détention, dans deux autres cas, à savoir pour les servitudes personnelles et pour la superficies. Nous laisserons
(^'^) Gaius IT,95, fantum de possessione quaeritur, an per procuratorem (texte de Studrmund ; c'est à tort que Huschke lit ipersonam liberam) nobisacquiratur. D'après Savigny (p. 286 note 1) ce texte ne saurait nous être d'aucune utilité parce que nous ne le possédons pas intégralement. Le manuscrit de Studemund a prouvé le non fondement de cette assertion, où Savigny a, du reste, entièrement perdu de vue le § 90, dans lequel Gaius considère même comme contesté le point de savoir si l'on peut acquérir la possession par les personnes in manu mancipiove : quia ipsas non possidewus fp. 97) [V. en outre la note 101, plus loin.]
(6<) L. 11 § 6 de pign. act (13. 7) constitutttm est al imperatore nostro. § 5 J. per quas pers. (2-9) ... sectmdum Divi Severi constitutjonem,
de côté, pour la moment, la question de savoir si, pour cette dernière, cette protection était absolue ou soumise à des conditions (V. Chap. XVII). Cette érection de la détention en possession d'un droit a-t-elle précédé ou suivi l'admission de la représentation pour l'acquisition de la possession? Je ne me hasarderai pas même à faire une conjecture à cet égard î toujours est-il qu'elle signale pour l'histoire interne du développement de la notion de détention la phase la plus élevée qu'elle a jamais atteinte et qu'elle pouvait atteindre. Avant cela, elle se tenait encore dans la limite qui lui était tracée par sa distinction avec la possession ; ici elle franchit cette limite, car elle admet en elle sous forme de possession d'un droit l'élément de la protection possessoire qui jusque là la différenciait de la possession. Quelle que fût l'adresse mise par la jurisprudence à expliquer et à faire comprendre la situation, en appelant à son aide la notion de la juris possession en réalité le droit avait fait bon marché de deux règles de la théorie de la possession; la première, que le détenteur ne jouit point de la protection possessoire, et la seconde que la compossessio plurium in solidum est impossible. L'usufruitier est un simple détenteur; néanmoins il est protégé, et il est ainsi, en pratique^ devenu possesseur, tout comme le fermier et le locataire le sont devenus dans plus d'une législation actuelle. Mais un autre à côté de lui, le propriétaire, est aussi protégé possessoirement, et c'est en cela que consiste l'abandon de la seconde règle indiquée ci-dessus; en pratique nous avons ici en réalité une co^possessio plurium in solidum. Elle se manifeste clairement dans le rapport vis-à-vis des tiers ; l'usufruitier est protégé comme tout possesseur réel contre la dépossession et contre les troubles à la possession. Ce n'est que dans le rapport des deux personnes entre elles que leur copossession souffre une modification qui est le résultat du contenu de leur droit respectif; leurs sphères de possession sont séparées de la même façon que leurs sphères de droit.
A ces deux points de vue, la contradiction avec les principes antérieurs fut écartée au moyen de la création de la notion de jiiris possessio. Ce fut un des artifices techniques les plus heureux de la jurisprudence romaine. Il lui permit de mettre en harmonie avec la théorie antérieure une innovation qui, dans sa forme extérieure brutale, ne pouvait se concilier avec elle. Leçon digne d'attention pour tous les juristes d'aujourd'hui qui croient pouvoir opposer l'épouvantail de l'impossibilité juridique à toute innovation commandée par des motifs pratiques. Si cependant nous faisons abstraction de cette forme juridique et examinons exclusivement l'aspect pratique du rapport, nous pouvons dire : dans la juris possession la notion de détention empiète sur le domaine de la possession. La concession de la représentation lui avait fait atteindre le point extrême qu'elle ne pouvait dépasser sans sortir de son domaine. Dans la. juris possession elle franchit la limite qui sépare le domaine de la possession du sien, pour entrer dans celui-là; la ligne de démarcation entre la possession et la détention est franchie; la détention se transforme en possession.
Cette dernière étape de la notion de détention se rattache à ses premières origines historiques ; elle s'accomplit sur le même terrain où elle a commencé son existence : sur celui de la maison romaine. Bien qu'il n'y ait aucune attestation historique pour nous dire si ce sont les servitudes personnelles ou la superficie qui ont participé en premier lieu à la protection quasi possessoire, nous ne devons pas hésiter pour des motifs intrinsèques à nous déclarer pour le premier de ces deux rapports. La nécessité de cette protection y était infiniment plus urgente que dans l'autre, ce qu'il me semble inutile d'expliquer plus amplement. Le mot frvemini{^^) de l'interdit de superficiebus me paraît même indiquer une copie
(6î) Le mot uiemini que Lenel, Das edictum j3erjpe^««7» p. 381 admet dans la formule ne se trouve pas dans le mst. florentin.
de Tinterdit déjà antérieurement accordé dans les mêmes termes à l'usufruitier (®^). La priorité de la protection quasi possessoire pour les servitudes personnelles une fois admise, ce cas d'application de cette protection nous reporte à la maison romaine, car la forme originaire et régulière sous laquelle ces servitudes se présentaient à Rome était le legs à la veuve. L'usufruit conserva cette étroite relation avec la maison, même dans les temps i^ostériexxvs {ususfructus legalis du père sur les biens adventices des enfants — usufruit de rëpoux innocent, dans le divorce — usufruit de l'époux convolant en secondes noces); elle se reproduit même dans le droit actuel, pour Yustisfructus maritalis. Il est évident qu'il ne peut y avoir là un simple hasard, et la base sur laquelle repose cette intime liaison de l'usufruit avec la famille, n'est pas diflScile à découvrir. Elle est de nature morale : c'est l'obligation morale basée sur le lien de famille, de soigner pour les siens. La restriction que renferme l'usufruit, la concession à vie, répond à la considération que les intérêts de certains parents, qui n'ont pas d'enfants à attendre, se trouvent ainsi suffisamment satisfaits, tandis que les intérêts de ceux qui ont la perspective d'une descendance réclament une satisfaction * plus durable. C'est sur cette considération que reposent les deux cas d'application de l'usufruit, les seuls qui en pratique ont de l'importance : l'usufruit testamentaire et l'usufruit légal; La concession contractuelle de l'usufruit à des tiers étrangers à la famille, est sans aucune importance pour la vie ; elle est du nombre de ces branches extrêmes caractérisées plus haut (p. 113), dé ces ramifications dernières poussées par les notions dans les régions non pratiques. Sur le terrain des relations d'affaires, l'usufruit n'aurait guère pu
(•») Cet interdit s'appliquait aussi à Vutide l'usager Vat. fp. § 91. On accordait aussi la protection quasi possessoire, ad exemplum de cet interdit, dans des cas où il n*y avait point d'usu^ructus, Y. à cet égard L. 27 de don. (39-5).
naître ; leur intérêt ne le commande point. La famille est son sol natal, comme aussi le lieu de son apparition régulière. Son domicile est la maison; elle ne la quitte presque jamais pour aller à la rue. Son émancipation de la maison n'existe que dans les traités et non dans la réalité. Elle se trouve sur la même ligne que l'action possessoire pour les choses mobilières (p. 109) et que le cas du sanglier (p. 1 13). La découverte d'une espèce réellement arrivée mériterait une prime.
Concluons : La combinaison de la notion de détention avec la, juris possession dans les servitudes personnelles (**), appartient à la maison romaine. Pour la seconde fois, la maison romaine donne le jour à une des notions les plus importantes de la théorie romaine sur la possession ; d'abord la notion de la détention, puis celle de la possession des droits. Chaque fois elle reçoit l'impulsion, non de spéculations doctrinales, mais de motifs pratiques impérieux. La maison romaine embrasse le point de départ et le point d'arrivée du développement historique de la notion de détention.
L'histoire de la détention se termine donc par la constatation de l'importance éminente de la maison romaine pour le développement de la théorie possessoire romaine. C'est dans la maison romaine que la distinction entre civilis et naturalis possessio s'est pour la première fois manifestée à la conscience des Romains ; c'est là, c'est dans la détention domestique qu'ils ont cherché leur modèle pour* la détention contractuelle; c'est là aussi qu'ils ont puisé la distinction entre corporis et juris possessio. Sans la maison romaine, la possession aurait revêtu une toute autre forme. Je crois, en tout cas, avoir établi que la maison romaine contient la clef de l'intelligence de la théorie possessoire romaine.
Il est encore un phénomène qu'elle nous offre, à la fin du
(p*) Pour les servitudes prédiales, il ne se rattache point de détention à \fijuris possession mais ce rapport ne rentre point dans le çadr^ des recherches qui nous occupent.
développement historique de la théorie possessoire, c'est la révolution complète qui s'est opérée dans la situation des enfants au point de vue de la possesion. Avec la faculté d'être propriétaires, peu à peu obtenue dans une mesure toujours de plus en plus large, on leur avait accordé également la faculté déposséder; preuve que les Romains savaient apprécier exactement la conséquence que renferme, d'après ma théorie, la notion de propriété. La puissance paternelle n'était pas à leurs yeux un obstacle à la volonté de posséder dans le chef du fils ; ils ne regardaient pas à la volonté, mais à la propriété, et c'est pour cela qu'avec celle-ci ils accordèrent en même temps la possession au fils de famille. Or le droit du père sur les hona adventitia était considéré comme un usufruit légal. Il en résulta le contrepied direct de la possession domestique originaire : le ûls possède^ le père détient. Le développement aboutit ainsi à un bouleversement complet du rapport originaire. La maison romaine est un séjour où la possession n'a jamais connu le repos.
Je reproduis pour finir, l'esquisse abrégée de l'histoire de la notion de détention ci-dessus décrite.
L La maison romaine est le siège originaire de l'apparition défait de la distinction entre la possession et la détention; elle est le séjour où pour la première fois elle a été comprise.
II Affranchissement de la notion de détention de la maison romaine et extension d'un de ses côtés (la continuation de la possession pour le dominus possessionis) au rapport contractuel :
Pour les choses mobilières (force de l'idée
III. Détachement du second côté de la détention domestique: acquisition de la possession. — Admission de la représentation au moyen de personnes libres.
IV. Combinaison de la notion de détention avec la notion de possession; leur point de contact : la, juris possessio.
y. Transport de la possession aux enfants de famille.
J'ai achevé la tâche que je m'étais tracée. Pour résumer en quelques mots les résultats de l'examen que je viens de faire du développement historique de la notion de détention chez les Romains, je dirai qu'ils consistent négativement en ce qui suit. L'idée que les Romains ont emprunté la distinction entre la possession et la détention à la considération de la dualité de la volonté de posséder^ ainsi que cela aurait dû être d'après la théorie subjective, est absolument insoutenable (VII); en réalité, c'est dans la maison romaine, que pour la première fois et bien indépendamment de la qualification de la volonté de posséder ^ cette distinction a vu le jour. Nulle part notre examen ne nous a montré une volonté de posséder différente pour le détenteur et pour le possesseur. Ce n'est point l'élément ^î^J/ec^i/" de la volonté, mais ce sont des motifs objectifs : V intérêt pratique et V intérêt de la technique du droit, qui ont effectué le développement tout entier de la notion de détention.
LA PROCÉDURE
Oublions tout ce que nous venons de dire des motifs pratiques qui ont déterminé l'affranchissement de la notion de détention de la maison romaine et son transport à la vie des affaires. Revenons à la théorie subjective avec une pleine confiance et une foi inébranlée en son exactitude. C'est la volonté de posséder qui fait pencher la balance. Tel est l'axiome avec lequel nous abordons les explications qui vont suivre. Il s'agit, comme nous l'avons déjà dit (p. 76), d'examiner la théorie subjective au point de vue pratique^ ce qui comprend
h procédure et la législatio7i. La théorie subjective va comparaître successivement devant le juge et devant le législateur : devant le juge, pour nous apprendre si et dans quelle mesure elle répond aux conditions imposées par le but de l'application du droit aux cas particuliers; conditions de "ixkveforme^ consistant dans l'applicabilité facile, commode, sûre oli, comme je l'ai dit ailleurs, dans la praticabilité du droit(^'); devant le législateur, pour nous montrer quelle est, au fond, son utilité, si les principes qu'elle pose et les conséquences qu'elle renferme, même alors qu'elle ne s'en est pas rendu compte, peuvent se justifier au point de vue législatif.
Nous commençons par l'examen de la procédure.
La protection juridique accordée par le juge a pour condition la preuve de l'existence des conditions légales auxquelles la loi a attaché le droit. La preuve est le prix auquel le juge accorde cette protection et que doivent payer tous ceux qui l'interrogent. De la question de preuve dépend en pratique le maintien du droit contesté.
Deux éléments sont à considérer pour l'efficacité de la preuve. L'un est de nature concrète; il incombe à la partie; c'est la possession des moyens de preuve nécessaires ; l'autre est de nature abstraite; il incombe au législateur : c'est la position prise par lui dans ce que j'appellerai, pour abréger, le problème de la preuve. Deux tâches lui incombent en cette matière. La première concerne la procédure; elle consiste dans l'établissement des règles générales de la procédure qui régiront la preuve ou d'une théorie des preîives ; la seconde concerne le droit privé; elle a pour objet l'examen de là question de preuve dans l'établissement des règles du fond du droit. Nous n'avons à nous occuper ici que de ce côté de la question.
(«'') V.àce sujet ^5pn^(ftti>.i2., T. I, p. 52 et s., T. III p. 20 s.
S'il s'acquitte maladroitement de cette tâche, le législateur peut entourer la preuve de difficultés telles qu'elles équivalent, en pratique, à l'absence de toute protection du droit. Si Vusucapiens devait faire la preuve complète des conditions légales de l'usucapion, il devrait établir non seulement les conditions positives de celle-ci (la possession et le titre), mais encore les conditions négatives: c.-à-d. qu'il n'est pas in mala fide^ que la chose n'est point de celles qui ne peuvent être usucapées, que sa possession n'a jamais été interrompue. L'usucapion perdrait ainsi presque toute valeur pour les choses mobilières ; le législateur reprendrait d'une main ce qu'il a donné de l'autre.
La solution exacte de la question de preuve doit donc être une préoccupation capitale pour le législateur dans toutes les règles du droit qu'il établit. Il doit la résoudre de manière à ne pas imposer aux parties une preuve trop difficile et à permettre au juge de mettre ces règles en application sans recherches pénibles ni perte de temps. S'il manque à ce devoir, il entoure lui-même d'obstacles la réalisation du but qu'il s'est assigné; il ressemble au constructeur d'une machine qui consommerait elle-même, par frottement, la force qu'elle produit. Une pareille machine n'est pas pratique, et il faut qualifier de la même manière les règles du droit qui exigent de la part du juge et des parties une dépense de forces hors de proportion avec le résultat poursuivi. La mécanique juridique comme toute autre, est soumise à la loi de réduction dans les limites du possible de toute déperdition de forces par frottement,
* Trois voies s'ouvrent devant le législateur pour atteindre ce résultat.
L'une consiste à donner à l'idée qu'il a conçue et qui ne se prête pas comme telle, à l'application, une forme qui la lui rende possible. Supposons que son intention soit d'attacher l'électorat et l'éligibilité à la maturité du jugement ou de l'intelligence politiques. Il est clair qu'une loi conçue en ces
termes serait absolument inexécutable. Elle préparerait aux autorités chargées de l'exécuter des peines indicibles et provoquerait les décisions les plus fâcheuses. Grâce à la diversité des autorités décidant d'après des idées individuelles différentes, une inégalité dans l'application serait inévitable. La voie que doit suivre ici le législateur, lui est clairement tracée; toutes les législations ont su la reconnaître. On fait rénumération nominative des classes de la population, dont Tintelligence ne peut faire doute, en fait. A cette fin, la notion indéterminée d'intelligence est remplacée par des catégories faciles à reconnaître et qui couvrent à peu près cette notion, telles que la possession d'une certaine fortune, la preuve d'un certain degré d'instruction scolaire, etc. Sans doute, l'idée du législateur ne se trouve point ainsi complètement réalisée ; il est bien possible que parmi les catégories qu'il admet, il se trouve des individus pour lesquels l'hypothèse est démentie, et que parmi celles qu'il exclut il s'en trouve pour lesquels elle se réalise. Mais cette renonciation à la pleine concordance entre l'idée et la réalité, ce déchet auquel cette idée doit se résigner, est la condition indispensable de son utilité pratique; ce qu'elle sacrifie sous un rapport est amplement compensé par ce qu'elle gagne sous l'autre. Le législateur ne peut exprimer les idées de la même manière que le philosophe, 1^ correction de la forme se mesure différemment pour chacun d'eux. Aliter, dit Ciceron (de ofiîc. III, 17) leges^ aliter pMloso2)hi tollunt astutias^ leges^ qîtatenus manu tenere possimt^ pUlosophi, quatenus ratione et intelligentia.
La réalisation approximative de l'idée qu'il a conçue, telle est la tâche qu'emporte pour le législateur le principe de la praticabilité du droit, partout où cette idée dans sa pureté complète résiste aux conditions d'une application pratique. V approximation est le point de vue qui doit le diriger ; il doit serrer l'idée du pins près possible. Il est dans la position du mathématicien en face de la quadrature du cercle. Le
problème comme tel est insoluble, mais il comporte au moins une solution approximative, et c'est cette solution que l'un et l'autre doivent poursuivre (^'). Plus il réussit à couvrir l'idée et plus complètement il atteint le but, plus il s'en éloigne et plus il reste en défaut d'accomplir sa tâche. La question qu'il doit se poser, est celle de savoir quelles sont les catégories par lesquelles l'X qu'il veut atteindre se laisse remplacer; «, 5, c, rf, ou J, c, rf, e etc. concordent-ils régulièrement, en fait, dans la vie, avec X? La question se réduit pour lui à un calcul de statistique. Si la catégorie a ne concorde, en fait, avec X que dans 20 ou 30 cas sur cent, il est évident qu'il y aura 80 ou 70 cas dans lesquels elle ne concordera point. Cette catégorie devra donc être repoussée, car son admission compromettrait plutôt qu'elle ne favoriserait le but du législateur. Si, au contraire la catégorie b concorde avec X dans 70 ou 80 cas sur cent, il y a utilité à fermer les yeux sur les 30 ou 20 cas où cette concordance fait défaut, car pour le but poursuivi, il reste toujours un excédent de 40 ou de 60 cas.
Ce que je dis là n'est pas neuf, les juristes romains(^') l'ont pensé et dit avant moi, bien que dans autre ordre d'idées. Je
(66) Uniquement pour éviter le reproche d'être incomplet, je fais remarquer que le législateur peut aussi combiner la méthode approxintatvoe abstraite et la méthode individualisante au moyen de la libre appréciation du juge et atteindre ainsi une exactitude complète. Un exemple du droit romain nous est fourni par la fixation des divers âges ; elle contient la combinaison des deux méthodes, c.-à-d. des êugQ^ fixes, abstraits (7, 12, 14, 25 ans) avec des âges mobiles à déterminer individuellement (ii\fantiae, pubertatiproximi, venta aetatis). Cette forme étant sans intérêt pour notre recherche, je n'entre point ici dans d'autres explications.
(6 7) PoMPONius, dans la L. 3 de leg. (1-3; : Jura constitui oportet ut dùsit TheophrastuSfin his^quoe èir) ro 7t\eî(rrov accidunt^non^quae sk ita^a, Xoyoy. Celsus, dans les L. 4-5 ; Sx his, quae forte uno aliquo casu accidere possunt^ Jura non constituuntur,Nam ad ea potius débet aptarijus, quae et fréquenter et facile y quam quae perraro accidunt.
n'ai fait que donner à leur pensée une forme plus précise et plus tangible.
Pour juger si le législateur a approximativement atteint X, nous devons savoir en quoi consiste ce dernier. La loi peut à cet égard nous renseigner elle-même, et cela de deux manières. Ou bien elle indique ouvertement X comme le motif de ses dispositions spéciales; ou bien elle le traduit sous la forme d'une règle de droit, à laquelle elle ajoute : Seront considérées comme X, les catégories «, b, c^ d. Elle établit ainsi ce qu'on a coutume d'appeler àes praesumtiones juris et de jure-
Lorsque le législateur, comme c'est le cas le plus fréquent, n'a pas lui-même fait connaître son X, il appartient à la science de le rechercher dans les données fournies par la loi. Cette voieaété suivie de tous temps par la jurisprudence pour étendre par voie d'analogie la portée trop restreinte qu'ont régulièrement les idées législatives à leur première apparition. a^ J, c, lui font trouver X, et celui-ci, à son tour, lui indique ^, e^f. S'il est permis de faire une comparaison, elle ne se meut point en droite ligne, ainsi qu'on l'admet assez souvent d'une manière erronée, allant du connu à l'inconnu; mais sciemment ou non, il n'importe, elle fait un détour par leprincipe,parX, et va d'abord de bas en haut deâ^,J,{?, enX, puis de haut en bas, de X en d\ e,f.
La science ne possède point de nom pour cette procédure législative particulière, et c'est une lacune sensible de la terminologie, lacune d'autant plus étrange qu'il ne s'agit pas ici d'un fait isolé et sans importance, mais d'un phénomène qui se reproduit dans tous les droits, dans toutes les phases du développement du droit et qui renferme une des opérations fondamentales de la technique législative. Il est vrai que la théorie de cette technique reste encore à écrire. En fait, on la met constamment- en usage, mais notre doctrine a pour principe d'avoir peu égard au côté législatif du droit, et elle l'a prouvé en ne donnant aucune attention à la
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technique du législateur. J'ai fait en vain de nombreux efforts pour trouver le nom exact de cette substitution par le législateur, de la forme praticable des règles du droit, à la forme impraticable. Je n'en ai point trouvé d'autre que le nom de méthode approximative qui a le tort de ne rendre que l'un des côtés de la situation, le défaut de concordance absolue, en omettant l'élément, peut-être encore plus important, de la maniabilité de la forme, du manu tenere^ comme dit Cicéron, qui permet d'aboutir ici à la. praticabilité. Ce second élément serait peut-être mieux rendu par le mot de méthode de substitution^ et tant qu'on n'aura pas trouvé une expression meilleure, nous réunirons les deux faces du problème sous la désignation de : méthode de substitution approximative.
Le législateur, dans le cas que nous venons d'examiner, satisfait aux nécessités de la praticabilité du droit, en abandonnant une partie du but : x qu'il poursuit. La même idée d'abandon fait la base des deux autres moyens qui lui restent pour satisfaire à ces nécessités, sauf que l'abandon porte ici non sur la chose même, mais sur la preuve. Le législateur laisse tomber quelque chose de la preuve que rigoureusement parlant le demandeur devrait fournir. Les conditions légales du droit consistant en m, n, o, p, le demandeur devrait prouver l'existence de chacun de ces quatre éléments. Le législateur y a renoncé dans certains cas. Il a déchargé le demandeur de la preuve d'un ou de plusieurs de ces éléments, et a imposé au défendeur la preuve de leur non existence. 11 pouvait le faire de deux manières : soit par la procédure,, en établissant, tout exprès, une règle de preuve^ autrement dit une présomption (et nous désignerons désormais par la lettre jo l'élément auquel elle se rdùç^orio)^ ^o\i par le fond du droite en divisant les conditions légales en une partie positive dont la preuve incombe au demandeur, et en une partie négative ( — n) dont la preuve incombe au défendeur. On confond souvent ces deux formes entre elles, en parlant dans les deux cas de présomptions. En réalité elles sont
différentes, et la formule que je viens de donner va le faire voir. En cas de présomption, les conditions légales sont : m-\' n -{- -{-p ; dans l'autre cas, elles sont im-yo -\-p — n. Là le àQmdJi^eViV devrait prouver l'élément je?, mais la loi admet jusqu'à preuve du contraire qu'il existe; ici il n'a pas besoin de prouver n en soi; cet élément ne fait pas partie des conditions légales de son droit : il n'a pas besoin dès lors d'en dire mot dans l'action ; cet élément n'est introduit dans le procès que parle défendeur; sans cela, à la rigueur, le demandeur aurait à se prévaloir de p comme des trois autres éléments.
Pour faire saisir cette distinction et pour en prouver l'exactitude, nous nous servirons des exemples suivants.
Les juristes romains exigent pour la validité du prêt la propriété dans le chef du prêteur (^^). J'ai expliqué ailleurs quelle est la portée de cette règle(^®). Il s'agissait de fournir à Vaccipiens une défense en forme d'exception ipso jure pour le cas où l'objet du prêt lui avait été enlevé par le véritable propriétaire. Il n'y a pas eu de prêt, disait-il; l'argent n'est pas entré dans mon patrimoine. Or, il est incontestable que c'est là une condition positive, et dès lors, selon les règles générales sur la preuve, ce serait au demandeur à en établir l'existence. Il est inutile de remarquer que l'action du prêt pouvait ainsi être rendue illusoire vis-à-vis d'un défendeur de mauvaise foi, car quel est le prêteur qui pourra jamais établir que les circonstances qui auraient pu exclure son droit de propriété sur les pièces de monnaie prêtées (^°), n'ont pas
(^*) L. 2 § 4 de Reb. cred. (12-1) : In mutui dations oportet dominum esse dantem.
(^*) Fsprit duD. B., T. IV, p. 74. Fond, des interd. possesB.,p. 44 s.
('") Exemples puisés dans les sources : Argent donné par un époux, L. 39 de don. in. V. (24-1), argent déposé L. 8 Cod. Dep. (4-34), paiements nuls de personnes sous puissance ou sous tutelle L. 11 § 2 de reb. cred. (12-1), L. 67 de J. dot. (23-3), L. 3 § 2 ad. Se. Mac. (14-6), argent volé L. 3 § 9 de statulib. (40-7), privilège du fisc L. 18 § 10, L. 21 de juri fisci (49-14).
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existé en réalité, ou qu'il a confondu ces pièces avec les siennes? Le demandeur se voit déchargé de cette preuve impossible par une présoiûption. La condition de propriété est couverte par une présomption de procédure (=^).
Il en est de même de la preuve de la filiation. Strictement parlant l'enfant auquel elle est contestée, aurait dû prouver qu'il a été engendré de tel père déterminé — preuve impossible. Il en est débarrassé par la présomption connue : pater is est^ quem nuptiae demonstrant. Ici encore, il s'agit d'un élément positif des conditions légales et l'existence d'une présomption est indubitable.
n en va tout autrement des obstacles à l'usucapion, déjà mentionnés ci-dessus (p. 51) (^*), auxquels il faut assimiler sous ce rapport ceux à la prescription des actions. Certes au point de vue pratique, il est absolument indifférent que, dans ces cas, on dise : leur non existence est présumée, mais cela n'est pas logiquement correct. Si rien ne se met en travers de ma route, je n'ai rien à écarter, et cette proposition, vraie pour toute situation, l'est aussi en procédure^ par rapport aux obstacles qui peuvent être opposés au demandeur. Tant que cela n'a pas eu lieu, ces obstacles n'existent point pour lui; ce ne sont que des possibilités abstraites dont il ne doit pas s'inquiéter. Mais s'ils lui sont opposés, cela ne peut avoir lieu qu'à charge par le défendeur qui en soutient l'existence concrète^ de prouver cette assertion, et cette preuve lui incombe, parce que les conditions légales de Tusu-
C^) Il faut incontestablement ranger sous cette catégorie la nature non susceptible d'usucapion de la chose et Tlnterruption de la prescription. Pour ma part j'y ran<?e également la condition de la bonajides exprimée par les juristes romains sous forme positive; je lui donne la forme de l'absence de la malafides etc. C'est aussi pour cette forme que s'est prononcé le projet du Code civil allemand § 881 qui vient de paraître. Cette différence n'a point d'importance pour les explications données ci-dessus ; le lecteur peut se borner à songer -aux deux obstacles à l'usucapion indiqués.
caplon et de la prescription sont d'avance organisées de façon â ce qu'une partie, la partie positive, incombe au demandeur et une autre, la partie négative, au défendeur. On pourrait tout aussi bien parler d'une présomption dans tous les cas ou le défendeur oppose à l'action une exception qu'il doit prouver. Nous aurions donc à présumer pour l'obligation, qu'elle n'a pas été éteinte, pour l'acte juridique, qu'il n'a pas été arraché par contrainte, qu'il n'est pas le produit du dol, de l'erreur du défendeur, pour toute action, qu'il ne s*y oppose aucune exceptio. Si l'on pouvait ériger en présomptions au profit du demandeur tous les éléments dont il n'a pas à faire la preuve, il faudrait logiquement en faire autant, en faveur du défendeur pour tous les éléments dont la preuve incombe au demandeur. Le défendeur devrait être présumé n'avoir commis ni dolus^ ni culpa et ne pas être in mora. Bref, il n'y aurait plus de fin aux présomptions; toute la procédure en serait saturée. La présomption n'a sa véritable place que là où il s'agit d'une réalité à soutenir par la partie, et non de la résistance à de simples possibilités. Le juge n'a aflfaire qu'à des réalités qui sont ou doivent être affirmées comme telles par les parties; proclamer des présomptions contre de simples possibilités, c'est, en procédure, se battre contre des moulins à vent.
Il résulte de ce qui précède qu'il n'y a point partout un Intérêt pratique, c.-à-d. de procédure, à discerner la distinction ici traitée entre la présomption et la division des conditions légales. Le praticien peut donc conserver l'habitude de parler de présomptions, en matière de preuve, môme dans les cas de la dernière espèce. Mais le théoricien qui doit parler correctement, dans les questions de technique, ne peut, à mon avis, perdre cette distinction de vue et il doit «avoir partout s'il doit ranger sous l'une ou sous l'autre catégorie l'élément que le demandeur n'a pas besoin de prouver. Il s'en faut de beaucoup, en ce moment, qu'il en «oit ainsi. Notre doctrine peut renvoyer une partie de la
responsabilité aux juristes romains qui, dans l'organisation qu'avait reçue chez eux la question de la preuve, n'avaient point d'occasion de se prononcer sur les diverses formes d'allégement de la preuve. La distinction que je viens de développer entre les éléments positifs et négatifs des conditions légales ne paraît pas avoir été à leur connaissance; ils ne l'ont ni exprimée en théorie abstraite, ni même observée dans un cas particulier. C'est ainsi, p. ex., qu'ils n'hésitent point à exprimer sous la forme positive de la condition de hona fides^ l'élément négatif de l'absence de la mala fides. Mais la doctrine moderne, en présence du développement qu'a reçu le droit de preuve dans la procédure du droit commun, aurait eu l'occasion la plus pressante de se rendre clairement compte de la distinction. Elle n'était autorisée à admettre une présomption que là où la loi elle-même en avait établi une. Comment pouvait-elle justifier théoriquement les cas où il n'y avait point de présomption légale, et où, avec le tact exact de la situation, elle renonçait à imposer la preuve au demandeur? Dans son embarras elle recourut ici à la règle que les preuves négatives sont impossibles, règle insoutenable dans cette généralité (v. plus loin) et qui manque de tout point d'appui dans les lois. La seule voie correcte est offerte, à mon avis, par le point de vue que j ai établi. Certes on peut y objecter qu'il manque de base législative puisque nos sources ne le connaissent point. Mais il y a beaucoup de choses sur lesquelles on n'insiste point parce qu'elles se comprennent de soi-même, et c'est ici le cas, à mon avis. Je veux pour le prouver, examiner à ce point de vue deux ensembles de conditions légales établies par les juristes romains sous forme positive.
Conformément à la définition légale connue àufurtum^ le demandeur, outre la contrectatio aurait dû prouver encore les éléments : fraudulosa et lucHfaciendi causa. Ces éléments excluent de la catégorie àyxfuTtum^ l'enlèvement d'une chose qui ne se fait point dans une intention frauduleuse ou de
lucre p. ex., de la part d'un ami qui en mon absence vient à ma chambre et qui là, dans l'idée pour lui entièrement fondée de mon consentement, allume un de mes cigares, se verse du vin, reprend le livre qu'il m'a prêté, ou de la part d'un créancier qui prend des choses pour les mettre en sûreté ou du propriétaire qui les prend de sa propre autorité. Tous ces faits d'enlèvement sans intention de vol sont donc ainsi exclus du fnrtum. Mais parce que Vanimus furandi est absent chez ces personnes, les juristes romains auraient-ils dû imposer au demandeur, dans la condictio fwrtiioa^ la preuve de Y animus furandi? Cela aurait été absurde. On ne pouvait imposer au demandeur que la preuve de la contrée^ tatio;les éléments : fmudulosa et lucri faciendi causa formaient l'objet de la preuve contraire; c'étaient les éléments négatifs des conditions légales du furtum. Il en va de même, à mon avis, de la condition de propriété dans la condictio furtiva et de celle de l'intérêt dans Vactio furti^ points que j'ai déjà examinés ailleurs (^*). Si Ton voulait admettre le contraire, il faudrait dire que le furtum restait sans suites dans tous les cas où le demandeur ne pouvait faire cette preuve. Ces deux éléments ne peuvent sensément être regardés que comme objets de la preuve contraire; ils avaient pour but d'objecter : ce n'est pas vous, mais un autre qui a cette action.
Les mêmes principes s'appliquent, à mon avis, à l'élément de V injuria dans le damnum injuria datum. De même que dans Vactio furti le demandeur ne doit établir que la contrectatiOy de même dans Vactio legis Aquiliae il ne doit établir que la détérioration de la chose se trouvant en ^^ possession : le simple damnum; l'élément injuria n'est là que pour permettre au défendeur de se prévaloir des circonstances qui peuvent le libérer de la responsabilité. Il serait absurde, dans les actions pour vol, de vouloir dispenser le demandeur de la
('«) Fondem.' des interd, poss., p. 48.
preuve en établissant une présomption de vol. Il ne le serait pas moins d'établir ici une présomption de culpa. La loi ne connaît point ces présomptions ; elles les rend superflues en faisant d'avance porter les conditions légales des deux actions sur l'acte extérieur exclusivement. Il appartient au défendeur de prouver que malgré cet acte, il n'est pas responsable du chef de certaines causes prévues par la loi même ; c'est notre facteur négatif n^ qui exceptionnellement énerve ici refHcacité des conditions légales positives.
. Ces exemples auxquels j'en pourrais encore ajouter plusieurs autres, montrent combien il est important de distinguer dans les conditions légales qu'établit le droit, les éléments positifs et les éléments négatifs. En définissant, on peut, à l'exemple des juristes romains et pour abréger, exprimer les conditions légales sous forme positive, ainsi qu'on le fait en matière d'usucapion, au moyen du vers mnémonique : ns habilis, titulus y Jldes^ possession tempus^ mais dans le développement des divers éléments, on doit, ne fût-ce que dans l'intérêt de l'enseignement et pour ne pas donner à l'étudiant des idées fausses, ne jamais négliger de dire s'ils sont de nature positive ou négative. A mon avis, le professeur ne saurait commencer assez tôt à attirer l'attention des étudiants sur l'importance capitale de la question de preuve. Dans l'enseignement élémentaire, je le sais par ma propre expérience, la négligence de cette tâche peut faire beaucoup de mal, et déposer le germe dont sortira plus tard, au lieu du vrai juriste, sa caricature : le logicien du droit que l'on rencontre, du reste, même hors du professorat.
J'ai remarqué ci-dessus que dans les cas où il était impossible de ne pas voir la division des conditions légales en positives et négatives, p. ex. dans l'usucapion, on a cherché à justifier législativement cette division en la basant sur la règle que les négations ne sauraient être prouvées. Mais cette explication n'en est pas une. En effet, d'une part, cette règle n'est pas vraie dans ces termes généraux. Il ne manque point
de cas, en droit romain, où toutes les conditions légales sont conçues d'une manière absolument négative, p. ex. le non i^us des servitudes C). D'autre part, cette règle n'explique nullement la dispense de preuve de certains éléments de nature parfaitement positive. Ainsi la condition lucri fadendi causa, dans le vol, est de nature positive et ne doit cependant pas être prouvée par le demandeur. Il en est de même de la culpa^ dans le damnum injuria datum. Cette règle ne s'applique pas davantage à la présomption, laquelle peut avoir pour objet un fait positif, comme nous l'avons vu tout à l'heure (p. 131). Il est donc nécessaire de chercher un point de vue qui s'applique à tous les cas.
La simple difficulté de la preuve ne suffit point pour cela. A ce compte, il serait plus avantageux d'avoir à faire une preuve difficile, car on pourrait alors compter toujours sur l'aide des présomptions établies par la loi. La véritable raison gît, à mon avis, dans le point de vue statistique que nous avons déjà, ci-dessus, reconnu comme décisif pour le législateur. Nous allons le prouver.
Le but que doit poursuivre tout législateur est de faire concorder autant que possible la règle abstraite avec la réalité. Ce point de vue dont nous venons de constater la haute importance pour la praticabilité des règles du droit, doit
C^) Je n'ai trouvé nulle part une indication de la preuve en cette matière. II est facile de dire : les servitudes s'éteignent par non usus après dix ans, maifl que l'on cherche donc à prouver le non usus! Si la preuve est jugée avec rigueur, comme aurait dû le faire le juge à l'époque de la procédure du droit commun, elle est impossible à fournir; car fût-il établi qu'aucun voisin n'a remarqué pendant tout le cours des dix ans un seul fait d'usage, cela ne prouve point que l'intéressé n'ait pu en accomplir un à un moment où personne ne le voyait. Je n'ai rencontré dans les espèces jugées aucun cas d'une preuve réellement fournie d'un non usus; la question semble même ne pas exister pour la théorie et la pratique. Les juristes romains n'en disent rien non plus, et telle est peut-être la raison pour laquelle leurs successeurs modernes se sont tus.
aussi servir de base pour Torganisation de la question de preuve. Dans ce but, et pour décider s'il imposera la preuve de tel ou tel élément au demandeur ou au défendear, le législateur doit se représenter la proportion numérique existant dans la vie, entre les cas d'existence et les cas d'inexistence de cet élément, dans l'une et dans l'autre alternative. Supposons que l'élément j» des conditions légales dont il s'agit, existe dans la vie 99 fois sur 100, et que l'élément n n'existe point 99 fois sur 100, il serait absurde de sa part de vouloir imposer au demandeur une preuve qui, par sa difficulté, ne réussirait que dans le plus petit nombre de cas, mettons 10 fois sur cent. Il en résulterait que la demande X basée sur ce chef, n'arriverait pas 90 fois sur 100 à se réaliser, tandis qu'en déchargeant le demandeur de la preuve, cela n'arriverait qu'une fois; la perte serait dans le premier cas de 90 pour cent, et dans le second seulement d'un pour cent.
Pour la plupart des présomptions, le rapport statistique des cas de concordance avec les cas de discordance est infiniment plus élevé que celui que nous admettons ici. En matière de prêt, sur plusieurs millions de cas où le prêteur est propriétaire, il y en a peut-être à peine un seul où il ne l'est point. Ce serait ici à coup sûr heurter le bon sens que d'exiger la preuve de la propriété ; la présomption couvre presqu'entièrement la réalité, on peut dire qu'elle est l'asymptote judiciaire de la réalité. Dans la présomption de paternité, pareillement, la proportion est, pour des relations morales normales, infiniment plus élevée ; dans bien des contrées, et des classes de population, il y a à peine un cas sur mille où elle fait défaut, tandis que la preuve rigoureuse de la paternité ne pourrait peut-être se faire une seule fois sur un million de cas. On peut en dire autant de la prétendue présomption de la bona fides dans la prescription. Sur des millions de cas dans lesquels l'acheteur se trouve de bonne
foi, c'est à peine s'il pourrait s'en présenter un dans lequel il ne l'est point, tandis que la preuve de la bona fides{^*\ si comme nous l'avons déjà supposé, elle est entendue rigoureusement, ne réussirait presque jamais. Celui qui considère avec moi cette condition comme un élément négatif de l'usucapion : absence de mala fides^ peut constater l'exactitude du point de vue statistique établi ci-dessus pour la configuration négative des conditions légales. Il en est de même des deux autres conditions négatives de la prescription : l'interruption et la qualité non susceptible d'usucapion de la chose. Sur des millions de choses qu'on achète, il s'en rencontre à peine une volée ; sur mille cas, la possession ad usucapionem est à peine interrompue une seule fois.
Ce n'est donc pas la simple difiiculté ou l'entière impossibilité de la preuve qui a poussé le droit aux deux atténuations de preuves susdites, c'est le but par lequel il se laisse guider partout, la concordance la plus étroite de l'état de choses qu'il veut établir avec la réalité, et l'examen qu'implique ce but, de la proportion numérique des cas de concordance aux cas de discordance, de la proportion pour cent du déficit que la loi doit toujours, dans toutes ses dispositions, prendre par dessus le marché. La statistique est la base sur laquelle doit s'appuyer le législateur pour réaliser la praticabilité du droit et sur laquelle il s'est, de fait, toujours appuyé, qu'il en eût conscience ou non. Ce qui montre combien peu la seule diflS-
('*) Contrairement à l'opinion dominante, Windscheid X^^rôwcA I § 11*7 exige la preuve de la bonajides; on doit alléguer et prouver des circonstances « qui permettent de conclure à la bonne foi et à son excusabilité ». Mais quelles sont ces circonstances? Je ne puis rien prouver, si ce n'est que j'ai acheté la chose : à la porte, chez le marchand, à la rue. Telle est la situation de fait régulière. Quelles circonstances particulières faut- il encore? L'honnêteté du vendeur? J'ai acheté la chose d'un étranger qui m'était entièrement inconnu, d'un colporteur, ou en voyage dans la première boutique venue. L'honnêteté de l'acheteur? S'il est tout à fait inconnu du juge, celui-ci devra-t-il commencer par s'en enquérir?
culte de la preuve suflSt pour baser une atténuation de preuve, c'est, en dehors du cas cité ci-dessus du non usus^ le rapport des co-mourants. Si jamais il y a eu impossibilité de prouver, c'est bien ici. Cependant, le droit romain n'a pas cru nécessaire d'y parer au moyen d'une présomption générale. Pour le seul cas de mort simultanée des parents et des enfants, il établit la présomptipn connue qui, dans la distinction qu'elle fait entre pubères et impubères, devait être assez voisine de la moyenne statistique des cas.
Le lecteur s'étonnera peut-être de ce que pour arriver au sujet que je dois traiter dans ce chapitre, savoir l'examen de la théorie subjective quant à la preuve de la volonté de posséder, j'aie fait un aussi long détour. La suite de cet exposé le convaincra, j'espère, que ce détour n'était pas inutile. Une s'agissait pas seulement de prouver que cette théorie vient échouer tristement dans la question de la preuve de Vanimus domini ; il fallait mettre la question de la preuve en matière de possession sur le terrain législatif, et pour cela les points de vue développés ci-dessus de la praticabilité et de la statistique nous étaient indispensables.
Supposons un législateur qui se base sur la théorie subjective. Il doit examiner si elle peut trouver application en procédure, c.-à-d. si dans un cas particulier la volonté de posséder peut être prouvée. Mettons à sa disposition un juge chargé d'appliquer la théorie (^'^).
(") J'ai donne cet exemple de la preuve d'après la théorie subjective, à laquelle j'avais depuis longtemps cessé de croire, dans une de mes Lettrei d'un inconnu sur la jurisprudence actuelle, yyùAiée^ dans Isl Deutsche QericMizeitunçy 5® année, n^ 21 (1863) et reproduites dans Scherz und Ernst in d£r Jurisprudenz, p. 54 s. Le procès y finit par le déboutement du demandeur qui n'a pas pu fournir la preuve de Vanimus domini imposée par un nouveau venu dans la pratique. J'ai fait connaître dès cette époque ma propre opinion, par les paroles que j'ai placées dans la bouche de ce dernier: Me voilà guéri pour toujours, par ce cas, de ma croyance dans Vanintuf ^mini.
La règle qu'il lui prescrit est la suivante : En matière possessoire, vous aurez à admettre la possession lorsque la volonté du possesseur est de posséder la chose pour lui, comme un propriétaire, ou, pour me servir des termes du projet de Code civil allemand § 797, d'avoir la chose comme sienne ; dans les autres cas, vous admettrez simplement la détention.
Fort bien. Mais à quoi le juge — je remplirai moi-même cet oflSce — reconnaîtra-t-il cette volonté de posséder ; comment cette diversité de la volonté s'exprimera-t-elle extérieurement dans les circonstances mêmes de l'espèce? Le fait extérieur permet-il de reconnaître si, intérieurement, il correspond à telle ou telle volonté ? Je rencontre deux cavaliers dont j'apprends que l'un tient son cheval pour le sien, et que l'autre croit être sur le cheval d'autrui, qu'il ne le monte € que pour exercer pour un autre le pouvoir physique ». Je vois deux paysans cultiver un champ ; le premier le fait avec l'intention d'exercer sa propre possession, le second avec l'intention d'exercer la possession d'un autre; — puis-je discerner en eux cette intention différente? Si l'on ajoute même, que ce dernier en agit ainsi depuis dix ans déjà, et l'autre depuis quelques jours seulement, cela me donne-t-il un point de repère? Pas le moindre. Il se peut que le premier soit fermier et l'autre propriétaire.
Dans mon embarras, je m'adresse à eux-mêmes et je leur demande, comme je le dois conformément à la théorie dominante, s'ils ont Vanimus domini ou alieno nomine detinendi c.-à-d., l'intention d'exercer le pouvoir de fait sur la chose pour eux ou pour un autre.
— Cela est trop fort pour nous, diront-ils; expliquez- vous plus clairement.
— Il s'agit de savoir si vous voulez posséder la chose comme un propriétaire, à la manière d'un propriétaire. Il ne faut pas, pour cela, que vous soyez propriétaire; il suffit que vous ayez l'intention de prendre en fait sa position.
Il est encore à naître le fermier qui ne s'attribuera
point cette intention Le but de mon contrat, dira notre homme, est que je retire les produits de la chose et c'est bien là, prendre en fait la position du propriétaire.
— Point! Cela regarde seulement le côté économique ie votre rapport avec la chose, et non sa nature juridique; celle-ci peut être la possession ou la détention. Si vous avez l'inteniion de posséder, votre rapport possessoire est un rapport juridiquement protégé; sinon, il n'a point de protection juridique. Quelle intention avez-vous?
— S'il ne s'agit que de mon intention, je me décide, cela va sans dire, pour la protection possessoire, et celle-ci, à ce que j'imagine, me revient de droit, indépendamment même de mon intention, car j'ai pris le fonds à ferme et le droit ne peut laisser le fermier sans protection.
— Si vous êtes fermier, il en va autrement, car comme tel vous ne pouvez nullement, d'après le droit romain, avoir la volonté de posséder.
— Pourquoi donc alors avez-vous pris la peine de vous enquérir de ma volonté? Vous commencez par faire miroiter à mes yeux qu'il s'agit uniquement de ma volonté, et après cela, je dois entendre qu'elle n'a aucune influence; pourquoi ne pas demander du premier coup si je suis fermier?
— Je ne voulais qu'essayer sur vous une théorie juridique sur la possession, d'après laquelle c'est la volonté de posséder qui fait pencher la balance ; maintenant je me suis convaincu que cette théorie ne soutient pas l'épreuve. Pour apprendre si quelqu'un possède ou détient, on doit lui demander la causa de sa possession.
« Le résultat de cette tentative, dirai-je alors au législa- « teur, en lui faisant mon rapport, c'est que la volonté de <r posséder ne peut me servir ; c'est un élément absolument « impraticable, et il ne vous reste plus qu'à m'indiquer dans « quels rapports je dois admettre la volonté de posséder « comme existante, et dans quels rapports je ne le dois point».
Alors le législateur dressera un catalogue des causae posses-
sionis et detentionis^ et me demandera une seconde épreuve.
Donc, obligation de prouver la causa possessionis. Voyons où nous arriverons maintenant. Pour porter un jugement décisif, je veux admettre le cas invraisemblable, mais hjpothétiquement posé dans le but d'examiner la question, que toutes mes choses mobilières aient été englobées dans le tourbillon d'un procès possessoire. J'ai dit plus haut (p. 109) ce que je pense moi-même de l'importance pratique de la protection possessoire pour les choses mobilières ; mais accordons lui pour uninstantcette importance. Je me suis demandé pour combien, parmi les mille choses mobilières que je possède en réalité, pour les avoir achetées ou les avoir reçues en cadeau, je pourrais fournir la preuve de la causa possessionis , Je crois que sur mille il n'y en aurait pas dix. Donc, en pratique, un déficit de 990 cas, entre la réalité et la reconnaissance judiciaire de ma possession. Singulière protection possessoire que celle qui rend des services dans 10 cas, et les refuse dans 990!
Comme juge, je fais un nouveau rapport: Je ne suis pas plus avancé avec la causa qu'avec la volonté de posséder. Sans doute la causa me fournit un point d'appui sûr pour juger s'il y a possession, tandis que la volonté de posséder me laisse complètement à dépourvu sous ce rapport, mais cela n'en vaut guère mieux pour le plaideur. Dans l'un cas, il doit fournir une preuve entièrement impossible, dans l'autre, une preuve possible en soi, mais qu'en réalité il est le plus souvent dans l'impossibilité de fournir. La situation est, au fond, la même que dans Yaciio publia ciana. La partie n'y doit également fournir que la preuve de la possession et de la causa. Pourquoi accordez-vous encore une action possessoire ? Le seul avantage qu'elle a sur la publicienne, consiste en ce qu'elle profite aussi aux voleurs, aux brigands et, en fait d'immeubles, à ceux qui ont violemment dépossédé autrui, car ils veulent tous posséder la chose € à la manière d'un propriétaire, » et doivent donc être reconnus comme possesseurs. Mais abstraction faite du point
de savoir s'ils seraient en état de nommer la causa de leur possession, — ce qui, en cas de dénégation de la partie adverse les mettrait en demeure de fournir la preuve qu'en réalité ils ont volé, extorqué la chose, ou qu'ils l'ont violemment arrachée à la possession d'autrui — abstraction faite de cela, je vous prie, législateur, de considérer s'il faut pour des gens pareils, maintenir une action inutile à tous ceux qui ont acquis la chose par des voies honnêtes? Une action possessoire liée à la preuve de la causa est superflue partout où elle serait à sa place, car elle est remplacée par Vactio puhliciana^ et partout où elle n'est point superflue, elle n'est plus à sa place.
Ces réflexions du juge sur l'application, dans la procédure, de la théorie de la volonté résument le jugement qu'il ne peut manquer de porter sur la valeur pratique de cette théorie, tant sur sa valeur individuelle, car elle est absolument impraticable, que sur sa valeur abstraite, car elle aboutit à des résultats qui ne concordent pas avec le but que le législateur poursuit dans la protection de la possession. La conclusion est tout indiquée pour le législateur. Il doit organiser la preuve en matière possessoire de façon à ce que la protection de la possession devienne une réalité. C'est ce qu'il fait en établissant comme règle que : jusqu'à preuve du contraire, tout détenteur doit être censé possesseur.
Il peut exprimer cette règle d'une double manière. D'abord sous la forme à' une présomption. Il doit avoir recours à cette forme toutes les fois que pour reconnaître la possession, il exige, outre les conditions légales du rapport possessoire en général (III), un autre élément : la volonté spéciale de posséder, ou la causa. Telle est la voie qu'a suivie le droit français dans la disposition de l'art. 2230 du Code civil : « On est tou- « jours présumé posséder pour soi et à titre de propriétaire, « s'il n'est prouvé qu'on a commencé à posséder pour un « autre.» Ainsi qu'il résultedes mots : posséder pour soi et posséder pour un autre^ les auteurs du Code s'en tenaient encore
au dogme qu'il faut pour la possession une volonté de posséder particulière, mais la présomption qu'ils ont établie les a fait échapper à tous les dangers pratiques. Ils ont ainsi montré une intelligence des difficultés de la théorie courante et un bon sens pratique que je ne saurais assez louer. Cet article, à mes yeux, remporte pour la vie pratique sur tout ce que la littérature a produit, dans notre siècle tout entier, sur la distinction entre la possession et la détention. D'un seul trait de plume, ils ont écarté une difficulté dont s'était vainement tourmentée depuis des siècles la pratique du droit commun (V. plus loin) ; on peut dire franchement que c'est un fait sauveur dans le domaine de la possession. Ceux qui connaissent le droit français peuvent juger si les auteurs du Code ont trouvé des points d'appui antérieurs, et lesquels. Chez PoTHiER, auquel ils ont tant emprunté, je n'ai rien trouvé, ni dans ses Pandectae Justinianeae ^ ni dans son Truite de la possession. On voit dans quelle mesure ils ont su apprécier l'importance capitale de la question de preuve dans la possession, par ce fait que sur huit articles qu'ils ont consacrés à la possession (2228-2235), il n'y en a pas moins de trois qui établissent des présomptions. Tels sont, outre l'article cité plus haut, l'art. 2231 :
« Quand on a commencé à posséder pour autrui, on est « toujours présumé posséder au même titre, s'il n'y a preuve € du contraire. »
Et l'art. 2234 :
« Le possesseur actuel, qui prouve avoir possédé ancîenne- « ment, est présumé avoir possédé dans le temps intermé- « diaire, sauf la preuve contraire. ;i> '
Ils ont ainsi donné une solution parfaitement satisfaisante à la question de la preuve dans 1* possession. Toute législation qui veut s'en tenir à la théorie dominante ne peut faire mieux que d'emprunter ces trois articles.
La deuxième voie est celle décrite ci-dessus de la séparation des conditions légales en une partie positive et une partie
B. cm. 10
négative de la possession {x = a-\-c — n). C'est la voie qu'a suivie le droit romain. Nos sources justiniennes ne s'expriment nulle part sur la question de la preuve en matière de possession, mais comme je l'ai fait remarquer au commencement de cet ouvrage (p. 7), Paul en a parlé dans sesSententiae receptae, V. il§ 2 :
Prohatio traditae vel non traditae possessionis non tam in jure quam in facto consistit ideoque sufflcit^ si rem corpor aliter teneam.
Nous sommes ici en présence d'un renseignement authentique, donné par un juriste romain sur la pratique romaine ('*). Le texte même démontre que ce n'est pas la voie de la présomption qu'elle a suivie. Les mots ideoque sujicit ne s'expliqueraient point dans cette hypothèse, car une présomption ne s'établit point par voie de conclusion tirée de l'objet de la preuve; elle se pose vis-à-vis de celui-ci comme disposition positive. La conclusion dont il s'agit ici ne peut être déduite que si, réellement, il en est de la possession comme je le scfUtiens, et dans ce cas, non seulement la décision de Paul devient facile à comprendre, mais encore elle confirme, à son tour, l'exactitude de mon opinion. Elle rejette sur celle-ci la lumière qu'elle en tire, et c'est ainsi, en même temps, que l'on comprend que les juristes romains n'aient pas dit un seul mot de la question de savoir comment la possession doit être prouvée à la diâerence de la détention. La
réponse s'indiquait d'elle-même, d'après leur théorie sur la possession.
Quelle que soit, du reste, celle de ces deux formes qu'adopte le législateur, le résultat pratique est le même. Son choix n'intéresse que la forme juridique du rapport, et il suffit qu'il
(7 6) Sur les objections absolument dépourvues de fondement de Rudorfp contre la force probante de ce texte, voir plus loin Texamen de sa propre opinion.
assure au possesseur la facilitation de preuve qu'elles procurent toutes les deux. Convainquons-nous que dans ces cas, encore, le résultat de la procédure coïncide le plus étroitement possible avec la réalité des choses, conformément au point de vue qui doit diriger le législateur dans l'organisation de la question de preuve.
Nous allons soumettre à l'épreuve de la statistique la règle que tout détenteur doit a priori être censé possesseur. Voyons, à cet effet, quelle est, dans la vie, la proportion numérique entre les cas de possession et les cas de détention. C'est une expérience que chacun peut faire par rapport aux choses qu'il a sous la main. Pour ce qui me concerne, le résultat de mon examen est que sur plusieurs milliers de livres et d'autres choses mobilières — au moins 5000 — que je possède, il n'y en a en ce moment que cinq dont j'aie la détention. Ce sont des livres qui m'ont été envoyés à l'examen par le libraire. Le rapport de la détention à la possession est donc de 1 à 1000. Dans un grand magasin il peut s'élever jusqu'à 1 à 100,000 et plus encore. Et pour ne pas laisser se glisser un cas de détention dans cette énorme quantité de cas de possession, le possesseur réel devrait faire une preuve que dans une foule de cas il ne peut atteindre? Qu'importe en efifet que le détenteur se glisse après lui? Vis-à-vis du dominus possessionis il n'y a pas lieu de craindre, car il peut toujours prouver que ce n'est qu'un détenteur, et vis-à-vis d'un tiers cela est complètement indifférent; il serait même propriétaire que cela ne préjudicierait en rien à la poursuite de son droit. Bref il est aussi rationnel de traiter a priori le détenteur comme possesseur, qu'il serait absurde de vouloir qu'il commençât d'abord par prouver qu'il l'est. Certes il y aurait erreur à le traiter ainsi, si la preuve en procédure se trouvait sur la même ligne que la preuve scientifique dans laquelle il n'y a lieu d'admettre comme vrai que ce qui est complètement prouvé. Mais ce serait méconnaître entièrement le but pratique qui est la règle de la procédure, que d y appliquer la
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mesare de la vérité absolue . Le juge n*a pas la mission du mathématicien, du naturaliste, de Thistorien, du logicien, qui doivent démêler la vérité. S'il voulait la saisir de la même manière qu'eux, il causerait les plus grands maux. Sa théorie des prepyes deviendrait une véritable malédiction pour la vie pratique, ce qu'elle a été, en fait, assez souvent à répoque de la procédure du droit commun. Le point de vue qui doit le guider est le même que celui que nous avons établi ci-dessus pour le législateur. Il doit rechercher la concordance la plus étroite possible entre les résultats de la procédure et la réalité des choses, et pour atteindre ce but, il doit nécessairement renoncer à l'exactitude absolue. La preuve de procédure doit être inexacte. Il n'en est pas autrement de cette inexactitude que de celle des monnaies, par rapport au poids prescrit et â la proportion de métal fin que la loi autorise expressément, par le moyen de la tolérance et qu'elle devait autoriser si elle voulait faire une organisation pratique. L'inexactitude des preuves de la procédure n'est que la tolérance admise dans la théorie de la preuve.
Sans doute, pour les choses mobilières, ainsi que nous l'avons plus d'une fois remarqué, l'action possessoire n'est aujourd'hui qu'un vain nom et le drbit français a très exactement reconnu l'importance qu'elle a, en fait, pour les choses, car il ne l'a concédée que pour les choses immobilières. Mais il n'en était nullement ainsi chez les Romains, dans la forme qu'elle eut jusque dans les derniers temps de l'Empire, comme action dirigée contre les tiers. Créé originairement en vue de la possession des esclaves, Vinter^ dictum utrubi avait pour celle-ci une valeur inappréciable. Sans lui, le maître d'un esclave fugitif et réfugié chez un autre, ce qui certes ne devait pas être rare à Rome, n'aurait pu se servir que de la rei vindicatio ou de Vactio publiciana. Or toutes deux lui imposaient une preuve parfois difficile et toujours soumise à de longs retards, tandis que l'interdit ne l'obligeait qu'à prouver que l'esclave s'était
trouvé chez lui avant sa fuite [utrubirfuit)^ et partout ou ses conditions étaient réunies, il produisait presqu'à coup sûr un résultat immédiat, en sa qualité d'interdit prohibitoire, et grâce à la peine à laquelle s'exposait le défendeur en cas de résistance [cum periculo ageré). Celui qui se présentait ayant à la main l'autorisation prétorienne de ducere l'esclave, et qui par surcroit de précautions amenait encore avec lui des témoins qui reconnaissaient le fugitif et pouvaient attester son séjour antérieur dans sa maison, voyait s'ouvrir toutes les portes, et l'on n'aurait pu conseiller à personne de les fermer. Celui qui avait obtenu l'interdit le matin, pouvait dès le soir avoir l'esclave sous la main. Si maintenant on se représente le nombre énorme des esclaves chez les Romains — on en cite jusqu'à 10,000 dans la possession d'un seul maître, et la population esclave de la ville de Rome sous l'empire est évaluée approximativement à 500,000 — l'éminente valeur pratique de l'interdit dont s'agit ne pourra être l'objet d^un doute pas plus que l'assertion que les Romains auraient dû avoir entièrement perdu la tête s'ils avaient voulu l'énerver en exigeant la preuve de la possession juridique. Parmi les 10,000 esclaves nommés, c'est à peine s'il s'en trouvait un seul que son propriétaire ne faisait que détenir.
Pour les choses immobilières, la proportion numérique des cas de détention aux cas de possession doit avoir été toute autre à Rome, en particulier dans les derniers temps ; mais il est certain que les cas de possession ont été beaucoup plus nombreux.
Je résume le résultat de mes explications précédentes sur l'organisation législative de la question de preuve. Il est entièrement erroné d'imposer au demandeur dans la procédure possessoire, outre la preuve de l'existence purement extérieure de la possession, c.-à-d. du corpus^ qui comme tel implique déjà la volonté de posséder, la preuve d'un élément interne^ soit de l'élément subjectif de Vauimus domini^ soit
de rélëment objectif de la causa. Dans la première alternative, le législateur rendrait complètement illusoire la protection qu'il veut accorder au possesseur, car il est impossible de prouver Vanimus domini^ et dans la seconde il attacherait cette preuve à une condition que le possesseur réel, dans beaucoup de cas, n'est pas en état d'établir, condition qui, suffisante aussi pour Yactio puiliciana, rendrait à peu près superflue l'action possessoire, et en ferait une conception purement doctrinale. Pour que la protection possessoire acquière une réalité pratique, le demandeur doit être dispensé de prouver qu'il est possesseur et non détenteur, et pour cela il s'ouvre une double voie. D'une part, celle de la procédure qui établit une présomption de possession, et qui se concilie parfaitement avec le maintien de la théorie dominante. D'autre part, celle du fond du droit, qui a pour condition le remplacement de cette théorie par celle que j'ai établie, et d'après laquelle les faits qui exceptionnellement réduisent le rapport possessoire au rang de simple détention, doivent être considérés comme des éléments négatifs des conditions légales de la possession, c.-à-d. comme des obstacles à la possession dont la preuve incombe d'après les règles générales à l'adversaire. Le droit français a suivi la première de ces voies, le droit romain, la seconde.
Examinons à présent quelle position la théorie possessoire dominante a prise dans la question de preuve. La réponse est: aucune! Elle a complètement passé à côté de cette question. Savigny n'en a dit mot dans son livre, bien qu'il soit impossible que le texte de Paul lui ait échappé. Quelle en est la raison? Il n'y a que deux réponses : ou bien il a senti que la question de preuve était un écueil devant lequel devait échouer toute sa théorie de Vanimus domini, ou bien il s'est dit que le théoricien n'a pas à s'inquiéter de cette question, qu'il n'a affaire qu'aux notions, et que leur application est l'affaire du praticien, qui doit examiner comment il peut se tirer des difficultés. La première hypothèse sup-
poserait chez Savigny assez peu de conscience scientifique pour établir et maintenir une théorie qu'il savait insoutenable ; cette hypothèse s'exclut d^elle-même. Reste la seconde, et ici je touche un point qui non-seulement pour Savigny, mais pour toute la doctrine romaniste moderne est hautement caractéristique.
Je ne serais pas théoricien moi-même si je ne savais par expérience personnelle combien la question de preuve est éloignée de la pensée du théoricien ; ce n'est que relativement tard que je suis arrivé à en avoir connaissance, et bien que depuis ce moment je me sois fait une loi de tenir compte dans tout ce que j'écris, de la question de preuve, néanmoins je ne suis pas bien certain d'en avoir toujours complètement fait la part. Comment pourrait-il en être autrement? Comment celui qui ne se trouve presque jamais en position d'appliquer pratiquement le droit — et depuis que les consultations des facultés juridiques des Universités ont été abolies, le théoricien manque presque de toute occasion de le faire — pourraitil développer en lui le sens des conditions et des difficultés que renferme la question de la preuve? C'est un chirurgien qui n'a point d'occasion de prendre le scalpel en main, et il n'est certes pas étonnant qu'en procédant ainsi par voie de spéculation purement théorique, il aboutisse à des résultats qui se soustraient à toute réalisation pratique, soit parce que la preuve indispensable est littéralement impossible, soit parce qu'elle est entourée de difficultés telles qu'un plaideur devrait être insensé pour s'y soumettre(").
C'') Je citerai pour toute preuve un amusant exemple tiré de Arndts Pandelten, § 359. « Le jS. C. Vellejarmm, dit-il, trouve application quand une femme s'est obligée, en ayant des raisons de croire qu'elle ne devra pas payer de son propre patrimoine, mais non lorsqu'elle a voulu contracter l'obligation avec l'intention arrêtée de la payer réellement de ses propres ressources, j* Que l'on essaie donc de prouver cela ! Un autre exemple est Tassertion que celui qui agit du chef de fraude doit prouver le lien de cause
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Que signifient toutes ces subtiles distinctions théoriques, lorsque dans les cas particuliers le juge ne peut les recoanaître? Vouloir en imposer l'application, c'est faire comme le compositeur de musique qui écrirait dans une partie d'orchestre des notes que ne comporte pas l'instrument, ou comme un médecin qui ferait des prescriptions qu'aucun pharmacien ne sait exécuter. La seule réponse à faire dans ces cas est de dire ; Essayez vous-même afin que je voie.
Je reviens à Savigny pour constater tout d'abord, par un autre exemple également emprunté à son ouvrage sur la possession, avec quelle insouciance complète — et je ne puis dans ce cas, que dire aussi : avec quelle irréflexion — il a passé par dessus la question de la preuve. Il oublie si bien d'avoir égard à la preuve qu'il en arrive à se mettre en contradiction ouverte avec lui-même. Il enseigne autre chose que ce qu'il a dit lui-même dans un autre passage de son livre.
Il s'agit de l'existence de la quasi possession d'une servitude prédiale, p. ex. de la servitude de passage. A la page 456 (de la traduction de Staedtler) nous apprenons qu'il suffit € qu'elle ait été exercée une fois au moins, et cela à titre de droit j> et plus loin (p. 460) que pour Vinterdictum de itinere, l'exercice de la servitude doit avoir eu lieu dans une mesure déterminée. « Il faut, en eflet, que « pendant l'année antérieure au jour où s'intente l'action, « celui qui veut intenter l'interdit ait exercé le jus itineris « à trente difierents jours au moins ». Voilà donc une quasi possession qui doit être admise en principe, mais qui pour être protégée, c.-à-d. reconnue comme telle parle droit, exige encore une preuve particulière; en d'autres termes une possession qui tout à la fois existe et n'existe point. Comment Savigny a-t-il pu en arriver à se contredire à
entre la fraude et son acte, c.-à-d, un mouvement qui 9. eu Heu dans l'îlmç de celui qui a été trompé,
ce point à cinq pages d'intervalle? Tout simplement parce que dans le premier passage il se préoccupait de la notion et non de l'action, tandis que dans le second il ne songeait qa'à V action et non à la notion. Il ne lui est pas même venu à l'idée qu'il doit y avoir concordance entre elles quant à leur résultat pratique définitif. La notion poursuit vivement son chemin, comme si l'action ne la regardait point, et l'action lui répond comme si elle ignorait son existence (^*).
Lorsque Savigny écrivait son ouvrage sur la possession, il était un jeune homme auquel on ne pourra reprocher trop sévèrement le manque complet de vues pratiques dont il donne des preuves incontestables. Si la perception de l'importance pratique de l'institution toute entière lui a' manqué au point de pouvoir contester aux inter dicta adipiscendae possessionis le caractère d'actions possessoires('®) (p. 357), il ne faut pas s'étonner que l'idée de se demander comment Yanimus domini devrait se prouver, ne lui soit point venue. Mais il est étonnant que l'homme mûr lui-même ne soit point parvenu à reconnaître son erreur de jeunesse. Dans la sixième édition de son livre, revue par lui-même, on trouve encore la contradiction ci-dessus relevée entre le principe et la procédure de la quasi possession, l'aflSrmation du caractère non possessoire des interdicta adipis^ cendae possessionis, et le silence le plus complet sur la preuve de Vanimus domini. Ce silence a été fidèlement imité par tous les autres auteurs qui ont écrit après lui sur la pos-
C) Un pendant se trouve dans ropinion de Puchta {Pandekten, § 11) sur l'abolition par le législateur de la force obligatoire du droit coutumier. « Cela ne le prive que de son effet pour le juge »,.pour le reste il demeure ce qu'il est. Voilà donc un droit qui ofi&e cette particularité que le juge n'a point à l'appliquer. Comme si tout droit ne se yériûait pas uniquement par la circonstance que le juge doit rappliquer. La quasi possession et le droit coutuniier qai n'existent pas pour le juge, n'existent pas du tout.
(79j y^ yondewent des interdits possessoires p. 60 et s.
session. Nulle part, dans aucune monographie ou dissertation sur la possession, dans aucun traité de pandectes je n'ai trouvé un examen de la question de preuve (®°). Baron seul, fait à cet égard une louable exception; il a du moins trouvé une solution de la question (**), bien qu'il avoue luimême qu'elle ne le satisfait point. Demeuré partisan de la théorie subjective, malgré l'occasion de s'en détacher qu'aurait pu lui offrir l'examen de la question de preuve, il examine cette théorie au point de vue de sa praticabilité, telle que je l'entends, et il aboutit à ce résultat qu'elle est absolument défectueuse sous ce rapport, parce que rigoureusement parlant, la preuve de Vanimus domhi est littéralement impossible, ce qu'il explique par les mêmes exemples que moi (p. 140). Le droit romain ne nous apportant aucune aide en cette occurrence, la pratique moderne, embarrassée, s'est trouvée obligée de se tirer d'affaire toute seule. Dans ce but, elle a dressé tout un catalogue d^actus possessorii sur la relevance desquels elle-même néanmoins ne s'est fait aucune illusion. On y voit figurer, à côté d'actes que le propriétaire seul peut faire (bâtir, démolir, abattre du bois, faire inscrire au cadastre) d'autres actes que le fermier peut faire aussi (cultiver, récolter, mener paître le bétail). Il
(•®) Sur Randa, V. plus loin.
(**) Dans ses Âbhandlunçen ans dent preussischm Itecht, Berlin 1860, p. 4-10. Le titre du livre explique comment ses explications ont pu rester ignorées des romanistes, et lorsque j'ai touché ci-dessus (p. 140 note) à la' question de preuve, son travail m*était encore inconnu. Mais depuis que RuDORFp, dans l'édition par lui publiée de l'ouvrage de Savigny (1865), a cité cet ouvrage (Append. n<> 128) toute excuse d'ignorance est venue à échapper même aux romanistes, et depuis cette époque la question de preuve eût dû être traitée dans tous les Cours de Pandectes. D'après Baron, Wiederhold, Das Interdictum uti possidetis, § 79, aurait effleuré la question de preuve. La citation est erronée, j'ai vainement cherché ce passage dans l'ouvrage.
était impossible de limiter la preuve aux premiers, car on excluait ainsi, avec le fermier, le véritable propriétaire lui-même qui n'aurait pas encore eu l'occasion de faire ces actes. Si, au contraire on déclarait les derniers suflSsants, le fermier se glissait à la suite du propriétaire. Dans cet embarras, on a eu recours à une présomption de possession [semper potius praesumi nomine proprio quam nomine alieno possidere)^ mais en accordant qu'elle devait être vérifiée au moyen d'un examen et d'une appréciation exacts des actes de possession vantés par les deux parties. En désespoir de cause, quelques-uns ont même voulu imposer au demandeur la preuve par serment. Un serment sur un état d'âme ! et quel état d'âme ! Que l'on se figure un paysan devant prêter serment sur Vanimus domini que jusqu'à ce jour le^ grands juristes ne sont pas encore parvenus à comprendre.
Baron finit par cette conclusion, à laquelle je me rallie complètement, que la question de preuve n'a point été résolue par la pratique. Il est lui-même d'avis, mais sans en donner la moindre preuve, que la décision de Paul, que nous avons citée pour prouver la pratique romaine (p. 7), « n'était nullement admise dans tous les procès possessoires à Rome, que bien au contraire, dans toute une série de cas, on se servait de la CAJJSA possessionis pour prouver la possessio et spécialement r«^m^^j»om^^wrfi. » Les deux textes qu'il cite à cet efiet (Gaius IV. 166-168, L. 3 pr. uti poss. 48-17), ne disent absolument rien; le premier mentionne seulement la nécessité de prouver la possession, sans dire comment, et le second ne parle même pas de la preuve. L'argument qu'il puise dans Vinterdictum de superfidebuSy lequel mentionne expressément la lex locationis sive conductionis^ n'a pas plus de force probante, car on ne saurait en tirer parti pour la question de la possession des choses j la seule dont il soit ici question.
Son jugement final sur le droit romain en matière de pos-
session (p. 9), c'est que, par rapport à la question de preuve, il a commis une double faute. Si, dit-il, la causa possessionis devait être alléguée, il n'était guère besoin d'une protection possessoire; l'action pétitoire suffisait pour écarter toute injustice et au surplus, à Rome aussi bien que chez nous on n'a pu baser la preuve que sur des actes de possession douteux ou équivoques. En réalité ces deux fautes ne doivent pas être imputées au droit romain, mais à l'idée erronée que l'on s'en fait généralement.
L'explication de Baron a donné occasion à Rudorff de prendre position vis-à-vis de l'opinion de Savigny, dans les additions qu'il a faites à la 7* édition de l'ouvrage de ce dernier (n« 128). Tandis que Baron, reconnaissant à bon droit la nécessité de faire concorder la preuve avec les conditions légales du rapport juridique, exige la preuve de Vanimus domini et ne croit devoir laisser recourir à la causa que contraint et forcé, et seulement pour faciliter cette preuve, Rudorff commet ici, pour la possession des choses, la même faute que Savigny (p. 76) pour la possession des droits ; il fait porter la preuve sur un autre élément que celui qu'avec Savigny, et en théorie, il reconnaît comme décisif, à savoir sur la catisa possessionùj au lieu de la faire porter sur Vanimus domini. Lui non plus ne se doute pas de cette flagrante contradiction. Quant à la théorie de la preuve qu'il établit, il se sent si sûr qu'il la présente comme la véritable théorie romaine. Ecoutons le :
Gaius (IV. 166 ) disant que le juge, dans ViwterdictumiUi possidetis avait à rechercher : uter eorum.. nec vi nec clam, 1WC precario possederU^ il s'ensuit que le demandeur doit prouver non-seulement sa possession juridique, mais encore l'absence de tout vice de possession à l'égard de l'adversaire. <r Or cette preuve se fait ici, comme pour tout droit, par la « preuve de la causa c.-à-d. par la preuve du fait sur lequel « le demandeur base la légitimité relative de sa voloTiM de ^ s'approprier la chose. Il doit donc établir qu'il a acquis la
màmmim^^
€ possession, soit par la volonté du défendeur, soit par celle c d'un tiers, et dans ce dernier cas, il importe peu que ce < soit du consentement de l'advers^re ou contre son gre. »
Laissons de côté, comme n'ayant pas ici d'intérêt pour nous, rétonnante assertion que le demandeur doit prouver l'absence de tout vice de possession à l'égard de l'adversaire, n ne s'agit ici que de cette question : Comment le demandeur prouvera-t-il qu'il est possesseur, et non simple détenteur? D'après Rudorff il ne peut le faire qu'en remontant jusqu'à V acquisition de la possession et en prouvant qu'elle a eu une cause à laquelle le droit romain a rattaché la possession. Que l'on essaie de comprendre ce que cela veut dire. Le motif que Rudorff emprunte à la théorie générale des preuves en droit (« la preuve se fait ici, comme pour tout droit, par la preuve de la causa >) prouve qu'il a complètement méconnu la distinction fondamentale de la possession et de tous les autres droits. Il ne semble pas du tout avoir songé à la conséquence que, s'il en est ainsi, la preuve de l'existence actuelle de la possession doit aussi, c comme pour tout droit >, être reconnue fournie par la preuve de son établissement. C'est précisément parce que la question de l'existence de la possession se meut dan^ le présent ^ qu'elle se distingue de celle de l'existence des droits, laquelle remonte dans le passé. L'existence des droits comme telle, comme fait, ne peut jamais être prouvée directement, elle ne peut l'être qu'indirectement par la preuve de leur établissement. D'après la théorie subjective elle-même, qui a touché parfaitement juste sous ce rapport, l'existence de la possession, étant donnés le corpus et Vanimus^ est l'objet d'une perception directe. Rudorff remonte au contraire jusqu'à la causa gisant dans le passé, et il abandonne ainsi l'idée fondamentale delà théorie subjective.
Rudorff restreint la preuve de la catùsa aux cas d'acquisition de la possession de Vadversaire ou d'un tiers. N'y a-t-il donc pas encore d'autres cas d'acquisition de la posses-
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sion? Le gibier abattu, le trésor trouvé n'ont jamais appartenu jusqu'à ce moment à personne ; la chose trouvée, perdue ou abandonnée par son propriétaire n'est pas en possession, et Ton sait que les Romains admettent aussi l'acquisition unilatérale de la possession des choses immobilières non possédées, lorsque la possession vel et negligentia domini vacet^ vel quia dominus sine successore decesserit vel longo tèmpore àbfuerit (L. 37 § 1 de usurp. 41.3). Comment, dans ces cas, le possesseur prouverait-il qu'il a acquis à!un tiers? Il est donc certain, en toute hypothèse, que la causa posseS' sionis doit recevoir plus d'extension que ne lui en donne RuDORPP, et qu'elle doit embrasser tous les cas dans lesquels le droit romain admet la naissance de la possession.
Or, examinons tout d'abord les cas nommés en dernier lieu, afin de voir où nous conduirait la nécessité d'y prouver Vacquisition. J'ai abattu le gibier, enlevé le trésor, mais personne n'était présent, qui puisse attester mon acquisition. D'après Rudorff, je serais dans l'impossibilité de prouver ma possession, car la simple extériorité ne suflSt point; il faut <L comme pour tout droit » prouver Vacquisition. Ce résultat se condamne lui-même et je suis convaincu que Rudorff luimême n'aurait point hésité à se départir de la preuve de Vacte d'acquisition.
Mais s'il en est ainsi dans ce cas, pourquoi n'en serait-il pas de même dans celui où un autre a acheté le gibier du chasseur ou le trésor de l'inventeur? Si ces derniers n'ont pas besoin de justifier comment ils sont entrés en possession de la chose, pourquoi ceux-là devraient-ils le faire? S'il leur suflSt de dire qu'ils ont chassé le gibier, qu'ils ont trouvé le trésor, pourquoi ne suflSrait-il pas aux autres de dire qu'ils ont acheté la chose? Du reste, si cela ne suffisait point, ils n'ont qu'à soutenir qu'ils ont eux-mêmes pris ou trouvé la chose; — que ferait le juge dans ce cas? ou bien il les croirait dans les deux cas, ou bien il leur imposerait la preuve dans les deux cas.
Les Romains reconnaissent comme possesseurs même les brigands et les voleurs. Us pouvaient également intenter Vinterdictum utrubi. D'après Rudorff, ils auraient dû, pour établir leur possession, prouver qu'ils ont volé ou violemment pris la chose I
Je me suis déjà exprimé plus haut (p. 143) sur le singulier rapport qu'aurait établi la nécessité de prouver la causa^ entre l'action possessoire et Vactio Puiliciana. Quand un ionae fidei possessor ^ à Rome, intentait cette action, il lui suffisait de prouver la causa^ et la possession obtenue au moyen de celle-ci ; quand il intentait Vinterdictum utrubi^ il aurait dû prouver, en outre, la longue durée de sa possession pendant l'année précédente [major pars anni). Donc un possessoire lié à une preuve plus difficile que le pétitoire 1
Voyons les preuves que l'auteur cité apporte de sa « véritable théorie des preuves à Rome. » Il n'y en a pas d'autre que le passage de Gaius IV. 166 , cité ci-dessus (p. 156), qui ne dit pas un traître mot de la manière dont la preuve doit être fournie, mais qui ordonne uniquement au juge de rechercher laquelle des deux parties possède. Baron avait mis ^n ligne au moins un point d'appui tiré des sources, en faveur de la théorie de la cause, à savoir la désignation de la causa dans Vinterdictum de super fidebus . Aux yeux de RuDORFF, cet argument ne trouve point grâce. Je n'ai pu malgré toute la peine du monde m'expliquer sa réponse, et je la reproduis textuellement, laissant au lecteur le soin de deviner ce que l'auteur a voulu dire :
€ La lex locationis^ dit-il, ne fait ici que préciser les « limites conventionnelles de la superficies^ et non le point € de départ de la possession ; en d'autres termes, elle précise € la causa proûdma, mais non la causa remota. Pourquoi, € sans cela, la causa manquerait-elle dans tous les interdits < possessoires de celui qui possède à titre de propriétaire?»
Ainsi parce que le Préteur ne la nomme point dans ces derniers interdits, il ne faut y attacher aucune importance
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Ikoû U Fexiffe expressément? Au lieu d'en conclure que là il ne l'exigeait point, il nous enseigne quelques lignes plas loin qu'elle y était nécessaire et au lieu de se poser la question qui semble si bien s'imposer de savoir si, par hasard, il n'en aurait pas été autrement de la Juris possessio dans la superficie, que de la possession des choses, il fait bon marché de la lex locatiônis de l'interdit en question en disant qu'elle n'a fait que préciser les limites conventionnelles de la super^ ficies. Le Préteur n'aurait donc pas songé à la chose capitale, à savoir qu'il s'agissait de l'établissement d'une superficies en GÉNÉRAL? Pour Connaître les limites d'une chose, il faut bien avant tout connaître la chose même. L'instruction que le Préteur donnait au juge dans cet interdit aurait donc été la suivante, d'après Rudorff : vous n'avez pas à vous inquiéter de Vexistence de la superficies^ mais seulement des limites du droit superficiaire. Si le Préteur n'avait pas imposé au juge la question de l'existence de la superficies^ à quoi ce juge aurait-il distingué le superficiaire du locataire ordinaire? Le rapport extérieur est exactement le même pour tous les deux; tous deux occupent la maison ou l'étage; l'élément décisif ne peut donc être trouvé que dans la circonstance que le droit d'usage a été concédé à l'un d'eux sous forme de superficies. Dans la protection possessoire de l'usufruitier il doit en avoir été exactement de même ; il ne pouvait lui suflSre de prouver simplement Vuti frui^ qui n'a pas un autre aspect pour lui que pour le fermier et le locataire, mais il doit avoir dû se prévaloir de la causa c. -à-d. , de l'établissement de l'usufruit (dans un testament ou entre vifs)(").
(*•) Sa VIGNY (p. 452) ne fait pas mention, ici non plus, de la question de preuve, mais la confusion possible du rapport possessoire de Tusufruitier avec celui du fermier doit cependant lui être apparue puisque, lorsqu'il parle de l'acquisition de la quasi possession de l'usufruitier (p. 449), il exige, san3 Hjouter autre chose, que les actes d'appréhension aient été faits déterminément en vue de Tusufruit.
Dans Taction pétitoire^ pour Tun comme pour l'autre cas, il devait être prouvé que le rapport avait été établi par le propriétaire; dans l'action possessoire il suffisait de l'acte extérieur d'établissement comme tel. Les sources nous laissent ici à dépourvu; la mention legati nomine ... uteris frueris (Vat. fr. § 90), dans Vinterdictum quod LEGATORUM, s'explique par les conditions de cet interdit et ne permet pas d'en tirer conclusion pour Vinterdictum uti possidetis utile.
Quant à l'argument négatif que contient contre son opinion le texte déjà souvent invoqué de Paul, qui déclare suffisante la preuve de l'extériorité de la possession, Rudorff l'esquive en disant que ce passage concerne seulement le droit de la lex Cinda. Il est exact que Paul fait cette remarque à propos de la donation (V. 11 § 2 de donationibus), mais Rudorff a complètement oublié d'indiquer comment la prétendue relation de ce passage avec le droit de la loi Cincia pourrait diminuer sa force probante en général; preuve qu'il n'a eu aucune idée claire à cet égard. Qu'y a-t-il de commun, en effet, entre la lex Cincia et la preuve de la possession? La seule disposition qu'elle contînt sur la possession consistait dans la nécessité de cette dernière pour la perfection de la donation à des personae non exceptae. Cette possession, pour les choses mobilières, devait avoir duré assez de temps, pour que leur restitution ne pût plus être réclamée de la part du donateur au moyen de Vinterdictum utrubii^^)^ et le donataire devait certes faire cette preuve de possession prolongée. Mais il n'en devait faire aucune autre. Ce qui le démontre, c'est que dans le passage cité des fragments du V^atican, Paul, comme s'il avait prévu l'objection de Rudorff qu'il en est autrement de la possession dans la lex Cincia^ ajoute expressément : probatio traditae vel
(S5) Vat. fr. § 293 : Majore tempore a vobis anni possessa avocari non possunt,
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non traditae possessionis non tam injure quam in facto consista^ en d'autres termes : quant à la question de possession, peu importe que la donation fût valable ou nulle {probatio non injure consistit). Cette question est ici, comme partout, une pure question de fait (in facto consistit)^ et il y rattache la conclusion : ideoque^ sufficit ad proiationem, si rem cor^ poraliter teneam. C'est donc précisément le contrepied de l'assertion de Rudorff ; la lex Cincia n'a rien de commun avec la question de possession; partant ce que Paul dit ici de la preuve de la possession est vrai d'une manière absolue; la preuve de la causa n'est pas nécessaire.
Pour achever de peindre le désarroi de l'auteur cité, il nous enseigne en un autre endroit (p. 651), où il invoque le passage de Paul, que l'on adopta le principe que la possession de fait de la chose donnée serait seule décisive, oubliant complètement que d'après la p. 710 cette preuve ne suffit point et qu'il faut en outre la preuve de V acquisition de la possession.
Le lecteur peut voir par ce qui précède ce que vaut la véritable théorie de la preuve en droit romain de Rudorff. Ma plume s'est raidie à devoir décrire tout ce tohu-bohu de soutènements dépourvus de fondement et dont on n'a pas même aperçu la portée, de conclusions évidemment fausses, d'arguments vides et de contradictions intrinsèques, mais je ne pouvais me soustraire à cette tâche. Je ne connais pas dans toute notre littérature un second exemple d'une confusion, d'une irréflexion aussi achevées, et, je ne puis m'exprimer autrement, d'une aussi impardonnable indigence d'idées que celles montrées, dans l'espace de trois pages, par Rudorff; il m'a toujours fait l'effet d'un enfant qui s'étudie à remettre en ordre une montre qui ne va pas à son goût.
Après Rudorff, Randa(**) a également touché la question de preuve dans la possession, mais il ne fait que la toucher,
(8*) Der Besitz nachôsterr, Hecht, 3« édit. p. 372.
car on ne peut considérer ce qu'il en dit comme une solution. Il se borne à dire : c Si en faisant Tappréhension de la chose, le possesseur a exprimé sa volonté de se l'approprier, la preuve de cela seul est décisive, parce que précisément la volonté de posséder dépend de son libre arbitre. S'il ne l'a pas manifestée expressément, il ne reste, abstraction faite du serment qui légalement n'est pas admissible dans la procédure possessoire, que la preuve jo^r indices. »
La déclaration expresse. Je voudrais bien savoir où et quand on en a jamais vu une. Pour ma part, j'ai dans ma vie pris possession d'une quantité innombrable de choses, mais bien que juriste, et comme tel connaissant fort bien l'importance pratique qu'a pour mon rapport possessoire la constatation de ma volonté de posséder, je n'ai jamais eu une seule fois envie de déclarer mon animus domini^ et pour tout dire, je ne me suis même jamais préoccupé de savoir si j'obtenais la possession ou la détention. Je me suis conduit comme le premier venu qui prend une chose sans s'inquiéter de savoir s'il en devient détenteur ou possesseur. Or si moi qui connais fort bien la distinction entre la possession et la détention, j'ai négligé de faire cette déclaration de ma volonté de posséder, comment pourrait-on l'attendre d'un homme du monde qui n'a aucune idée de cette distinction? Il faut dire ici, comme Celsus (L. 38 § 2 de act. emti 19-1) : nihil de ea re neque vendiior neque emtor cogitaverunt, utplerumqne in ejus modi rébus evenisse soleL Laissons la déclaration de la volonté de posséder là où elle a surgi : sur le papier; elle n'a que faire ailleurs.
Il est vrai que si cette déclaration pouvait être faite devant le juge, elle pourrait avoir une certaine utilité. Alors en effet la question serait décidée immédiatement, car je voudrais bien voir la partie qui, renseignée au préalable par le juge sur l'essence de la volonté de posséder et sur les conséquences pratiques qui s'y rattachent, ne répondrait pas affirmativement à la question de savoir si elle a réellement
cette volonté. Il est dommage seulement que ce moyen de faire apparaître la volonté de posséder par une déclaration, soit exclue en procédure. Il ne reste \\ie la déclaration au moment de l'appréhension^ exigée par cet auteur, déclaration qui, justement, ne se fait jamais.
Les indices. Si l'auteur avait seulement ajouté un seul mot à ce sujet! Il est impossible qu'il n'ait pas connu les explications de Baron et de Rudorff; il savait donc quelles difficultés cause à la pratique la preuve par indices de la volonté de posséder, quelle peine inutile elle y a consacrée, et ce que les deux auteurs cités ont dit de la question. Cependant il garde un profond silence. Qu'est-ce à dire, si ce n'est qu'il a eu de bonnes raisons d'esquiver la question de la preuve de la volonté de posséder? Il a fort bien fait, du reste, et Sa VIGNY aussi, avec tous les autres auteurs à l'exception des deux que je viens de citer; la théorie de la dualité de la volonté de posséder ne peut tenir debout si on n'examine point la question de la preuve; cette question est l'écueil devant lequel elle échoue inévitablement.
Je répandrai, je crois, une vive lumière sur le rôle de la question de preuve en matière de possession en le comparant avec celui qu'elle joue dans les autres rapports de droit réel: détention^ bonae fidei possession propriété^ où se représente l'élément de la possession.
Le caractère distinctif de ces derniers rapports consiste en ce que la preuve y est dirigée vers le passée tandis que, pour la possession elle vise le présent. De plus, en matière de possession elle porte sur le ^\xv fait de la volonté de posséder réalisée dans le rapport extérieur avec la chose, tandis que dans les autres rapports, elle porte en outre sur un autre élément de nature juridique, à savoir sur la causai^^
(**) Il ne faut pas oublier qu'ici comme dans ce qui précède, je n'ai en vue que la détention contractuelle ^ la seule dont il s'agisse dans la théorie subjective.
à laquelle vient même s'ajouter encore, pour la propriété, un troisième élément (V. plus loin).
La gradation de la preuve présente ainsi leschème suivant.
La simple extériorité du rapport possessoire suflSt, sans qu'il faille encore la preuve de la volonté. La possession apparente implique la volonté de posséder. La situation est la même que dans les rapports obligatoires. Dans la vente et dans le louage on n'exige et on ne prouve point Vanimus vendendi^ locandi. Il doit en être de même pour Vanimus possidendi dans la possession. La volonté de posséder qui joue un si grand rôle dans la théorie dominante, ne se manifeste jamais dans l'application pratique du droit, car elle concorde avec la possession apparente aussi complètement que la volonté de vendre ou de louer concorde avec la vente ou le louage apparents.
DÉTENTION ET BONAE FIDEI POSSESSIO
La première représente le minimum de la possession, la seconde le maœimum.DdiUs la possession, la balance est égale. La détention nous représente l'écart dans l'un sens, la ionae fidei possessio l'écart dans l'autre sens. Dans l'une et l'autre, un élément est jeté dans la balance, qui produit l'écart; là c'est un élément négatifs qui exclut l'efficacité normale des conditions légales de la possession, notre facteur — ^j; ici c'est un élément positif qui l'augmente, le titre (+ 1), Dans les deux cas c'est un élément AenaiinTe juridique j gisant dans le passé j qui produit cet effet, et régulièrement {^^) c'est un contrat. Dans la détention il vise la concession passagère de la chose, dans la ionae ^dei possessio la concession définitive.
(*<*) Il serait sans intérêt d'indiquer ici les cas dans lesquels ces deux rapports peuvent naître sans contrat-
La propriété
A la possession et à la causa j il s'ajoute ici, dans deux cas, à savoir : dans la tradition et dans Tusucapion, un troisième élément; là, c'est la propriété de Tauteur primitif {-\-e)j ici la durée de la possession (+^)î dans VoccU" patio la causa disparaît, et à sa place se met l'absence de maître (+ A).
Les formules des quatre rapports cités prendraient donc, par rapport à la preuve, l'aspect suivant :
Pour la possession : a + c{ip. 6, 45)
Pour la détention : a-\'C — n (ibid.)
Pour la bonae fidei possessio : a-^-c + t
Pour la propriété : a-\-c + t + e
Le cas échéant : a-\-c--{-t'^d
a-hc-^ h.
Comme dans ces quatre rapports la volonté individuelle ne fait pencher la balance d'aucun côté, il en résulte que le droit des choses jouit, par rapport à l'organisation pratique de la preuve, d'un grand avantage sur le droit des obligations. Les événements obligatoires peuvent être de telle nature que selon la diversité de la volonté individuelle, ils impliquent tantôt tel acte, tantôt tel autre, en d'autres termes que leur état extérieur s'applique à l'un ou à l'autre. L'aiguille de la balance est ici représentée par la ^volonté individuelle, laquelle par conséquent doit être prouvée dans chaque espèce. On en trouve des exemples dans la promesse réitérée, qui peut être faite aussi bien comme stipulation accessoire ou constitut que comme novation, et dans les avances pour autrui, lesquelles se concilient aussi bien avec Vanimus donandi, qu'avec Vanimus negotia gerendi. Le premier rapport, comme on le sait, a extraordinairement occupé les juristes romains. En égard à la diflSculté pour le juge de constater la volonté dans un cas particulier, ils ont
cru devoir lui venir en aide par rétablissement de toute espèce de critériums (et non de présomptions (®') en faveur de Vanimus novandi. Le jugement que Justinien a porté à cet égard^ à Toccasion du remède qu'il accordait ici(®*), est connu et forme un témoignage éloquent de l'incertitude de cette méthode individualiste de la preuve comme je l'appelle. Le législateur ne peut malheureusement l'exclure complètement, mais partout où il le peut, il doit s'en faire un devoir impérieux. On peut dire à la louange du droit romain qu'il a fait ici tout ce qui était possible. Il avait pour cela un moyen très utile dans lai. forme des actes juridiques; ainsi la forme de la stipulation pour distinguer une promesse faite dans une intention juridiquement obligatoire, d'une promesse prestéedans une intention juridiquement non obligatoire, la forme du testament pour prévenir la confusion de l'assurance non obligatoire d'un projet de dernière volonté avec la disposition de dernière volonté même, la forme de la mancipatio et de Vin jure cessio pour distinguer la servitude prédiale de la convention de voisinage simplement obligatoire ou de la concession précaire de son exercice. Au même but servait aussi la tradition qui séparait l'effet de droit réel du contrat, de l'effet obligatoire. Là où la forme faisait défaut, comme dans les conventions du jus gentiumy les Romains avaient recours à la fixation exacte des conditions légales du fond du droit» Les contrats auxquels manquaient soit la forme, soit ces conditions du fond du droit exactement déterminées, n'étaient pas pourvus d'actions.
La disparition dans le droit actuel des formes romaines pour le droit des obligations et des choses, a produit une
(•') La loi établit des présomptions, le juriste établit des critères. (**) L. ult. Ck)d. de nov. (8-42) Novationum nocentia corriçentes volu- MiNA et veterisjuris ambiguitates resecawtes.
lacune qui peut présenter de graves inconvénients lorsque les parties n'ont pas indiqué expressément le rapport qu'elles ont entendu créer. Les deux voisins ont-ils eu en vue une servitude prédiale, une servitude personnelle, une convention obligatoire, un précaire ? Les termes dont elles se sont servies^ peuvent être si vagues qu'ils ne donnent aucun renseignement à cet égard. Il ne reste plus alors qu'à démêler la volonté individuelle d'après les circonstances. Je n'ai pas besoin d'expliquer combien cela peut être chanceux. La question même de savoir si la partie qui a fait à une autre une assurance, p. ex. de lui venir en aide au moyen d'uû prêt en cas de besoin, a voulu par là se lier juridiquement ou seulement déclarer d'une manière non obligatoire en droit son désir de lui venir en aide, peut faire naître bien des doutes selon les circonstances. Chez les Romains, la nécessité de la stipulation excluait le doute.
Il ne manquait plus que la nécessité de la tradition fût abolie dans les contrats tendant au transport de la propriété, pour faire surgir ici aussi la question de la volonté individuelle et avec elle une incertitude très préjudiciable pour les relations. C'est cette considération qui m'indispose contre le courant qui se manifeste de plus en plus dans notre littérature actuelle et qui tend à l'élimination de l'acte extérieur de la tradition. Ce n'est point que je croie, pour des motifs tirés du fonà du droit, devoir me tenir à la tradition, que je ne sache point m'élever jusqu'à l'idée que la propriété peut être indépendante de la possession pour son établissement aussi bien qu'elle l'est pour son maintien. Ce qui m'émeut, ce sont uniquement des raisons de procédure. Je vois dans la tradition un signe extrêmement précieux de la transition du stade obligatoire au stade de droit réel. Avec l'abolition de la tradition, la question de savoir si la partie n'a voulu encore que s'obliger ou si elle a déjà transféré la propriété, serait exposée dans bien des cas aux plus grandes difiScultés; à la place de la
preuve relativement facile de l'acte de tradition se placerait la preuve diflScile de la volonté individuelle.
La preuve de la propriété peut revêtir une triple forme que je désignerai sous les noms de méthode absolue^ relative ou indimduelle.
Méthode absolue. J'en ai donné une idée ci-dessus dans l'exemple du contrat de vente et de la possession. Son caractère consiste en ce que les conditions légales du rapport sont fixées d'une manière si précise qu'elles impliquent la volonté. Je n(»mme cette méthode absolue^ parce que l'existence purement apparente des conditions légales y suflSt pour exclure tout doute sur Texistence de la volonté.
Méthode relative. Elle apparaît dans la tradition en vue de la propriété. L'acte extérieur comme tel n'apprend pas si la propriété doit être transférée(*®); à la tradition, en effet, peut se rattacher, selon la diversité des circonstances, le transfert, tantôt de la propriété, tantôt de la possession, tantôt de la détention. Pour démêler l'intention de transférer la propriété, lorsqu'elle n'est pas formellement exprimée, il faut donc ici recourir à un élément qui n'est point contenu dans l'acte extérieur mêmeC^^), et c'est pourquoi j'appelle cette méthode relative. On retrouve la méthode absolue par rapport à la question de volonté dans le transfert de la propriété, dans la mancipatio et Vin jure cessio. La volonté de transférer la propriété y résultait de l'acte même, qui avait exclusivement cette destination. Le but poursuivi dans ces formes est contenu dans l'acte même ; dans la tradition il est situé en dehors.
Méthode individuelle. Je l'ai montrée ci-dessus dans Vanimus novandi et donandi. Pareille à la méthode relative,
(*•) V. la règle connue de la L. 31 pr. de A. R D. (41-1) : Nunquam nuda traditio transfert dominium, C^) Suite du texte cité dans la note précédente : sedita si venditio aut
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elle se trouve en présence de plusieurs buts possibles des actes, entre lesquels elle doit choisir, mais tandis que celle là, pour répondre à la question de savoir lequel de ces buts on a eu en vue, a la ressource de recourir à la cause, celle-ci doit y répondre uniquement par l'acte même c.-à-d. par les circonstances qu'il fournit pour démêler la volonté. Par rapport aux diflScultés que peut causer la question de volonté, la méthode de preuve individuelle occupe le premier rang, la méthode relative le deuxième, et la méthode absolue le troisième.
Je n'ai inséré cette explication finale sur les trois méthodes de preuve de la volonté que dans le seul but de pouvoir exprimer en un seul mot le contraste qui existe par rapport à la volonté de posséder entre la théorie possessoire dominante et la mienne. D'après ma théorie, la preuve de la volonté de posséder a la forme absolue, c.-à-d. le rapport possessoire implique la volonté de posséder. D'après la théorie dominante, elle a la forme individuelle; la volonté de posséder doit être prouvée dans chaque cas particulier.
LA LÉGISLATION
L'épreuve à laquelle nous avons soumis la théorie subjective dans le chapitre précédent, se passait devant le juge; celle-ci se passe devant le législateur. Elle n'a jamais été faite jusqu'à ce jour. Aucun des adhérents de cette théorie n'a, que je sache, tenté de justifier, au point de vue législatif, l'opposition entre la possession et la détention, ni par rapport à l'idée fondamentale par laquelle le droit romain s'est prétendument laissé guider : la dualité de la volonté de posséder, ni par rapport à l'application qu'il en a faite aux rapports isolés. Les cas mêmes dans lesquels, comme on en
convient, il a laissé cette idée de côté, c.-à-d. ceux de la possession dérivée, n'ont pas fourni à la théorie dominante l'occasion de serrer la question de plus près ; elle passe outre, en ajoutant la phrase dépourvue de sens que ces cas ont été produits par des causes pratiques ou historiques, mais sans exposer ces dernières.
Le point de vue auquel on se place dans cette théorie n'est donc qu'un pur et froid positivisme. Telle est la disposition du droit romain. Quels motifs a-t-il eus pour la faire, c'est ce dont la théorie ne doit pas s'inquiéter; sa mission ne va pas au delà de l'exposition des règles positives du droit romain. Une seule fois, quelques partisans de la théorie subjective se sont départis de cette attitude et ils ont tenté de déduire a priori la possession romaine, de la nature de la volonté (® ^) . C'est la logique du droit qui ici, comme si souvent ailleurs, a été appelée à expliquer et à justifier les dispositions positives,- mais qui en réalité n'a fait que barrer le chemin à l'idée législative, seule en état d'accomplir cet oflSce. Pourquoi scruter la justification ou la nécessité législatives d'une disposition positive, lorsqu'il est établi que celle-ci ne peut être autre qu'elle n'est, et qu'il ne restait au législateur qu'à s'incliner devant la logique?
Ce n'est point ici le lieu de m'étendre davantage sur la prétention de subordonner le législateur à la logique du droit{*'). A mon avis son rapport avec elle est tout simplement le suivant : lorsqu'elle mène à des résultats acceptables en pratique, il l'accueille; sinon, il l'exclut. Le législateur ne peut faire autrement s'il veut se conformer à sa mission, et le droit romain ne s'est pas départi de cette ligne de con-
(•*) J'examinerai les détails dans le coup d'œil sur l'histoire littéraire'XII).
(•») Je le ferai dans mon ouvrage sur l'évolution du droit (Z week im Recht) Il n'a d'autre destination, d'après son plan originaire, que de faire valoir l'élément téléologtque vis-à-vis de l'importance exagérée que l'opinion domi" nante accorde à l'élément logique en droit.
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duite. La théorie de la possession en donne précisément les exemples les plus frappants. En principe, la possession aurait dû cesser aussitôt qu'éclatait la démence ; pour des motifs pratiques le droit romain la laisse continuer. En principe, l'extinction de la possession par la mort du possesseur aurait dû interrompre l'usucapion ; le droit romain la laisse continuer. En principe, le possesseur aurait dû perdre la possession par suite de l'occupation de son fonds en son absence; il la conserve. En principe, conformément à la théorie subjective, il aurait dû y avoir détention dans les cas de possession dérivée; il y a possession. Qu'est-ce qui a produit toutes ces déviations de la logique du droit? Uniquement l'intérêt pratique.
Et le droit romain qui n'a pas scrupule de sacrifier pour des considérations pratiques les principes qu'il a lui-même reconnus, se serait laissé dicter par la logique juridique l'idée fondamentale de toute la théorie possessoire, sans en examiner la justesse pratique? Cela n'est pas admissible. Les explications qui suivent, montreront si l'idée de la dualité delà volonté de posséder se prête à. être traduite en loi. La théorie de la volonté va être mise à l'épreuve devant le législateur.
Le législateur voit d'abord s'avancer la théorie de la volonté abstraite. Elle lui explique qu'en établissant la distinction entre la possession et la détention, il doit se laisser guider par l'idée de la différence intrinsèque de la volonté de posséder, et que d'après elle il doit admettre tantôt la possession, tantôt la détention. Que répondra-t-il? Les mêmes considérations qui dans tant de cas m'ont déterminé à édicter autre chose que ce qui est théoriquement indiqué, ont le même poids à mes yeux lorsqu'il s'agit de savoir si dans la possession dérivée je dois admettre la possession ou la détention . Si parce que le créancier gagiste n'a point la véritable volonté de posséder, je voulais lui refuser la possession pour l'accorder à celui qui a constitué le gage,
je donnerais par là à ce dernier la facultë d'enlever la chose au créancier, ce qui est entièrement inconciliable avec la sûreté de la position juridique du créancier gagiste et m'entraînerait dans cette étrange contradiction de lui accorder Vin rem actio pour obtenir la chose, mais de ne lui accorder aucune protection pour la conserver. Les mêmes considérations sont décisives pour moi par rapport aux jura in re; je me mettrais en contradiction avec moi-même si je voulais ici accorder la protection énergique de Yin rem actio et refuser la protection plus faible des actions possessoires. La théorie peut s'expliquer cela comme elle veut, recourir à une juris possessio ou à une corporis possessio exceptionnelle, dispensée de la vraie volonté de posséder, peu m'importe; je m'en tiens simplement à la règle pratique que ces personnes seront protégées possessoirement, ce qui veut dire, à mon sens, qu'elles ont la possession.
Quelques législations modernes, p. ex. le droit prussien, sont allées plus loin encore dans cette voie d'extension de la possession aux cas de possession dérivée, malgré l'absence de Vanimus domini. Elles vont jusqu'à donner un droit réel au fermier et au locataire. Le droit prussien n'a fait en cela que renouveler, avec quelques modifications, les dispositions de l'ancien droit germanique qui accordaient la saisine {gewere) au fermier du droit commun aussi bien qu'au feudataire("). Le droit romain reconnaît la possession en matière de possession dérivée, même pour les choses mobilières, dans trois cas (gage, précaire, séquestre). La législation ne pouvait-elle, pour ces choses également, aller encore beaucoup plus loin dans la voie de la possession? C'est une question que je réserve pour la conclusion de cet ouvrage. En tout cas, la législation ne doit point se laisser arrêter par
(") Stobbe. Handbuch des deutschen Privatrechts, T. 2, p. 17 note 25, HeublerJ Inst* des deutschen Privatrechts, T. 2, p. 31.
l'objection que Vanimus domini fait ici défaut : si elle a passé par dessus cette considération dans les cas indiqués, elle peut le faire aussi dans d'autres.
La théorie de la volonté abstraite n'a donc pas soutenu l'épreuve devant le législateur ; il l'a repoussée comme inacceptable dans une série de cas. Soit, répond-elle mais ce sont là des cas d'exception ; dans les autres il la reconnaît. Est-ce en • vertu de la force de la logique? Il ne s'y est pas soumis dans les cas de possession dérivée; pourquoi le ferait-il ici? Ce ne peut être que parce que la situation que la théorie subjective prétend être logiquement indiquée se réalise dans certains cas, et non dans les autres. La considération qui l'a déterminé à la repousser ici, l'a aussi engagé à Taccueillir ailleurs. Une seule et même idée lui a permis, dans la possession dérivée, d'admettre tantôt la possession, tantôt la détention, à savoir la considération de l'organisation pratique de ce rapport.
La preuve que le droit romain est efifectivement conforme à ce que nous avons admis sur la base de ce raisonnement, sera fournie, pour les divers rapports particuliers, dans le chapitre'de la téléologie de la possession dérivée (XVI). La part que s'attribue la théorie de la volonté dans la possession romaine se réduit à rien, du moment qu'on l'examine déplus près . Elle ne constitue qu'une fausse abstraction théorique à laquelle le droit romain, où on a cru pouvoir la'puiser, n'a pas accordé la moindre influence sur l'organisation du rapport de possession dérivée, et à laquelle un législateur actuel, affranchi du joug des théories traditionnelles de l'école, ne peut en accorder davantage. C'est une idée absolument stérile pour la législation, dont la place est dans les livres et non dans un Code, et dont l'heure dernière, même dans les livres, viendra bien, j'espère, à sonner un jour.
Au point de vue du droit romain on peut admettre ou repousser la théorie de la volonté abstraite sans qu'il en
résulte la moindre conséquence pratique. Elle ne présente qu'un intérêt exclusivement théorique, celui de savoir si dans l'organisation du rapport de détention cpntractuelle relative, le droit romain s'est laissé guider par des considérations de logique ou de pratique. Abstraction faite de la question de preuve (dont il a été traité ci-dessus, chap. IX), cette théorie n'implique point de conséquences fausses pour la pratique.
Il en va tout autrement de la théorie de la volonté individuelle. Elle a pour principe la libre autonomie de la volonté par rapport à la détention et à la possession. Nous avons établi en son temps (p. 10) que la théorie dominante, dans la forme qu'elle s'est donnée elle-même, ne peut être entendue que dans ce sens ; et elle veut être entendue dans ce sens. Il suffit pour le prouver de rappeler les paroles citées ci-dessus (p. 163) de l'un des plus récents auteurs sur la théorie de la possession (Randa) : la volonté de posséder est l'alSaire du liire arbitre du possesseur.
Il en va des idées générales comme des objets lointains. Aussi longtemps qu'on les considère dans l'éloignement, on est exposé au danger de se tromper ; on peut prendre des nuages pour des chaînes de montagnes, des épouvantails à moineaux pour des hommes. Ce n'est que lorsque l'on s'approche de plus près que l'apparence trompeuse se dissipe et que l'objet se présente tel qu'il est réellement. Faisons cette expérience avec l'idée dont il s'agit; approchons en d'assez près pour dissiper l'apparence trompeuse provenant uniquement de la circonstance que jusqu'à ce jour on l'a considérée de loin et qu'ainsi on ne l'a aperçue qu'avec des contours nuageux.
DoTic la volonté déposséder est une question de libre arbitre . Prenons cela au sérieux, tout à fait au sérieux. Commençons dans ce but, par admettre provisoirement comme réelle une hypothèse qui ne se réalise presque jamais, comme nous le verrons tout à l'heure : les personnes intéressées connaissent la distinction entre la volonté de posséder par soi et celle de
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posséder pour un autre; elles connaîssent aussi la conséquence qui s'y rattache pour elles, bref; elles connaîssent la distinction entre la possession et la détention. Le droit leur dit : vous pouvez choisir librement entre la détention et la possession; peu importe l'acte juridique, et vous ferez ce choix en déclarant que vous voulez avoir la chose pour vous ou pour un autre c.-à-d. posséder ou détenir.
Voyons où nous aboutissons, et si le législateur peut accueillir les conséquences que comporte le principe de la libre autonomie de la volonté. C'est au droit romain de répondre. Si ce droit, qui s'est prétendument laissé guider par ce principe, repousse ces conséquences, il sera prouvé qu'il a tenu ce principe même pour inacceptable.
Distinguons entre la naùsance originaire du rapport possessoire et sa transformation ultérieure.
I. Naissance du rapport possessoire
D'aprës la théorie de la volonté abstraite et la théorie objective, c'est la causa qui décide si, dans le rapport de possession dérivée, il y a possession ou détention, sans que la volonté individuelle divergente soit prise en considération. D'après la théorie de la volonté individuelle, c'est cette dernière qui décide. D'après elle donc, il peut y avoir possession, dans d3s cas où le rapport comporte la détention, et détention là où il comporte la possession. Distinguons les deux hypothèses.
1 . Possession au lieu de la détention. Nous supposons, bien entendu, qu'il ne puisse y avoir aucun doute sur l'existence de la volonté de posséder; admettons, à cet effet, que lors de l'acte d'appréhension, cette volonté ait été expressément déclarée devant témoins.
Examinons les deux formes que peut prendre la détention contractuelle : la forme par procuration, et la forme personnellement intéressée (p. 3).
La détention par procureur. J'envoie un domestique a la
gare, avec les documents nécessaires pour recevoir une marchandise expédiée, ou j'envoie un voiturier à la forêt, avec le bordereau d'enlèvement pour prendre livraison de bois acheté aux enchères. En remettant les documents dont ils sont porteurs, ils ont acquis la possession. Nous n'avons pas à nous inquiéter de ce que le droit romain décide le contraire (®*); nous nous bornons à exposer le point de vue législatif qui seul nous importe pour le moment.
La question est de savoir si dans la représentation directe (il n'est pas question ici de la représentation indirecte) le législateur peut accorder cette influence à la volonté contraire du représentant. Poser la question, c'est la résoudre. Ce serait miner l'institution de la représentation ; l'efifet de celleci, dans chaque cas particulier, serait entièrement incertain, et absolument dépendant de la volonté du représentant; c'en serait fait de la sûreté des relations. Que l'on n'objecte point qu'un représentant infidèle pourrait aussi détourner la chose dont il a pris possession pour son mandant, et que le danger n'est pas plus grand dans un cas que dans l'autre. Cela est vrai quant à la possession mais non quant à la propriété. De la question de possession dépend ici en même temps pour le représenté la question de propriété. Si le représentant a acquis la possession pour lui-même, son mandant n'est pas devenu propriétaire par lui. La situation peut avoir des con-séquences redoutables pour le représenté. Que l'on se figure p. ex. le cas où l'expéditeur de la chose a fait faillite, a révoqué le marché, est mort ; dans ces cas, faute de transfert de la possession, la propriété n'aurait pas non plus passé sur lui(*'), ce qui, d'après les circonstances, peut équivaloir
(®* ) L. 13 de donat. (39-5) . . . nihil agit in sua persona, sed mihi acquirit.
C^jL. 9 § 1 de J. D. (23-3)... jam heredis dominium est, a quo discedere rerum non posse dominium invito eo. L. 41 de R. cr. (12-1)... mortuo me,., <iccipientis non/actes. — L. 4 pr.de man. vind. (40-2) .. durare oportet patris voluntatem, L. 15 § 1 qui et a quo (40-9).
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pour lui à la perte de la chose. La situation serait plus dangereuse encore dans les cas d'acquisition originaire de la propriété p. ex. par occupatio^ spécification, que dans le cas de transfert de la propriété par tradition, où du moins Xb. propriété ne passe point à l'acquéreur déloyal, mais reste au tradens. Dans les cas, en efiet, où l'acquisition delà propriété s'attache à Vacte extérieur comme tel, le représentant acquerrait en même temps la possession et la propriété, par la déclaration qu'il accomplit cet acte en son propre nom, pour lui-même. Les poissons péchés, le gibier abattu appartiendraient au domestique du pêcheur, au garde du chasseur, les cigares fabriqués à l'ouvrier cigarier, l'habit au compagnon tailleur. Il me paraît incontestable que malgré leur volonté contraire, toutes ces personnes, d'après le droit romain, acquièrent la possession et la propriété pour leur maître. Ce que le passage rapporté ci-dessus décide de la tradition doit aussi s'appliquer à ces cas(^**). La même considération qui y motive l'absence d'influence de la volonté de posséder du représentant, s'applique également à ces cas : à savoir, la considération de la sûreté des relations, qui ne peuvent se passer de la représentation.
En conséquence, nous concluons que la libre autonomie individuelle du représentant est absolument incompatible
C*®) Quant à V occupation ie ne connais aucun \eTiiQ. Pour la spécification je renvoie aux L. 31 pr.de don. i. V. (24-1)... quamvis uxoris cura tamnmri esse et L. 27 § 1 de A. r. d (41-1) cujus -i^oumE factum sit, ejus esse. D'après S A VIGNY (p. 277) la volonté de posséder de la part de l'intermédiaire n'est dépourvue d'effet qu'en cas de tradition, parce qu'ici « c*est Vintentim du tradem qui est déterminante, de telle sorte que l'acquisition de la possession dépend de cette intention ; il voit là une exception au principe général qu'il trouve exprimé dans la L. 1 § 20 h. t. dans laquelle il rapporte faussement les mots cum suo nomine nactifuerint possessionem à l'acquisition directe par représentant au lieu de les rapporter à l'acquisition indirecte par remplaçant. D'après lui l'intermédiaire acquerrait, dans tous les cas cités plus haut, et la possession et la propriété.
avec les égards que le législateur doit avoir, dans Torganisâtion de la représentation, pour les intérêts des relations.
La détention personnellement intéressée. Nous savons de quel intérêt était pour le dominus possessionis ^ à Rome, le -maintien de la possession dans son chef (p. 109). La reconnaissance du principe de la libre autonomie de la volonté aurait été, en matière de louage, ni plus ni moins que le sacrifice de toute la position juridique du dominus possessionis. Le droit romain ne pouvait y consentir; ceci peut se passer d'explications(®^).
2. Détention au lieu de la possession. Le cas que nous supposons ne se présentera jamais, mais il faut en dire tout autant de la plupart de ceux que nous devons invoquer pour faire l'épreuve de la théorie de la volonté individuelle. La responsabilité du caractère purement fictif de mes espèces ne m'atteint point ; elle retombe sur la théorie qui m'a contraint de m'en servir. Comment pourrais-je prouver que dans l'application, elle mène à des résultats absolument inacceptables, si ce n'est en essayant moi-même, artificiellement, cette application? Une théorie à^ école ne peut être examinée que dans des espèces d'école.
Examinons donc la volonté individuelle visant la détention au lieu de la possession que comporte le rapport qu'il s'agit d'établir. L'espèce du gage nous servira d'échantillon. Le créancier gagiste est un ex-étudiant en droit, déserteur, qui se rappelle encore que le créancier gagiste n'a pas Vanimus
(^') Savigny lui même (p. 254) reconnaît que la convention de transférer la possession au fermier est" contraire à la nature du bail », mais sans ajouter la moindre raison à l'appui de cette assertion. On pourrait invoquer la nature du bail aveclamêmie assurance apodictique en faveur de Topinion opposée. Celui-là seul invoque la nature ou l'essence des choses, qui en réalité ne sait point motiver son opinion. Je prouverai plus tard (XVI) que la même « nature du bail n qui chez les Romains excluait la possession, IVa?^]^^ d'après la conception des législations modernes.
domini^ mais a oublié que d'après le droit romain il obtient la possession, ou bien ce sont deux ex-juristes — l'un valant l'autre — qui conviennent que dans leur espèce il y aura seulement transfert de détention.
De quel œil le législateur verra-t-il cette exclusion de la possession en matière de gage? Il ne l'admettra pas plus que la renonciation à la faculté d'aliéner, et la déclarera nulle, comme incompatible avec le but du contrat de gage. Si le créancier gagiste n'obtient que la détention, le débiteur peut lui enlever la chose à son gré, c'en est fait de la sécurité que le gage doit donner et le législateur qui voudrait y consentir, s'engagerait dans la contradiction déjà signalée plus haut de laisser sans protection au possessoire celui qu'il protège au pétitoire au moyen de Yactio hypothecaria.
IL Transformation d'un rapport possessoire établi.
Comme si le droit romain avait prévu la théorie de la volonté individuelle, il a pris soin, dès les temps les plus reculés, de lui barrer le chemin. Il l'a fait au moyen de la règle établie par la jurisprudence ancienne (mteres) : nemo sibi ipse caU" sam possessionis mutare potest. Je l'examinerai dogmatique' ment y plus loin (XV), en m'occupant de la théorie possessoire des juristes romains. Ici, nous n'avons à nous occuper que de la question de savoir si législativement elle a touché le but.
Deux hypothèses sont possibles : transformation de la détention en possession, transformation de la possession en détention.
1. Transformation de la détention en possession. Les considérations législatives que nous avons fait valoir ci-dessus (p. 176 s.) par rapport au même événement dans la naissance du rapport possessoire, trouvent également leur place ici et nous avons à repousser la même objection. Le détenteur, peut-on dire, est maître de s'approprier en fait la possession :
pour les choses immobilières, en empêchant le dominus possessionis de faire des actes de propriété, p, ex. des réparations, de nouvelles constructions, la visite du fonds; pour les choses mobilières, en en refusant la restitution. D'accord! Mais pareille dépossession de fait ne se conçoit nullement sans qu'elle vienne à la connaissance dadominuspossessionis^ qui se trouve ainsi mis en mesure de s'y opposer de sa propre autorité ou parles voies du droit. L'hypothèse de la volonté de posséder, au contraire, même lorsqu'elle a lieu en forme de déclaration faite devant témoins, peut se réaliser à son insu. Si le droit accordait à cette déclaration l'effet que le détenteur obtient la possession, le possesseur perdrait la possession sans le savoir — résultat législativement inacceptable; cela n'a pas besoin d'explication. Le droit romain a même refusé tout effet à l'occupation de lait du fonds d'un absent, tant qu'elle n'est pas parvenue à la connaissance du possesseur (p. 49).
Nos sources nous mettent en mesure de répondre à la question de savoir comment les juristes romains ont envisagé cette hypothèse de Vanimus domini. Par rapport aux choses mobilières, il est dit expressément dans la L. 3 § 18, h. t. : nec ANiMO furtum committitur^ et pour les choses immobilières, cela résulte des motifs suivants. Le fermier ne peut manifester plus clairement cette volonté d'être propriétaire qu'en vendant le fonds. Or, si par l'effet d'un bail conclu avec l'acheteur, son rapport extérieur avec la chose ne change point, il n'y a vis-à-vis du bailleur primitif aucun fait extérieur qui puisse lui faire reconnaître que le fermier s'est approprié la possession, et c'est pourquoi sa possession continue malgré Vanimns domini du fermier : prior locator^ dit la L. 3ii § 1, h. t.^ possessionem per conductorem rectissime retinet.
Pour soutenir logiquement jusqu'au bout cette condition de la transformation défait du rapport (dejectio du dominus possessionis) exigée par les juristes romains dans l'intérêt de la sûreté de la position juridique du dominus possessionis ^
je n'accorderais même pas la moindre importance juridique à la circonstance que le détenteur aurait notifié au dominus possessionis qu'il a pris Vanimus domini. Comme bailleur, aussi longtemps que tout reste dans l'ordre établi, c.-à-d. aussi longtemps que le fermier ne fait pas des actes de propriétaire, p. ex. des constructions, ou qu'il ne m'empêche point de faire les actes que je veux faire moi-même, j'j aurais aussi peu égard que si quelqu'un venait me dire que ma maison lui appartient. Il n'est pas besoin de prendre les armes contre de vaines paroles. Je n'enlèverais pas au fermier l'innocent plaisir de jouir de Vanimus domini. D'après la théorie dominante, il me priverait par là de la possession, et je devrais lui intenter Vinterdictum uti possidetis. Que l'on se représente cette procédure. Ma demande et le jugement qui l'accorde, devraient tendre à ce que le défendeur soit condamné à reconnaître qu'il n'a plus Vanimus domini^ et qu'il a repris Vanimus alieno nomine possidendi !
2. Transformation de la possession en détention. Nous avons ici, pour la première fois, un cas d'une importance pratique réelle. C'est celui du constitutum possessorium, le seul pour lequel la possibilité de la transformation de Vanimus ait été reconnue par le droit romain, d'après une opinion très répandue. Deux opinions se trouvent en présence.
L'une(®*) soutient que ce cas suppose deux actes juridiques,
{98J Je Texpose moi-même depuis plus de quarante ans dans mon enseignement ; elle contient la conséquence nécessaire de ma théorie sur Vanimus domini qui remonte jusqu'à cette époque Elle a été, à ma connaissance, publiquement exposée et excellemment justifiée, récemment, par Exner, Rechtserwerb durch Tradition p. 141 s. (1867) et Verhandlungen des 15 deutschen Juristentags I p. 5 s. Au surplus, comme Exner le remarque lui-même, elle avait déjà été exposée par Donellus. Sur la littérature antérieure V. WiNDSCHEiD, Lehrbuchy I § 155 n. 8 à 8c. Pour les auteurs récents V. GoLDSCHMiDT, Recktsstudium und Prilfungsordnung (\SSl)]^.2QSyn, 136' Bahr dans Jhkring, JahrbUcher, T 28 p. 328 s. (1888). Kroschel, Arch, f. civ. Praxis, T. '72p. 256 s. (1888).
le premier tendant au transfert de la propriété de B à A : vente, donation ; le second tendant à l'abandon de l'usage de la chose de A à B, c.-à-d. au maintien de cette chose entre ses mains, dans son intérêt : louage, réserve d*usufruit(®®). Pour épargner la lenteur absurde de ce double transport qui exigerait, pour les maisons, l'entrée et la sortie des deux parties, et pour les choses mobilières éloignées, leur expédition et réexpédition, les juristes romains ont intelligemment établi en règle que le rapport possessoire s'établit sans acte extérieur : A devient possesseur, B détenteur en son nom. Celsus, dans la L. 18, pr. h. t. etllLPiEN qui s'y rallie, dans la L. 77 de R. v. (6-1), cherchent à justifier techniquement le résultat, en ayant recours au point de vue de l'acquisition de la possession par représentant. Si Celsus avait frappé juste, il faudrait nier le transfert de la possession et de la propriété à Vaccipiens dans le cas où le propriétaire antérieur se serait fait donner un bail héréditaire au lieu d'un bail ordinaire, car ici il ne devient point detentor alieno nomine^Al reste ce qu'il était, c.-à-d. possesseur; dès lors il ne pouvait être question d'un transfert de propriété de la manière indiquée ci-dessus. Or les juristes romains ont-ils réellement décidé autrement dans ce cas que dans les cas ci-dessus ? Ceux qui avec moi penchent pour la négative, ont par cela même jugé le point de vue établi par Celsus : c'est une tentative de construction manquée qui, comme c'est si souvent le cas pour les tentatives de construction, trouble plus qu'elle n'avance l'intelligence des choses. Le véritable motif de cette simplification de l'opération était dans la considération pratique indiquée, et elle était vraie pour le cas où le vendeur conservait la posses-
(»9) V. pour le louage L. 77 de R. V. (6-1) arg. L. 19 pr. h. t. ; pour l'usufruit, L. 28, L. 35§5 Cod. de donat. (8-54). Chez les Romains s'ajoutait encore le precarium en matière de gage L. 15 § 2 qui satisd. (2-8). On a voulu eipliquer de cette même manière, sur la base de la L. 2 pro soc. (17-2), Iç transfert de la propriété dans la societas omnium bonorum.
sion à la suite du second acte juridique, aussi bien que pour celui où il devenait détenteur à la suite de cet acte. Dans tous ces cas, Vanimus domini ne joue pas le moindre rôle, | c'est uniquement le concours de deux actes dirigés vers des buts diflTérents, qui effectue le changement dans le rapport possessoire ; Vanimus detinendi n'a rien à y voir.
La seconde opinion estime que la simple hypothèse de Vanimus alieno nomine detinendi suffît pour transférer la possession de B à A. Elle prend Celsus au mot,lorsqu'il dit: alium possessorem ministerio meo fado (L. 18 pr. cit.). S'il suffit de la simple intention d'acquérir la possession pour un autre, comme représentant, qu'importe que la chose se trouve chez un tiers ou chez le représentant? Ce qu'elle peut là, ellft le peut ici. La seule différence entre les deux cas est que dans le premier, la représentation se présente comme une opération indépendante, tandis qu'ici il existe déjà entre les parties un rapport juridique antérieur auquel elle s'adapte. On ne voit point pourquoi le vendeur, le donateur ne pourraient pas comme tout autre, prendre la fonction de représentant. La nécessité d'un acte juridique spécial pour effectuer la restitution de la chose de Vaccipiens au tradens, est absolument imaginaire.
Logiquement le raisonnement est irréprochable et cependant il est faux. Contre la conclusion que cette opinion tire du point de vue de Celsus, il n'y a pas la moindre objection à faire; elle a seulement. commis la faute d'adriiettre inconsidérément ce point de vue comme exact, alors qu'il ne l'est point. C'est la même faute que la théorie subjective a commise par rapport à Vanimus possidentis de Paul et à laquelle nous sommes redevables de toute la théorie de Vanimus domini. On érige en principe juridique pratique ^ en vérité dogmatique ayant une valeur générale, un point de vue constructif établi par un juriste romain dans le but unique de justifier techniquement certhin thit juridique. Avant de lui attribuer cette valeur, on aurait dû se demander si le droit positif la
lui reconnaît, mais c'est une recherche que l'on s'est dispense de faire On a ainsi abouti à des résultats qui non seulement sont en contradiction avec le droit positif, mais auxquels, avec un peu de circonspection, on aurait dû reconnaître qu'il ne pouvait même pas les admettre. On n'en a tenu aucun compte, emporté par l'ardeur aveugle de la poursuite des conséquences logiques. La véritable logique ne regarde ni à droite ni à gauche; elle suit sa voie, droit devant elle, sans s'inquiéter de tout ce qui se met dans le chemin ; elle est comme la balle que tire l'arme à feu.
Je vais faire les deux épreuves que j'ai reproché aux défenseurs de cette opinion d'avoir omises. L'une montrera que le droit romain n'a j»éï^ âj^wi^ les conséquences qu'elle tire du point
de vue de Celsus, l'autre qu'il ne pouvait pas les admettre. Le droit romain n'a pas admis ces conséquences. Je puise un argument qui le prouve d'une manière péremptoire, et qui n'a pas encore été utilisé, que je sache, dans l'attitude du droit romain vis-à-vis de la tradition en cas de donation de tout un patrimoine. C'était le cas ou jamais de remplacer la tradition réelle par une tradition idéale. (Je désignerai désormais par ce nom la tradition qui résulte de la déclaration faite par le tradens qu'il veut désormais posséder au nom de Vaccipiens,) De cette manière on pouvait éviter aisément la fatigante lenteur qu'entraînait la tradition de toutes les choses isolément. stupides Romains! Il ne leur est pas venu à l'esprit que ce qui leur était loisible en cas de tradition d'une seule chose, ils pouvaient aussi le faire pour un amas de choses, que ce qui était vrai au singulier, devait l'être aussi au pluriel. Ils se sont donné la peine absurde de faire la tradition de toutes ces choses, l'une après raatre(*°°) !
(10UJ Vat. praqm. § 263 : si nequc possessionem urrum singularum tradidit.., nihil egisse placuit, L. 42 pr. de m. c. don. (89-6). . cum bonis suis TBADiTiONiBUS F ACTiQ .. donationis causa cessisset De même dans la vente d'une hérédité : L. 14 § 1 de her. vend. (18 4; : res hereditinas tbadebe débet.
Leurs juristes n'étaient pas encore à la hauteur de la logique de la science actuelle ; ils auraient dû aller à l'école de nos juristes modernes, qui leur auraient appris qu'opérer la tradition dans ce cas est un pur jeu d'enfants.
La même diflSculté s'élevait pour la restitution d'un fidéicommis universel. La validité ^'î^nrfij'^^^ de celle-ci ne réclame que la déclaration de l'héritier qu'il restitue, et il est permis de croire que ces mêmes juristes romains qui exigeaient, dans le cas susvisé, la tradition réelle, seront restés conséquents, qu'ils auront subordonné, ici, le transfert de Isl possession à la même condition, et qu'ils auront soumis l'héritier fldéicommissaire aux mêmes principes que l'héritier direct? Point! le droit héréditaire s'acquiert par une simple déclaration; la possession s'acquiert par l'appréhension.
Chose étrange! Quelle contradiction dans le droit romain ! Dans la societas omnium bonorum il reconnaît le point de vue du constitutum possessorium (p. 183, note 99); dans la DONATio omnium bonorum^ il ne le reconnaît pas. Le droit romain? C'est Gaius qui établit ce point de vue; le droit romain n'a fait que permettre dans ce cas le transfert de la propriété sans acte de tradition (il ne s'est pas expliqué sur la possession) (L. 1 pro socio 17-2). Lorsque Gaius recourt au point de vue de la tradition tacite (L. 2 ib. tacita traditio), il fait de nouveau une tentative de construction qui bien loin de mettre le droit romain en contradiction avec lui-même, met Gaius en contradiction avec le droit romain, car elle n'est pas exacte pour la donation de tout un patrimoine. Cette tentative est semblable à celles de Celsus et de Paul. Nous n'avons quant à nous, à tenir compte que des dispositions positives, et elles nous apprennent que pour des motifs décisifs le droit romain a dispensé de la tradition dans l'un cas, et qu'il l'a exigée dans l'autre. Que le juriste s'explique cela, au point de vue technique, de telle ou de telle façon, c'est son affaire; mais il ne peut toucher au droit positif.
Je crois avoir démontré ainsi que le point de vue de Celsus ne peut prétendre à une vérité dogmatique, que la règle : on peut d'après le droit romain remplacer simplement la tradition réelle par la déclaration indiquée ci-dessus, ne concorde pas avec le droit romain. Si ce droit l'avait connue, il n'aurait pu persister à exiger pour la donation de tout un patrimoine la tradition de toutes les choses isolées qui le composent.
Le droit romain n'a pu admettre ces conséquences.
Cela n'aurait signifié, ni plus ni moins, que l'abolition en pratique de la tradition. La règle : traditionibus^ non nudis pactis domivia rerum transferuntur (L. 20 Cod. de pact. 2-3) aurait fait place à la règle contraire; le droit romain aurait dit aux parties : la simple convention ne suflSt point; vous devez exécuter la tradition ; mais s'il ne vous convient pas de la faire, qu'à cela ne tienne, le tradens doit seulement déclarer qu'il veut désormais posséder pour Yaccipiens, Il ne doit même pas faire cette déclaration expresse; ici comme partout, une déclaration tacite équivaut à cette déclaration expresse ; il suffit qu'il résulte seulement des circonstances que le tradens veuille on doive désormais posséder pour Vaccipiens.
Perspective séduisante pour le juge!
Comment l'obligation imposée au tradens par le prétendu pacte accessoire se distingue-t-elle de celle qui lui est imposée par le contrat même? Lorsqu'on est convenu de faire la tradition plus tard, le vendeur ne doit-il pas conserver la chose pour l'acheteur, même lorsque rien n'a été convenu quant à la garde de la chose, et ne possède-t-il donc pas pour l'acheteur pendant cet intervalle? Qu'on le qualifie possesseur ou détenteur, cela ne fait pas, en pratique, la moindre différence quant à son rapport avec la chose ; même comme possesseur, il doit s'abstenir de tout acte de disposition à titre de propriétaire, et il doit respecter l'acheteur comme celui auquel la chose appartient, non, il est vrai, en vertu d'un
droit rëeU mais en vertu d'une obligation, ce qui pour lui revient au même ; bref, sa position est identique à celle du détenteur : il possède pour r acheteur.
Et si ce qui résulte déjà du contrat de vente comme tel, est encore spécialement convenu, le rapport preridra-t-il pour cela un tout autre aspect? Personne jusqu'ici, que je sache, n'a encore douté que toutes les conventions que Ton fait sur la tradition, p. ex. sur l'époque, le lieu, la personne qui recevra, doivent être considérées comme des modalités d'exécution tombant dans le cadre du contrat même et que l'on doit, en conséquence, faire valoir au moyen de Yactio emti. J'achète, en novembre, une gravure chez un marchand d'objets d'art, et je lui donne ordre de la remettre, le soir de Noël, à un de mes amis; s'il ne le fait point, je ne lui intente ni Vactio depositi^ ni Vactio mandati^ mais bien Yactio emti.
Sous le rapport obligatoire^ donc, la convention que le vendeur gardera la chose pour moi, ne change rien. Et sous le rapport réel^ elle donnerait au rapport un tout autre aspect? Ou bien, la simple convention de garder ne suffiraitelle pas, et faudrait-il une déclaration expresse visant le changement du rapport possessoire? Alors, certes, l'idée aurait perdu son caractère dangereux, car sur des millions de cas qui se rencontrent dans la vie, une pareille déclaration se fera à peine une seule fois. Le juge, au moins saurait à quoi s'en tenir, et serait déchargé de la mission désespérée de déduire des circonstances le changement dans la volonté de posséder.
Peu importe, au surplus, l'attitude que l'on prendra dans la question de savoir si la transformation de Yanimus dmhi en animus alieno nomine detinendi^ doit résulter d'une déclaration expresse ou peut se déduire des circonstances. Tout ce que je demande, c'est qu'on prenne absolument au sérieux la règle que l'acheteur est devenu désormais possesseur et propriétaire. L'ont-ils fait, les défenseurs de
cette opinion? Non; ils ont négligé deux conséquences virtuelles de cette règle, et il leur eût été diflScile de les admettre.
Première conséquence. Si juridiquement la chose doit être tenue pour livrée, le contrat de vente est par cela même exécuté, et par conséquent Vactio emti n'existe plus. L'acheteur ne peut donc plus réclamer la remise de la chose au moyen de cette action, mais seulement au moyen de l'action résultant du nouveau rapport contractuel qui a remplacé le contrat de vente. Pour les cas, indiqués cidessus, du consiitiitum possessorium^ que j'appellerai les trais^ nul n'élèvera une objection. L'acheteur qui a donné la chose à bail au vendeur, ne peut plus réclamer la tradition par Vactio emti; il doit se servir de Vactio locati. Il doit en être exactement de même pour les cas non vrais dont il est ici question, du constitutum possèssorium. L'acheteur qui a reçu la tradition a perdu Vactio emii pour réclamer la chose ; il doit intenter l'action qui dérive du contrat par lequel le vendeur s'est obligé à garder la chose. Quel est ce contrat : dépôt ou mandat? Si c'est un dépôt, le défendeur ne répond que de culpa lata; si c'est un mandat, sans doute il répond aussi en tous cas, comme dans la vente, de la culpa levis^ mais c'en est fait du droit du vendeur de retenir la chose en cas de non paiement du prix de la vente. Le défendeur n'est plus un vendeur, mais un dépositaire, un mandataire; comme tel il n'a plus le droit de rétention du vendeur. Je n'ai pas besoin d'expliquer plus amplement ce qui en résulte pour lui. Celui qui repousse cette conséquence ne peut pas vouloir la tradition non plus; de deux choses Tune : ou la tradition, et alors il doit reconnaître l'eflScacité de celle-ci même sous le rapport obligatoire ; ou s'il hésite à admettre cette conséquence, point de tradition, même sous le rapport réel. Une tradition qui l'est sous un rapport et non sous un autre rapport est un non sens.
Deuxième conséquence. Elle a pour objet la tradition
forcée{*^*). D'après le droit romam, comme on le sait, la contrainte ne rend pas l'acte juridique nul, mais simplement annulable ; il en résulte que dans la tradition forcée, la possession et la propriété passent à l'auteur de la contrainte. Il va sans dire que peu importe sous quelle forme la tradition s'opère : réellement, ou idéalement, par déclaration de volonté. Ainsi si je contrains quelqu'un à me donner la déclaration qu'il veut me faire don de tout son patrimoine et posséder désormais tous ses biens pour moi, je suis par là devenu possesseur et propriétaire de ces biens, et il ne faut, de ma part, que la même déclaration pour transférer a un autre la possession et la propriété ! Quel ingénieux mécanisme ! La possession et la propriété sont, par une simple déclaration de volonté spiritualisées d'une façon qui ne laisse rien à désirer. La volonté de posséder dépasse en vitesse le télégraphe électrique. Au même moment où je déclare que je veux posséder pour un autre ma plantation de la Jamaïque ou ma maison de Sidney, la tradition est accomplie ; un autre a maintenant le pouvoir physique sur la chose, et avant même que le télégraphe ait transmis la nouvelle du changement survenu dans la possession et la propriété, le pouvoir juridique et physique peut avoir déjà passé à une foule
(< « ) J'ai été amené à ceci par la L. 23 § 2 h. t. de Javolène, où il soulève la question : si vinxero hominem liberum, ita td eum possideam : an omnia quae is possidebat, ego possideam per illum? question que, bien entendu, il résoud affirmativement. Sans doute il n'est pas question ici de la déclaration de vouloir posséder, arrachée par contrainte, mais si le juriste y avait attache l'effet du transfert de la possession, il n'aurait certes pas négligé de faire mention de cette voie ouverte à l'auteur de la contrainte pour se procurer la possession. Ce passage contient une nouvelle preuve, restée inaperçue jusqu'aujourd'hui et que j'ai moi-même oubliée ci-dessus (p. 118), du fait que dans le premier siècle de l'empire, l'acquisition de la possession par représentant était inconnue des juristes ; Javolène en écarte l'idée au moyen de cette singulière raison : nec[ue enim rerum natqra rbcipit, ut pr W^ aliquid possidere possimus, quem civUiter in mea potestate non habeo.
d'autres personnes. Ainsi faite, la théorie du constitulum possessorium mériterait certes le nom de mirabile mundi que lui donnait Azon.
Mais en voilà assez de ces insanités.
La volonté de posséder fonctionne ici, selon la remarque excellente de Exner(*®*) : « comme une quantité imaginaire « employée par le juriste pour se construire à sa façon le « résultat qu'il désire.» Si elle se résigne à n'être rien de plus, si elle ne doit servir qu'à construire techniquement certains événements du droit, je ne veux pas troubler le plaisir de celui qui y croit. Mais il en va tout autrement si elle entend se présenter comme une quantité pratique^ ainsi qu'elle l'a fait dans la fausse théorie du constitut possessoire que je viens d'examiner. Nous venons de voir que le droit romain ne lui a pas reconnu cette prétention et qu'il ne pouvait pas la lui reconnaître. En la reconnaissant, il aurait en quelque sorte renoncé à la tradition, et enlevé au juge un critérium certain pour reconnaître la transition du rapport du stade obligatoire dans le stade du droit réel.
Je conclus des explications qui précèdent que le constitut possessoire est une institution très dangereuse, que le législateur moderne fera bien de renfermer dans les limites les plus strictes s'il ne veut s'en repentir amèrement. On peut voir les inconvénients qu'elle a eus, dans la pratique romaine, par une disposition transitoire de Théodose le jeune, dans laquelle, à l'occasion de l'introduction de l'insinuation pour les donations, il abolit la species traditionis quae olim retentio ususfructus [in donationihis) induxerat{*^'^). C'était évidemment l'incertitude de la constatation de la volonté individuelle qui avait causé ces inconvénients. On a dû se demander
(<o«) Loc. cit. p. 144,11. 5T
(•03J L, 18 cod. Theod. de don. (8-12). Dans la L. 9 ibid., deux ans après, il rétablit déjà le droit ancien; l'introduction de l'insinuation avait paré à l'incertitude du droit signalée dans le texte.
assez souvent si la déclaration faite par le donateur signifiait seulement qu'il avait Yintention de faire une donation('°^), ou s'il avait déjà voulu se lier juridiquement, et si la, promesse de donation juridiquementobligatoire aurait dû être accomplie sur le champ. Pour lever tout doute en matière de donation, Théodose ordonna l'insinuation d'une manière absolue, c'està-dire sans avoir égard au montant de la donation, et il exigea de plus, pour donner au contrat une efficacité réelle, qu'il s'y ajoutât une corporalis traditio^ même dans le cas de retentio ususfructus. Il eut raison, plus tard, de rapporter cette dernière disposition, car l'insinuation ne laissait place à aucun doute, dans ce cas, sur l'effet voulu par les parties.
La dation en gage des choses mobilières a donné occasion à notre législation actuelle de se prononcer sur l'idée de voir une tradition dans la déclaration faite par le tradens de vouloir posséder dorénavant au nom de l'autre partie. Déterminés par des raisons pratiques concluantes, la plupart des droits modernes ont exigé, dans ce cas, la remise de la possession; ils n'ont admis l'engagement des choses mobilières que dans la forme du droit de gage, mais comme ils ne pouvaient se dissimuler que cette condition serait éludée de cette manière et qu'ainsi la disposition de la loi serait complètement déjouée, ils ont expressément empêché ce détour.
Je puis terminer ici mes explications sur la transformation de la possession en détention résultant d'un changement dans la volonté de posséder. Elles auront prouvé ' que contre l'autorisation de changer la possession en détention il n'y a pas moins d'objections, sous le rapport législatif, que contre celle de changer la détention en possession. Livrer la possession à la volonté individuelle c'est créer l'anarchie en droit. La volonté individuelle libre fait du rapport possessoire ce qui lui plait; elle peut, à son gré, se
(*®*) On avait invoqué dans ce sens l'omission de la stipulation, ainsi qu'il résulte de la L. 9 cit. : etiamsi stipulatus non sit.
décider aujourd'Imi pour la possession, demain pour la détention, et ainsi de suite. Je trouve une chose que je crois pouvoir considérer comme abandonnée; je me couche avec Yanimus dominL Le lendemain, j'apprends que la propriétaire Ta perdue, et je me décide à la lui remettre; je me couche avec Vanimus alieno nomine detinendi. Le surlendemain, je vais chez lui pour la lui rendre; il me dit qu'il l'a bien perdue, mais qu'il ne veut pas la reprendre parce qu'elle est salie, et que je puis la garder ; troisième nuitée : animus domini. Le quatrième jour, le père ou le tuteur de celui qui a perdu la chose, ine fait savoir qu'il n'approuve pas cette donation; quatrième nuitée : animus detinendi. Le jour suivant, un juriste me donne le. conseil de me laisser attraire en justice; cinquième nuitée : animus domini!
Quel jeu ravissant nous fournit ainsi la volonté de posséder! Pourquoi celui qui a appris à connaître dans un cas concret le charme de. cette différence de la direction de volonté dans le rapport possessoire — la jouissance idéale de la volonté juridique — ne pourrait-il pas s'en donner le plaisir indépendamment de ce rapport? Il pourrait l'employer pour manifester des égards envers certaines personnes : je vous annonce par les présentes que pendant « deux jours je possè-
< derai ma maison en votre nom; considérez-vous pendant
< tout ce temps comme possesseur. » Deux jours après, il favorisera un autre de ses amis, le cinquième jour un troisième, et ainsi de suite !
Obligé de citer des conséquences aussi absurdes, j'en décline toute la responsabilité. Elle remonte à ceux qui ont détaché la volonté de posséder de toute relation avec les faits et les buts réels de la vie ; à ceux qui en ont fait cette chose frivole et vide qui peut se poser partout pour s'évanouir aussitôt lorsque cela ne lui convient plus. Dira-t-on que l'examen que j'ai fait de la volonté de posséder n'a eu pour objet, en majeure partie, que des ombres chinoises ou des hypothèses dont il ne faut pas s'inquiéter dans la vie?
X. cm
Lorsqu'une théorie n'a, comme celle de la volonté individuelle, d'autre utilité que de jouer avec des notions impropres au service et de projeter des ombres logiques sur le mur, comment pourrait-on prouver l'exactitude de ce reproche autrement qu'en allumant la lanterne magique de la logique et en y poussant toutes les images qu'elle peut fournir? Par bonheur, ce ne sont, je le répète, que des ombres. La libre détermination de la volonté de posséder, qui joue un si grand rôle dans la théorie, ne se présente pour ainsi dire jamais dans la vie, par la raison bien simple qu'en dehors des juristes, personne ne se doute de l'opposition entre Vanimus domini et Yaninms alieno nomine detinendi. Je tiendrais le pari que sur un million d'hommes étrangers au droit, il ne s'en rencontrera pas un seul qui ait une idée de cette notion ; la distinction de la volonté de posséder ne sort pas des régions de la théorie; pour la vie, elle est dénuée de toute espèce d'importance. Lui accorder une réalité pratique, ce n'est pas autre chose, à mes yeux, que vouloir mettre une table de logarithmes entre les mains d'un homme ordinaire. Cet homme peut et doit se tirer d'affaire sans table de logarithmes et sans connaître les distinctions de la volonté de posséder, ni la différence entre la possession et la détention.
Je résume le résultat des explications contenues dans ce chapitre. La théorie subjective n'a pas soutenu l'épreuve législative à laquelle nous l'avons soumise, pas plus que les épreuves de l'histoire et de la procédure qui ont précédé. Si elle l'avait faite elle-même, ses yeux se seraient bien ouverts sur le point de savoir si réellement le droit romain, si sensé partout ailleurs, a donné à la doctrine de la possession un aspect aussi complètement manqué. Lorsqu'une sage femme met au jour un avorton, elle n'a pas de raison de n'en pas croire ses yeux, mais lorsque la science établit une théorie, qui, tout bien considéré de sang-froid, ne constitue qu'une fausse couche, elle devrait bien commencer par se demander deux ou trois fois, si la faute en est au législateur ou à ellemême. Elle n'en a rien fait.
L'ENSEIGNEMENT
Je me reporte en esprit au temps où j'écoutais les professeurs qui m'ouvraient les profondeurs du savoir juridique. Je ne me rappelle plus très exactement ce que j'avais retenu, à cette époque, de Vanimus domini et alieno nomine detinendi^ mais je sais bien que je me suis trouvé dans la nécessité de compléter mes connaissances insuffisantes au moyen des traités de droit romain qui étaient en usage à cette époque. Alors déjà Vanimus domini m'a donné beaucoup de tablature, et je n'oserais affirmer que ce que j'en avais appris pour l'examen, dépassât quelques phrases littéralements apprises par cœur dans les manuels. Etait-ce ma faute, ou était-ce celle de mes auteurs? Que le lecteur en juge par quelques extraits des traités de cette époque. J'accompagne les échantillons que je leur emprunte, des questions et des gloses qui provoquaient leur obscurité chez l'élève. J'ai commencé par suivre le cours de Pandectes de Thibaut. C'était, on le sait, un adversaire de Savigny. Il avait l'œil ouvert sur ses erreurs, mais il s'était complètement rallié à lui sur ce point de la théorie de la possession. J'appris ce qui suit dans son System des Pandektenrechts (8«édit., T. I, §208):
« On appelle possessores dans le sens propre, ceux aux- « quels on accorde e7i entier^ exclusivement^ et en nom « propre tous les interdits du chef d'une chose corporelle. « La règle est ici que celui-là seul qui possède comme pro- « priétaire vrai ou prétendu [animo domini)^ a droit aux « interdits; tous les autres au contraire, qui exercent « simplement des droits sur une chose d^mitrui ne sont « point considérés comme possessores.
« Qui exercent simplement des droits sur une chose d'autrui i>; il fallait que ce mot simplement^ entrât dans la tête de l'étudiant ! Le non-ayant droite le propriétaire prétendu regarde avec dédain ceux qui exercent simplement des droits sur la chose d'autrui, à lui les interdits, à eux point; — il s'agissaitde trouver à cela un motif raisonnable. Il ne restait qu'à dire : c'est ainsi, le droit romain l'a ainsi ordonné!
« En entier^ exclusivement, en son propre nom. ^ Je comprenais que l'on pouvait posséder la chose en entier^ mais je me demandais pourquoi il fallait cette ajoute par rapport à la recevabilité des interdits, et pourquoi il devait en outre être dit qu'ils lui appartiennent exclusivement^ en son propre nom. Du moment qu'un droit m'appartient, il n'appartient pas à un autre, et que vient faire cette ajoute : en son propre nom^ s'il m'appartient? Pour mettre le comble à mon désarroi, j'apprenais parle passage suivant qu'il était indifférent que ces enfants disgraciés du droit, auxquels il refusait la protection possessoire « détiennent nominativement pour le propriétaire ou « détiennent la chose pour eux-mêmes comme chose d'autrui, « en vertu d'un droit personnel ou réel.» Ainsi, on peut occuper la chose pour soi-même^ mais le droit romain n'en a cure; on n'obtient tout de même que la détention. Il est vrai, qu'^ l'origine^ il doit en avoir été autrement chez les Romains, car « la notion de la détention corporelle unie à l'intention de « détenir est la base de toute la théorie de la possession en <r droit romain(*°'^); plus tard, des dispositions de loi ont « apporté plusieurs dérogations, mais celles-ci doivent être « traitées comme des exceptions » (§ 207). Ainsi on peut occuper la chose pour soi et en vertu d'un droit sur la chosCy mais cela ne dit rien pour la possession ; ce sont précisément là de ces exceptions que plus tard le droit romain s'est plu à admettre pour l'un ou l'autre motif.
C*»**) C'est ridée de Savigny. V. ci-dessus p. 46.
Heureusement le droit romain n'a pas le cœur aussi dur qu'il paraît au premier abord. En effet,, non seulement il accorde au créancier gagiste une possessio juridique, mais : « ceiie possessio peut êti*e accordée expressément ou tacite- « ment à tout individu qui exerce d'autres droits sur la pro- « priété d'autrui p. ex. au séquestre, à celui qui a reçu un « precarium... et elle appartient par conséquent aussi à tout « autre, tel que le commodataire et le fermier, en faveur « duquel le propriétaire renonce aux avantages de la posses- « sion... il est impossible de donner une notion générique de « Yanimus de ces personnes et du possesseur à titre de pro- « priétaire (§ 208). »
Ainsi deux formes spéciales de la volonté de posséder, mais qui ne peuvent être rangées dans un genre commun. Je savais au moins, ainsi, que tout effort en ce sens aurait été perdu. Si j'avais seulement pu me faire une idée claire de Yanimus de ces personnes ! Quelle idée devais-je me faire de Yanimus du fermier qui occupe la chose pour lui-même et en faveur duquel le propriétaire a expressément renoncé aux avantages de la possession? Il n'a point Yanimus domini^ car il ne possède pas comme prétendu propriétaire. Je renonçai à m'expliquer son animus; je me tranquillisai à l'idée qu'il pouvait posséder tout de même. La conclusion que j'en tirai, fut la suivante : la règle est que le possesseur doit avoir Yanimus domini^ mais s'il ne l'a point, cela ne fait rien ; Y animus domini qui fait tant d'embarras au premier abord, se montre en somme assez accommodant. Il est vrai que pour savoir si dans un cas particulier quelqu'un est possesseur ou détenteur, il faut cependant qu'on en tienne compte, et dès lors il faut toujours commencer par rechercher si l'individu possède comme propriétaire véritable ou prétendu, ou, dans le cas contraire, si la possession ne lui a pas été concédée expressément ou tacitement, auquel cas il est simplement détenteur. Mais que dire s'il est assez osé pour se poser en <i prétendu propriétaire? » Pourquoi pas, s'il sufl5t de le
prétendre? Étrange droit romain ! me disais-je, il refusé la protection possessoire aux gens qui peuvent faire preuve d'un droit sur la chose, et il l'accorde à ceux qui n'ont aucun droit et qui s'attribuent simplement la propriété, sans invoquer pour cela aucun motif. Il rappelle la sentinelle qui demandait aux passants : Avez- vous un passeport? Non? alors vous pouvez passer ; si vous en aviez eu un, vous auriez dû entrer pour le faire viser Les Romains doivent avoir été de singulières gens, si actionnés au possessoire ils ne se sont pas tout simplement fait passer pour propriétaires.
Le renseignement que fournit Thibaut 1. c. sur le séquestre et le précariste, m'a donné également beaucoup de mal.
Le premier, dit-il, est possessenr « si la possession est déposée chez lui.» Est-ce qu'on dépose donc la possession? Je ne pouvais me mettre en tête qu'on pût déposer c.-à-d. donner à garder, autre chose qu'une chose; et je pense encore' de même aujourd'hui ; car si on peut déposer la possession, pourquoi ne pourrait-on pas aussi la commoder^ la donner à ferme ou en location? C'est la chose et non la possession qui est l'objet du dépôt, du commodat, du louage. Il est possible qu'au dépôt chez le séquestre soit rattachée la possession, mais cela n'autorise pas à dire que la possession est déposée; sinon on devrait dire aussi : chez le dépositaire ordinaire la détention est déposée; chez le commodataire, chez le fermier, la détention est donnée en commodat ou à ferme.
Ce qui était le plus difficile, c'était le précaire. Il s'agit de déterminer si le concédant « accorde \2i possessio ou la chose « même ou l'usage seulement précaire de la chose. » La possessio forme-t-elle donc une antithèse avec la chose, et l'u'ne et l'autre avec l'usage précaire? C'est ce que je n'ai jamais pu comprendre jusqu'à ce jour, et je n'y vois que l'un des nombreux exemples des formules absolument incompréhensibles auxquelles se sont laissés entraîner même des esprits lucides, — Thibaut en était certainement un, — dans l'embarras où les a mis l'adoption de la théorie de Vanimus domini.
On concevra qu^en présence des ténèbres laissées dans mon esprit par le cours de mon professeur Thibaut, j'aie eu recours à d'autres traités. Un des plus répandus, qui se trouvait à cette époque entre les mains de tous les étudiants qui se préparaient aux examens, était celui de Mackeldey. Voici ce que j y apprenais (§211) :
« Mais pour que ce rapport purement de fait de la déten- « tion puisse devenir une possession juridique [possessio) et « par cela même une source de droits, il faut que le déten- « teur de la chose ait en même temps l'intention [animus) de « vouloir posséder cette chose comme sa propriété, »
Et il était ajouté en note :
« L'on peut avoir la possession juridique d'une chose sans « en être propriétaire. »
Ainsi, avoir l'intention de posséder la chose comme sa propriété. Aujourd'hui je sais que cela veut dire posséder comme un propriétaire, à la façon d'un propriétaire; mais que pouvais-je, en ce temps, comprendre d'autre si ce n'est que l'intention devait être dirigée vers la propriété? Or, comme celui qui sait qu'il n'est pas propriétaire, ne peut raisonnablement avoir pareille intention, et comme d'autre part on peut avoir la possession juridique sans être propriétaire, il ne me restait plus qu'à me dire que le possesseur est celui qui croit faussement être propriétaire. Un peu plus loin, il est vrai (§ 220), on m'apprenait, au contraire, que le possesseur a l'intention a de vouloir traiter la chose comme sienne. i>
Mais l'espoir d'avoir attrappé enfin la véritable volonté de posséder fût bientôt dissipé de nouveau.
Dans la note au § 222 surgit une nouvelle volonté ; celle d'être protégé dans sa possession.
« Vanimus possidendi consiste, en règle générale, dans « la volonté de traiter la chose appréhendée comme la sienne « propre. Cette règle, cependant, souffre exception dans les « cas où, pour des raisons particulières, l'intention du pos-
ff sesseur est uniquement d'être protégé dans sa possession « par les interdits {jus ad interdicta\ comme dans le cas du « créancier gagiste et de Temphytéote. »
Voilà donc un second animus, qui ^ pour des raisons particulières^ peut remplacer Vanimus domini; celui-ci vise la protection possessoire, l'autre vise la chose. Pour pouvoir donner à son animus cette direction, me disais-je, l'individu doit naturellement avoir une idée diyxjus ad iiiterdicta; s'il ne sait ce que c'est, il n'a pas Vanimus exigé, et si faute â!ani^ mus domini il ne peut être question de possession régulière, il ne peut, faute de cet animus spécial, être question de possession exceptionnelle.
Nouvelle erreur! Les §§296 et 316 m'apprirent que les deux personnes dont ils s'occupent : l'emphytéote et le créancier gagiste, jouissent sans réserve de la protection possessoire. « L'emphytéote a presque tous les droits compris dans la propriété, et notamment ... le droit de posséder la chose ; le créancier gagiste a la possessio ad interdictà, » A quoi devais-je m'en tenir, au § 222 ou aux §§ 296 et 316? Là, Vanimus possidendi est nécessaire, ici il ne l'est point. Je me suis vainement cassé la tête à ce sujet. Mackeldey luimême n'en avait sans doute pas fait autant; il avait tout bonnement oublié dans les derniers paragraphes ce qu'il avait écrit dans le premier.
Dans mon embarras, je recourus à Wening-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen Civilrechts^ 4« édit. Je crus au premier abord qu'en fait A' animus nécessaire pour la possession, il allait exiger Vanimus domini^ car au commencement du § 109 il m'apprenait que a la question de savoir s'il y apos- « session juridique ou simple possession naturelle se décide a toujours d'après Vanimus. » Mais in cauda venenum! « Parfois, en effet, les lois admettent la possession ad inter* a dicta même dans des cas où la possession a été transférée « à un autre (possession dérivée), où ^ par conséquent Vani- <r mus ne tend point vers la propriété, mais seulement vers
< racquisition de la possession dans ces conditions, i^ Me voilà de nouveau en présence du second animus de Mackeldey § 222, dont je croyais être débarrasse depuis les § 296 et 316. En même temps, j'apprenais ici que l'opposition intrinsèque des deux espèces à* animus n'était nullement si incontestable que je me l'étais figuré jusqu'alors. D'après l'une opinion, le possesseur aurait, même dans la possession dérivée, un animus domini à l'abri de toute critique, et d'après l'autre, la notion de V animus possidendi pourrait être conçue, d'avance, d'une manière assez large pour s'appliquer à tous les cas dé possession juridique, ce qui résolvait le problème que Thibaut déclarait insoluble.
J'avais ainsi le choix entre trois hypothèses.
III. Animus possidendi se divisant en
a) Animus domini,
b) Animus ad inter dicta.
Je me souvins alors que Fritz avait fait des additions au Lehrbuch de Wening-Ingenheim, et je crus qu'il allait me tirer d'embarras. Amère illusion! Le commentateur termine ses explications en disant (I p. 226) :
« Je dois suspendre mon jugement sur la question contre- « versée de savoir s'il existe un principe d'application géné- € raie sur Vanimus nécessaire pour la possession ad inter- « dicta, »
Et l'on aurait voulu qu'un étudiant en droit se prononçât? Quant à moi, j'ai également suspendu mon jugement et j'ai tranquillement laissé de côté les diverses espèces d'animus qui existent dans les divers cas de possession dérivée (p. 223), Vanimus empAyteutae de Warnkonig, et Vanimus super ftciarii de Du Roi, Unterholzner et Schrôder.
Après Thibaut, je suivis le cours de Pandectes de Mûhlen- BRUCH. La définition qu'il donne de la possession, dans son manuel, est conçue en ces termes (T. 2 § 134) :
« La possession est l'occupation exclusive de la chose, avec « la volonté de l'avoir et d'en user comme propriétaire. »
Et au § 236, il dit :
«... car la possession n'est en général, que l'exercice de la « propriété, déterminé par Vanimiis domini, »
Donc le possesseur qui n'a que la possession dérivée etauquel manque absolument Vanimus domini (§ 237), n'est point possesseur? Non, < on ne lui accorde que la possession ad « interdicta; c'est ce que l'on appelle aujourd'hui, une pos- « session dérivée.» J'avais cru jusqu'alors qu'il était également possesseur; je devais apprendre maintenant qu'il ne l'était point. La définition de la possession qui ne peut être basée que sur Vanimus domini^ n'a point de place pour lui. En quoi, donc, en pratique^ sa possession se distingue-t-elle de celle avec Vanimus domini? C'est ce que Mùhlenbruch ne s'est pas cru obligé de dire; — c'était à ses auditeurs à chercher. Ainsi deux espèces de possession, mais point de notion de genre. A quoi bon, du reste? Les cas de possession dérivée sont des « anomalies qui doivent s'expliquer par l'histoire », dont « les eifets subsistent » bien que les raisons qui les ont fait naître aient disparu. Quel besoin y a-t-il de tenir compte de pareilles anomalies dans la définition du droit? La possession, c'est l'occupation avec animus domini; les cas qui ont pris la liberté d'admettre la possession sans animus domini^ n'ont qu'à se chercher une place. La théorie ne s'en inquiète point!
Je n'ai pas consulté d'autres traités à cette époque; il y en avait plus qu'assez pour m'embrouiller et il n'eût plus manqué que l'apparition des Pandectes de Puchta pour augmenter encore la confusion. Je me félicite de ce que l'ouvrage n'ait paru que plus tard. Il me restait du moins la croyance que la position juridique du possesseur, dans les
rapports de possession dérivée p. ex. du créancier gagiste, n'était pas plus défavorable que celle du voleur et du brigand. PucHTA Taurait ébranlée, car il enseigne (§ 125) :
« Comme droit indépendant^ il n'y a que la possession « avec Yanimus domini^ dans laquelle la totalité du rapport « corporel est couverte par la volonté tout aussi totale, et « protégée par la personnalité. »
La possession dérivée n'est donc pas un droit indépendant? En quoi donc se manifeste sa dépendance? Puchta ne s'explique pas à cet égard et je suis heureux de ne pas avoir dû me creuser la tête à ce propos pendant mes études. De plus, la volonté « qui correspond parfaitement, au rapport « corporel, ou la volonté d'avoir la chose totalement pour « soi,» et la volonté qui « reste en arrière du contenu du « rapport corporel, lequel saisit toujours la chose dans sa « totalité, et demeure ainsi restreinte à un but partiel de la « chose » (§ 123) ne m'auraient pas, à cette époque, préparé moins de difficultés qu^aujourd'hui. Je crois qu'alors déjà, mon développement intellectuel, mûri par les difficiles problèmes agités jusqu'ici, aurait suffi à pressentir le danger d'une concurrence entre deux volontés dont l'une continue vivement à se diriger vers la totalité du rapport corporel, après avoir donné à l'autre la permission de se diriger vers un but partiel. Si quelque chose se détache de la « totalité du rapport corporel, » comme c'est incontestablement le cas lorsque le possesseur actuel donne le fonds à ferme, ou la chose mobilière en location ou en commodat, sa volonté ne peut plus dorénavant se diriger vers le tout, vers x^ mais seulement vers ce qui lui en reste. Si A donne à B la permission de diriger sa volonté sur i/s x (but partiel), A déclare par cela même que dorénavant sa volonté ne s'étendra plus que sur 2/3 x. Les deux volontés partielles ne peuvent comprendre plus que x. D'après Puchta, elles comprennent X -\- ijzxl
Les difficultés dont j'ai fait mention jusqu'ici, se ratta-
chaient pour moi au problème de la volonté de posséder abstraite comme telle. A côté de ces difficultés figuraient dignement celles que me causait la possession dérivée. Quelle mêlée confuse d'opinions ! Le superficiaire a-t-il la possession? La chose devait évidemment être douteuse, car deux de mes autorités : Thibaut (§ 773) et Mackeldey (§ 301) n'en soufflaient mot. Ils se bornaient prudemment à dire qu'il avait Vinterdictum unde vi et de superficiebus^ sans s'expliquer sur sa possession ; ils faisaient comme Fritz tout à l'heure, ils suspendaient leur jugement. Schweppe Rom, PHvalrecht.T, 2,§ 326, 4« édit. m'apprenait, qu'il y atbeau- « coup de motifs de lui attribuer une m possessio et non « point une simple jîiris possessio. > Aux yeux de Wening Ingenheim (§ 109) et de Mûhlenbruch (§ 302) cela était amplement suffisant pour admettre la possession, tandis qu'aux yeux de Savigny cela était, comme je le savais, de si peu de poids qu'il n'accordait au superficiaire que la détention et laijuris possessio.
Toutes mes autorités étaient d'accord pour admettre que l'emphytéote avait la possession réelle. Mais son anmusl Si j'avais seulement pu m'en faire une idée claire! A-t-il Yanimus domini ou ne l'a-t-il point? Il ne l'a point, dit Savigny, et avec lui la plupart de mes autorités; au contraire il n'a que Vanimus detinendi. Nullement, disent d'autres, il n'a pas, il est vrai, VanimtLS domini^ mais il a Yanimus possidendi ad interdicta. Cela est tout aussi faux, dit une troisième opinion ; il a Yanimus domini comme tout possesseur dans les rapports de possession dérivée. Soit, dit Puchta(*^®), pour l'emphytéote et* pour le précariste, leur volonté tend à l'appropriation complète de fait, mais cela est
(lofi) V. Krit. Jahrbucher de Richter 1887, p. 679 s. Je n'ai pas lu son travail à cette époque, mais je puis le citer ici puisqu'il a paru à l'époque où je faisais mes études*
inexact pour les autres qui n'ont point cette volonté. Cela est également faux, dit une cinquième opinion; la notion restreinte de Vanimus domini doit faire place à l'universel animus possidendi; alors disparaissent toutes les difficultés; la volonté ne doit pas être de traiter la chose comme chose propre, mais seulement de \h posséder.
Me voilà au bout. Le lecteur peut juger par. lui-même de la valeur qu'offre la théorie dominante pour l'enseignement. Dans la célèbre constitution où il abolit la distinction du dominium ex jure Qmritium [L. un. Cod. de nudo jure Quiritium toUendo 7, 25), Justinien s'écrie, sans préjudice aux autres expressions de dédain au moyen desquelles il se soulage le cœur :
Vacuum et superjluum verbum, per quod animi juvejsuM, q%i ad primam veniunt legum audientiam, per- TERRiTi ex primis eornm cunahulis inutiles legis antiquae dispositiones accipiunt.
Je m'approprie cette sentence pour la théorie de la possession, sauf que mon reproche ne s'adresse pas au droit romain qui ne connaît pas l'aspect que présente aujourd'hui la théorie de la volonté de posséder, mais bien à la théorie romaniste.
J'ai été perterritus dans toute la force du mot, je le suis encore aujourd'hui, cinquante ans plus tard. Je suis comme K. Pfeifer('^') qui caractérise l'impression que lui a faite la théorie de Vanimus domini au moyen des paroles de l'écolier dans Faust :
Tout cela me rend aussi bête
Que si j'avais une roue de moulin dans la tête.
(^®') Was istund was gilt im rômischen Recht der Besitz? Tub. 1840, p. 65.
Les regrets qu'exprime Rudorff(*^*) pour « un état mental si digne de compassion, » et dont je dois me reconnaître également atteint, sont parfaitement justifiés. Après les preuves que j'ai données ci-dessus (p. 156-162) de l'organisation d'esprit particulière de cet auteur, je comprends qu'il ne se soit pas aperçu de la roue de moulin qu'il avait dans la tête.
COUP D*OEIL SUR L'HISTOIRE DE LA DOCTRINE
Jamais peut-être dans le domaine de notre science, un ouvrage n'a produit un tel mouvement et inauguré une période littéraire aussi absolument neuve que celui de Savigny sur la possession, et c'est à bon droit. Les ouvrages qui se bornent à produire des choses substantiellement neuves, sans entrer dans des voies non encore parcourues par la science, ou sans appliquer une nouvelle méthode de recherches, n'auront jamais ce succès, quelque abondante et quelque précieuse que soit la substance qu'ils apportent. La science ne se voit pas obligée par eux d'abandonner les voies où elle est engagée ; elle continue, sans trouble, à suivre son chemin, donne une place aux richesses nouvellement acquises et après quelque dix ans, les savants seuls savent encore de qui ces richesses émanent. La grande masse les regarde comme tout ce que la science a amassé au cours des siècles, sans se douter du nom de ceux qui les ont découvertes. Seuls, les ouvrages qui abandonnent les sentiers battus de la recherche, se fraient eux-mêmes leur voie, créent une autre manière de concevoir et de traiter les problèmes scientifiques, bref, qui appliquent une méthode nouvelle,
(*"^) Dans son édition de Savigny, Append. n<>30.
provoquent, en obligeant la science à prendre position, un profond mouvement scientifique. Ce mouvement imprime un caractère tout spécial à l'époque qui en a été le témoin et la rattache au nom de son auteur.
Pareil mouvement fut produit par l'ouvrage de Savigny. Son importance dépasse infiniment l'objet qu'il traite; il est devenu le prototype d'une foule d'autres. L'écart entre la méthode que son auteur y suit et celle jusque là généralement adoptée, est trop universellement connu pour que j'en parle; c'était une rupture complète avec le passé. Il est tout aussi connu que quelque dix ans plus tard cette méthode avait triomphé partout. On ne peut en dire autant des opinions particulières de Savigny, exposées dans son ouvrage. La lutte éclata aussitôt sur quelques points de moindre importancei p. ex. sur la signification de possessio civilis et natiimlis. Bientôt d'autres suivirent, toujours plus nombreux, devenant progressivement de plus en plus importants. Il semblerait que l'on ait d'abord eu besoin de quelque temps pour se recueillir, et laisser passer la première impression d'étourdissement. Aujourd'hui il reste à peine une seule des propositions fondamentales de la théorie de Savigny qui n'ait été attaquée, et la plupart sont même unanimement reconnues insoutenables.
Un point restait jusqu'ici presque complètement intact; c'est celui contre lequel est dirigé le présent écrit : l'importance décisive de la volonté de posséder pour la distinction entre la possession et la détention. Les attaques auxquelles il a été exposé jusqu'ici, concernaient non l'idée même, mais seulement sa formule : Vanimns domini, et la question de savoir si les cas de possession dérivée pouvaient, tous ou quelques-uns seulement, être rangés sous le point de vue de Yanimus domini. On est parti, en cela, de la supposition que c'est Savigny qui a établi ces deux notions : celle de Yanimus domini^ comme celle de la possession dérivée, et j'ai moimême partagé longtemps cet avis. Quel n'a point été mon
étonneDient, lorsque dans les recherches que j'ai faites sur rhi3toire littéraire du développement de la théorie possessoire, lesquelles ne datent que d'une époque relativement récente, je trouvai Vanimus domini et la possession dérivée dès le premier des auteurs anciens que je consultai, chez Lauterbaçh ('"''). Écoutons le :
La possession véritable, la. possessio civilis ratione forviae comme il l'appelle, exige Vanimus domi7ii; c'est la possession de celui qui possède tanquam dominus. Tels sont le propriétaire, car : detinet animo domini, Vimmissus ex secundo decreto : detinet enim rem tanquam suam i. e. dominus praetoriuSj celui qui a évincé le propriétaire lorsqu'il l'a fait ut rem possideat tanquam suam. Il donne à la possession sans animus domini le nom de poss, naturalis ratione format; elle existe dans le chef de celui qui detinet suo nomine et affectione sibi possidendi citra animum Doujm propter aliquod jus in re; et il range dans cette catégorie, outre les quatre cas dans lesquels Savigny admet la possession dérivée (créancier gagiste, emphytéote, séquestre, précariste), trois autres cas (superfîciaire, usufruitier, vassal).
On retrouve là toute la théorie de Savigny. D'abord Vanimus domini avec le même nom et la même définition que dans Savigny : posséder la chose réellement ou prétendument comme sienne. Puis établissement d'une catégorie spéciale pour les cas dans lesquels le droit romain (ou moderne) accorde la protection possessoire sans animus domini^ du chef de \dL possessio corporis ou juris : Is, possessio naturalis ratione formae c.-à-d. la possession dérivée de Savigny.
La trouvaille surprenante que j'avais faite dans Lauter- BACH me poussa à faire de plus amples recherches littéraires, mais l'aflFaiblissement de ma vue vint bientôt m'obliger à
(*o9) CoUegium theoretico-praticum, T. III. Tit. Pand., 4.12 §8 à 10.
renoncer à leur donner l'extension que j'aurais voulue. Le seul point que j'aie encore constaté moi-même, c'est que les glossateurs ignoraient et le nom et la notion de Vanimus domini A ma prière, M. l'assesseur Goldschmidt, Privatdocent de la faculté de droit de Goettingen, mon ami personnel» a eu l'obligeance de poursuivre ces recherches à .ma place. Je reproduis ici les conclusions que j'ai puisées dans les nombreux matériaux qu'il m'a livrés.
Il en résulte que le nom de : animus domini remonte en tous cas jusqu'à Cujas, qui se prévaut des mots : \J/y%^ hfntéi^ovroç de THÉOPHILE, mais qui entend parla, non Vintention, mais Isl croyance d'être propriétaire (Observ. 9, 23). Cette dernière conception est combattue par donellus (Comm . , V. 6), qui invoque également en sa faveur l'autorité de Théophile, dont il traduit, néanmoins, les paroles, non par animus domini^ mais par affectus dominantis. La théorie actuelle se trouve ici développée avec la plus grande clarté. 11 n'est pas nécessaire de posséder opinione domini^ mais seulement afectu domini. Il suffit pour cela : ut quis se pro domino gbrat, quamvis nulla ex causa aut ex injusta causa rem teneat. Les personnes qui rem aliquam etiam justa ex causa tenent, non tamen ut suam^ sed ut aliéna versantur, parmi lesquelles il compte non seulement le locataire, le fermier, l'usufruitier, mais encore le créancier gagiste, n'ont point cet animus ^et partant n'ont pas la. possessio. Il n'établit point de catégorie spéciale de possession dérivée.
Cette dernière ne remonte pas plus haut que Lauterbach, et nous pouvons donc, jusqu'à plus amples renseignements, le considérer comme son auteur. Elle eut peu de succès. Les auteurs qui suivent n'en font plus mention. Vanimus domini revient au contraire très souvent dans les écrits des praticiens du XVII* et du XVIII« siècles, quoique sans définition régulière. Le seul point sur lequel tous sont d'accord, c'est la circonstance négative que cet animus manque au détenteur, tandis que la divergence se manifeste en
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ce que les uns l'admettent même chez Vinjusius possessor, et les autres seulement chez le justus possessor. Un autre parti, qui paraît avoir été le plus fort, place la distinction dans la volonté de posséder exclusivement, dans Vanimus sibi ou alteri possidendi. Le reste est ici sans intérêt pour moi(*'®). Mon seul but était de m'assurer si les notions de Vanimus domini et de la possession dérivée venaient de Sa VIGNY ou si elles étaient connues avant lui. Les attestations ci-dessus de Donellus et de Lauterbach autorisent cette dernière solution. Ces deux notions se présentent chez Savigny comme si elles émanaient de lui-même. Quanta Vanimus domini, il est vraiment inconcevable qu'il ait pu avoir cette croyance à l'époque où il écrivait son ouvrage. Il est impossible qu'il ait omis de consulter l'exposé de la possession de Donellus, qui, du reste, se rencontrait partout dans la dernière moitié du siècle dernier(***). Quant à la possession dérivée, il m'est diflBcile de croire que lui qui avait consacré la plus grande attention à l'histoire littéraire delà possession (p. 5 à 24), ait pu perdre de vue un auteur comme Lauterbach, qui doit être désigné comme un des représentants les plus exemplaires du savoir juridique de son temps et qui, à l'époque même où Savigny écrivait, jouissait d'une haute estime, à mon avis méritée. Moi-même, en le voyant citer si souvent dans le cours de mon professeur
(* *°) Je recommande rhistoire littéraire de Vanimus domini et de la possession dérivée aux facultés de droit qui seraient dans rembarras pour trouver une question à mettre au concours.
(***) Atblinger. Comm. ad Pand., p. 939 (llil) ;cum (^ectudomnL. hàbendiut suam. Heineccius, Elem jur., § 1288 (1766) : detinet animo domini et rem sibi habendi. Berger, Oecon. jur.. p. 397 (1771) : sine affbctionb DOMINI. HoFACKER, Inst. p. 94 (1773) : animo atque affectu domini, Wal- DECK, Inst., § 238 (1800) : rem ut su xupossideat. Je citerai comme cariosité de langage que Vanimus domini se rencontre habillé à l'allemande sous le nom de : QemUth (sentiment) de conserver une chose pour soi. V. Strubbn Jurisprudenz, augm. par Flôrckbn, p. 449 (1706).
Thibaut, je l'ai souvent pris en main et non sans profit, je crois, car j'ai plus appris de lui que de bien des traites très estimés de cette époque.
Cette circonstance que Savigny n'a fait aucune mention de son prédécesseur, et l'oubli immérité dans lequel tomba la littérature des anciens praticiens à la suite de l'essor de notre science qui se rattache à l'apparition de Savigny, peut avoir été la cause qu'une opinion depuis longtemps établie fut mise dorénavant au nom de Savigny. Pour l'influence énorme qu'il exerça sur son époque et sur celle qui suivit, rien n'est plus caractéristique que de voir jeter au rebut la littérature possessoire antérieure. Parmi toutçs les controverses qui ont si vivement excité les esprits, on ne s'est presque jamais écarté de Savigny, à part quelques questions de moindre importance. C'est une rare exception de rencontrer dans la littérature possessoire de notre siècle le nom d'un juriste de l'époque antérieure (***). Bref, Savigny forme la borne auprès de laquelle la doctrine moderne s'arrête; tout ce qui est au delà n'attire plus son regard, comme appartenant à une période littéraire entièrement abandonnée et qui ne présente plus d'intérêt pour elle. Moi-même je dois me déclarer coupable de cette omission. Dans mon écrit sur le fondement des interdits possessoires, je ne suis pas remonté plus haut que Savigny; l'idée d'examiner les opinions des juristes antérieurs ne m'est pas même venue à cette époque.
C'est ainsi seulement que je puis m 'expliquer que j'ai exprimé l'opinion erronée que Vanimus domini et la possession dérivée sont des créations de Savigny. Ceux qui en parlent, ne nomment que lui; ceux qui les combattent, ne s'attaquent qu'à lui. Et ceci est parfaitement justifié, car le
(* ' *) Il ne faut pas faire exception pour l'ouvrage bien connu de Bruns : Dm Recht des Besitzes im Mittelalter^ car il n'a pas eu en vue la théorie actueUe, mais Vhistoire de la posseslon, et il a accompli cette tâche de main de maître.
représentant le plus important d'une opinion ou d'une tendance doit se résigner à ce qu'on l'appelle en lice. Cela, au contraire, n'est pas juste, comme nous venons de le voir. Si l'on voit dans l'établissement de la notion de Vanimus domini et de la catégorie de la possession dérivée, un mérite de Savigny, ce mérite a disparu après les preuves que nous avons données ; si l'on y voit un reproche^ il se trouve considérablement affaibli, et il se réduit à dire que, par exception, Savigny a complètement démenti, ici, son indépendance habituelle vis-à-vis des opinions traditionnelles. Si, sans se laisser égarer par des conceptions toutes faites, il avait recouru aux sources, il y aurait difficilement trouvé ce qu'emprisonné dans leurs liens, il y a supposé ; - nulle part il n'a si obstinément fermé les yeux devant elles.
Je dois renoncer à suivre pas à pas la lutte que Savigny a déchaînée dans notre science. Chacun pourra se renseignera cet égard dans d'autres ouvrages. Je me borne à indiquer à grands traits la position que notre science a prise vis-à-vis de la théorie de Savigny.
Je passe entièrement sous silence la stérile controverse sur la présence ou l'absence de Vanimufi domini dans les cas de la possession dérivée(**'). Elle est pour moi sur la même ligne que la question de savoir si le serpent marin se rencontre sous les tropiques ou dans les mers polaires, s'il pond des œufs, ou s'il est vivipare. Celui qui, comme moi, ne voit dans Vanimus domini qu'un serpent marin de la science, ne peut être tenu de consacrer sa plume à rapporter les vaines controverses qui s'agitent sur son existence.
Je crois pouvoir me borner à dire, quant à la possession
(**') Le seul cours de droit romain, à ma connaissance, qui rompe avec lui, et d'une manière très énergique, est celui de Dernburg,T. 1 p. 394(1884): « La possession dérivée forme une construction juridique artificielle et étrangère aux sources. Trop longtemps elle a embrouillé et obscurci la théorie de la possession en droit romain. » Quant à l'opinion de l'auteur sur Vanimus domini v. plus loin.
dérivée, qu'elle a été conservée comme une conséquence inévitable de Vanimus domini de la théorie dominante(***). Elle nous laisse sans réponse sur la question des motifs pratiques qui ont occasionné cette prétendue singularité ; elle se contente de cette phrase vide de sens que les Romains y ont été portés par des raisons pratiques et historiques. L'objection faite de divers côtés (***) contre la prétendue singularité de la possession dérivée, que les Romains n'en sont nullement choqués et qu'ils la traitent au contraire comme chose absolument normale, n'est pas rencontrée, en règle générale, dans les ouvrages sur la possession. En tout cas, la théorie dominante n'a pas accompli la tâche qui lui incombait relativement à la possession dérivée. En ce qui concerne la position prise par la science vis-à-vis de Vanimus domini de Savigny, je crois devoir distinguer trois systèmes.
Premier système : Adoption pure et simple de la théorie de Savigny. Ce système se caractérise en ce que ses auteurs se bornent à invoquer en faveur de la notion de Yanimus domini^ l'autorité positive des sources, sans essayer de justifier par des motifs intrinsèques la nécessité de Vani^ mus domini. D'autres ont fait cette tentative et cela nous amène au deuxième système.
Deuxième système : On peut brièvement le distinguer du premier en le nommant : rationnel et positif. Il cherche à donner à la possession romaine une base rationnelle c.-à-d. dialectique. Elle est, d'après eux, si peu romaine de son
(* *^) Le seul auteur de Tëpoque antérieure qui fasse une louable exception est K. PpEiPBR. Was ist und giît im rômisehen Recht dos Besitz ? Tubing. 1840. Ce qu'il dit, p. 12 s , de la possession de l'emphytéote et p. 75 s. de celle du créancier gagiste est excellent. La théorie dominante n'a pas fait attention à son ouvrage. Parmi les auteurs contemporains il n'y a à citer que Debnburg V. plus loin.
(*<5) P. ex. parPpEiPER, p. 65 : « Nos sources s'expriment absolument comme s'il allait de soi que l'emphytéote etc. possède juridiquement » . Meischbider, Besitzund Besitzesschutz, l*' partie, Berlin 1875, p. 21.
espèce, qu'elle est plutôt commandée Decessairement par la nature des choses, par l'essence de la volonté ou autres tournures de phrases du même genre. Si les Romains ne l'av^iient point reconnue, la science actuelle l'aurait fait. La force de séduction de cette idée éclate dans cette circonstance qu'on la trouve même chez quelques positivistes de la plus belle eau, qui, pendant toute leur vie, ne se sont rendus coupables de la moindre disposition à une conception philosophique du droit, tels que Schweppe et Gôschen. Le premier dit(***) : quelques cas, en soi et pour soij n'emportent que la détention, et le second (*") : en soi et pour soi^ celui-là seul peut être tenu pour possesseur qui joint à la détention l'intention de disposer de la chose exclusivement et arbitrairement — En soi et pour soi! On croirait entendre Hegel ! Chez Puchta(^*'), la chose prend l'aspect d'une opposition entre la nature originaire de la possession et les modi^cations juridiques qui lui ont fait violence. Dans le protoplasme dialectique qui contenait en germe tout le monde du droit, la possession et la détention étaient déjà séparées par la différence intrinsèque de la volonté : « la différence de Vanimus crée deux espèces différentes de possession. » Comme Castor etPollux, elles étaient dans le même œuf, mais comme eux aussi, elles avaient une nature essentiellement différente. Quand ensuite elles furent sorties de l'œuf, c'en était fait de leur « nature originaire » ; alors vint la malédiction du droit positif, l'arbitraire du monde avec ses « modifications juridiques » et les € ajoutes au pur fait de la possession. > La possession dut se résigner à voir traiter comme son égale, la possession dérivée, qui d'après sa nature originaire n'est qu'une simple détention. Mais l'homme intelligent sait que
(« * 6) Rômisches Privatrecht, II § 215.
(* < ^) Vorlesungen iiber das genieine Civiirecht, I p. 604.
(**8) pandekten. Rubriques des § 123 à 125, Vorlesungen et Cursus der
tafifiifimiAU. K 9Sft.
Institutionen, § 226.
< lorsque quelqu'un occupe une chose sans Vanimus domini^ « sa volonté ne remplit point le corps de la possession eipar « conséquent ne lui donne pas, en soi^ un contenu juridique. > Chez Bruns (**'), c'est la philosophie en personne qui prend la parole pour nous ouvrir la compréhension intime de la volonté de posséder. Il a ajouté à son ouvrage absolument classique en ce qui concerne les recherches historiques, un chapitre qu'il aurait pu supprimer sans dommage. Il porte le titre de : Philosophie du droit de possession. Le point de vue qu'il met en tête est la c nécessité interne de la passes^ sion (p. 468), et son examen a conséquemment pour objet de rechercher ce qu'elle comporte. Or cela, c'est la différence de la volonté de posséder et la conséquence naturelle qui en résulte, savoir que celui-là seul possède, qui a Vanimtis domini. On ne peut considérer comme détenant complètement pour lui-même, et par conséquent comme véritable possesseur, que celui qui possède animo domini^ et il est incompréhensible que l'on ait voulu se servir de la grande extension de l'emphytéose pour prouver que l'emphytéote possède pour lui-même (p. 470). Il va de soi que si ceux qui détiennent en vertu d'un droit réel ne peuvent être considérés comme possesseurs pour eux-mêmes, on peut bien moins encore considérer comme tels ceux qui ne détiennent qu'en vertu d'un droit personnel. Ces personnes ne peuvent pas même être considérées comme possesseurs incomplets ; il faut rejeter la conception contraire du droit prussien. « En vertu de la nature de ces droits, on ne peut se figurer « ce rapport qu'en ce sens que l'étranger possède en soi et , « en général^ Xune manière absolument complète{l) pour le «propriétaire; et que la détention, dans son chef, n'est « qu'une réduction spéciale de la possession générale du « propriétaire, correspondante à l'étendue et au caractère
(1 1 9) Das Reclit des Besitzes im Mittelalter und in der Gegenwart (1848), p. 463 s.
< du droit exercé sur la chose. Cela suit nécessairement de « la nature des droits sur la chose d'autrui > (p. 471).
L'opinion ici exposée est une de ces illusions scientifiques dans lesquelles on emprisonne soi-même sa raison pour se faire croire que les choses doivent être telles qu'elles sont. Elles constituent, à mon avis, une des aberrations les plus dangereuses auxquelles la science puisse se livrer. Entreprises dans l'intention de briser les liens du positif, elles les entrelacent d'autant plus fortement qu'à la place de la dépendance extérieure d'une règle positive, elles mettent la dépendance interne^ infiniment plus dangereuse, de la croyance à sa nécessité. C'est l'oiseau pris à la glu, que tous ses efibrts ne parviennent qu'à engluer davantage. Le positiviste pur, qui s'incline devant le positif comme devant un fait brutal auquel il doit se soumettre, sans avoir à se demander s'il est juste, n'est lié que d'une manière purement extérieure ; il se borne à dire : il en est ainsi^ mais il sait qu'il pourrait en être autrement et par là, il conserve sa liberté interne. Le dialecticien au contraire, qui se persuade qu'il doit en être ainsi, sacrifie sa liberté interne; le joug qu'il porte, ne repose point, comme pour l'autre, sur la contrainte extérieure, mais sur sa propre volonté libre. Aussi n'a-t-il aucun espoir de le secouer jamais; il ressemble à celui qui est devenu esclave, intimement, par conviction, sachant que c'est sa destinée, et auquel, par conséquent, ne vient jamais l'idée de briser ses chaînes.
Tel est donc le fruit de cette dialectique qui se vante de nous délivrer du fardeau du positif. En réalité, elle nous . forge des chaînes encore plus étroites. Elle fait miroiter à nos yeux que ce qui est ne peut être autrement et elle endort ainsi la critique. Sa prétendue liberté du positif n'est en réalité que le pire servilisme, celui de la pensée qui s'est donné pour tâche de prouver que ce qui est est Bécessaire. Si le positif avait l'aspect directement opposé, elle prouverait
encore qu'U est nécessaire. En réalité, les idées qu'elle a prétendument acquises par voie spéculative, pour justifier le positif, sont empruntées au positif lui-même. Son prétendu apriorisme n'est en vérité que de Tapostériorisme ; il rappelle le droit naturel du siècle dernier qui ramenait à la « raison naturelle » entre autres ]esjura in re aliéna du droit romain. Si Paul ne s'était pas laissé aller à l'idée absolument fausse, comme nous le montrerons en son temps, de mettre la distinction de la possession avec la détention en rapport avec Vanimus, je suis convaincu que Ton n'aurait jamais entendu soutenir que cette distinction résulte nécessairement de la nature de la volonté. Nous démontrerons plus tard (XIV) que le nimbe de nécessité logique dont cette opinion a tenté d'entourer la théorie subjective, n'est qu'un vain mirage.
Troisième système. Il remplace Vanimus domini par Vaninus possidendi.W ne s'agit pas, bien entendu, du nom simplement, mais de l'idée qui s'y rattache. Savigny a cru trouver le point d'appui que les sources romaines refusent à Vanimus^ non seulement au mot, mais à la chose, dans Théophile (2, 9 § 4; 3, 29 § 2) qui exige dans le chef du possesseur la \J/y%^ $ea"ir6Zovroç. Mais vj/y^ij hvirôKovroç ne veut pas dire animiis domini^ mais animus dominantis(*'°). Théophile ne fait là que rendre l'expression latine animus possidentis^ en insistant particulièrement sur le pouvoir extérieur du possesseur. C'est là, à mes yeux, le progrès le plus important que la théorie subjective ait fait dans notre siècle.
(*«'^) Le mérite d'avoir le premier à notre époque signalé ce point revient, que je sache, à Bocking, Pandekten, 2^ éd. (1853) I, p. 449, 450 note. Parmi les juristes anciens, Donellus (p. 209) avait déjà donné cette traduction ; le mérite d'avoir le premier combattu toute la conception de Vanimus domini, et d'y avoir découvert la contradiction qui s'y trouve, revient à Kibrulff, Théorie des gemeinen Civilrechts, T. I (1839), p. 347-353 ; et presqu'en même temps (en 1840), mais indépendamment de lui à Pfbifer, 1. c, p. 65.
Ainsi disparaît la relation contraire à la nature établie entre la possession et la propriété (XIV) et l'anomalie de la possession dérivée.
La théorie subjective a fait un pas important en avant par suite d'une dissertation de Manory{"*). Elle agite la question de savoir s'il faut attribuer la possession ou la détention à l'inventeur (de bonne foi) et au negotiorum gestor. D'après la théorie dominante, il faudrait incontestablement opiner pour la détention, car tous deux ont l'intention d'acquérir la chose non pour eux-mêmes mais pour le maître de la possession. Mandry résout la question en sens opposé, et comme résultat je suis pleinement d'accord avec lui (XVII) sauf que j'y arrive en partant du point de vue de ma théorie tandis qu'il part de la théorie subjective. Lorsque j'ai lu les premières pages de cette dissertation, je croyais que j'allais y rencontrer ma propre théorie ; car Je point de vue qu'il fait valoir (p. 2) pour son opinion est que dans l'opinion contraire la chose pourrait rester peut-être pendant des années sans possession, puisque l'on ne peut attribuer la possession au dominus possessionis qui ne sait rien de l'appréhension faite par l'intermédiaire ; ce point de vue « de l'inadmissibilité du manque de toute protection possessoire » ou du défaut de concordance entre les exigences de l'opportunité et les résultats apparents de la logique juridique » n'est pas autre chose que le point de vue téléologique qui détermine non seulement toute ma conception du droit mais aussi celle de la possession, et que j'expliquerai pour les divers rapports dans le chapitre de la Téléologie de la possession dérivée (XVI). Quand je songe à l'inadvertance complète de ce point de vue de la part de la théorie dominante, dans laquelle Pfbifer seul (note 114) a eu jusqu'ici le mérite de ne pas tomber sous ce rapport, je ne puis désigner la considération
(•«*) Archiv. fur civil. Praxis, T. 63, p. 1-26(1880).
invoquée par Mandry, bien qu'elle soit restreinte aux rapports en question, que comme un progrès considérable. Elle m'a intéressé comme un souffle d'air frais et bienfaisant dans Tathmosphëre suffocante et méphitique de la logique. Si Fauteur avait persévéré dans la voie où il s'était engagé . il aurait nécessairement abouti à ma théorie et renversé de fond en comble toute la théorie de la volonté.
Il ne l'a point fait.. Il la maintient debout, mais l'obligation qui lui incombait de concilier avec elle la décision qu'il avait donnée pour les deux cas ci-dessus, l'amène à démontrer la compatibilité de la volonté de posséder avec l'intention d'occuper la chose pour un autre. Ici encore il touche à une de mes idées, sauf que je m'en sers pour réfuter la théorie de la volonté (XV) et lui pour V appuyer. Cette idée de sa part est également très saine; elle aussi marque un progrès décidé dans la théorie subjective, et quiconque voudra désormais la maintenir debout, fera bien de s'approprier cette amélioration précieuse de la notion de la volonté de posséder.
Au surplus je ne puis m'étendre plus longuement sur cette dissertation ; il me suffit de constater que l'auteur ne s'est pas encore affranchi de la théorie subjective. Je transcris à cet effet le passage suivant; c'est un des derniers paragraphes dans lesquels il résume les résultats de son travail (p. 26). « Si l'on entend la volonté de posséder « [animus possidendi) par opposition avec la volonté de « détenir^ la distinction n'est basée que sur Vintention de < s'ériger soir-même en possesseur juridique. » La théorie objective ne connaît point d'opposition entre la volonté de posséder et celle de détenir; elle ne connaît que la volonté de posséder dans le sens développé ci-dessus (III) ; l'existence de la détention, d'après elle, repose toujours et sans aucune exception, tant dans la détention relative que dans la détention absolue, uniquement sur la disposition du droit qui refuse exceptionnellement, à la réunion complète des
conditions légales de la possession, l'effet qui y est ordinairement attaché.
Après Mandry, Dernburg s'est prononcé sur la volonté de posséder dans deux écrits récemment publiés(***). Je croyais d'abord y avoir trouvé un rapprochement de ma théorie, et il existe en réalité sous un certain rapport, à savoir quant à l'invocation du point de vue téléologique pour expliquer la détention du fermier et du locataire (B. 69) ainsi que la possession du remplaçant (P. 409)(*"). Mais pour le reste, Dernburg reste encore sur le terrain de la théorie subjective. Ce qui me trompait au premier abord, était la circonstance que chez lui, à côté de Yanimus^ la causa possessionis entre également en scène (B. 67, note 2. P. 406). Seulement la signification que Dernburg lui accorde, n'est point celle d'un principe dominant l'organisation de toute la théorie possessoire, mais celle d'un élément de preuve pour établir la volonté de posséder dans un cas particulier(***). « La volonté de posséder, dit-il « (P. 406) doit s'induire de l'état de fait, elle résulte « notamment du motif — la causa — pour lequel on prend <{ possession. » Il se tient également à la doctrine de la dualité de la volonté de posséder et c'est là le point distinctif qui met ma théorie en opposition avec la théorie dominante. « Toutes les espèces de possession juridique, « dit-il, ont en commun Vanimus possidendi c.-à-d. l'in- « tention de dominer la chose en fait et pour soi exclu- « sivement. » (P. 392). A l'occasion de la possession à
(Ut) Entwieklunç und Begrif des juristischen BesiHes des r&misehen Rechts (1883) et Pandekten, T. I, § 172-174, 179 (1884). Je continuerai à indiquer ces ouvrages au moyen des abréviations B. et P.
(**') Je renvoie ce point qui n'a pas d'autre intérêt, ici, pour nous, au chapitre de la Téléologie de la possession dérivée (XVI).
(*«*) C'est la même manière de voir que nous avons rencontrée ci-dessus (p. 1540 Qh.eT. Baron.
titre de propriété (ib. 393), on voit encore figurer Vanimus dominij auquel il refuse, du reste, la valeur que lui reconnaît Savigny, ce qui marque en même temps son attitude vis-à-vis de la possession dérivée, sur laquelle il porte le jugement parfaitement exact que j'ai rapporté ci-dessus (note 113). Les autres possesseurs (précariste, emphytéote, superficiaire, créancier gagiste, séquestre, inventeur) ont égailement Vaninms possidendi. « Toutefois cela « n'efface point la différence en principe de ces divers genres € de possession, car elle gît dans la nature des choses et c reste dès lors absolument indépendante de la circonstance c que les Romains l'ont, ou non, accentuée ou fait ressortir. » (B. 67). Ainsi il y a dans le sein de la possession juridique divers genres de possession qui sont produits par la différence générique de la volonté de posséder gisant dans la nature des choses.
Si la possession juridique se caractérise par la volonté de posséder pour soi, la détention se caractérise c comme pos- « session de la chose pour un autre — alieno nomine possi- € dere. Le représentant a la détention parce qu'il veut € posséder pour le représenté (P. 396) » .
Il ne faudra pas de preuve ultérieure pour démontrer que Dbrnburg ne s'est pas encore affranchi de l'influence prépondérante de la volonté de posséder pour l'organisation de l'institution delà possession.
Après la publication du premier écrit, je croyais pouvoir admettre, que du moins il s'était affranchi de l'opinion que j'ai désignée plus haut sous le nom de théorie de la volonté individuelle^ et dont j'ai établi ci-dessus (p. 140 s. et 175 s.) le caractère absolument insoutenable. Je trouvais ici (B. 67 note 2) cette remarque : c Les Romains n'ont pas recherché f si Vanimus possidendi existe subjectivement dans un cas « particulier d'après la conception particulière du possesseur < intéressé; c'aurait été tomber dans le vague ; on en jugeait € principalement à' SL^rèslsL causa possessionis. Celui, il est
€ vrai, qai commençait à posséder, sans aucun prétexte « apparent (?), comme brigand et voleur, avait la possession « en vertu de sou simple animiis^ sans que l'on pût parler « d'une causa. » J'ai déjà fait remarquer ci-dessus l'étrangeté du résultat pratique qui en résulterait, à savoir que les gens honnêtes devraient alléguer une causa^ et la prouver si elle était contestée, tandis que les voleurs et les brigands réussiraient avec leur simple animus. Lorsqu'il disait que Yanimus possidendi ne devait pas être recherché dans un cas individuel, et qu'il repoussait énergiquement l'opinion contraire, je croyais ne pouvoir m'attendre à autre chose qu'à une répudiation complète, par Dernburg, de la théorie de volonté individuelle, et je me réjouissais de l'esprit pratique exact et du bon senô qui s'y manifestaient. Le second écrit devait m'apprendre que je m'étais fait illusion; la théorie de volonté individuelle s'est peu inquiétée du passe-port qui lui était donnée dans le premier, car dans le second elle se réinstalle. D'abord à l'occasion du constitut possessoire (P. 412). La causa^ est-il dit ici, n'est pas nécessaire; la simple déclaration faite par celui qui aliène que dorénavant il veut posséder pour son co-contractant, a la même signification. Ainsi la volonté de posséder purement individuelle, peut donner au rapport possessoire un autre aspect : c'est bien dire, en réalité, la théorie de volonté individuelle est toujours debout. Une seconde fois elle se manifeste, à propos de l'acquisition de la possession par représentant (P. 410) sous la forme de la condition que le représentant doit avoir Yintention d'acquérir la possession au principal. D'après la théorie de la volonté abstraite, cette intention n'a rien à voir dans l'affaire ; si le rapport emporte avec soi l'acquisition de la possession pour le principal (p. 13, 177), le représentant peut avoir l'intention contraire et la déclarer devant témoins; la causa fsiit son office; la volonté contraire est sans force. D'après Dernburg, le représentant, en déclarant vouloir acquérir la possession de
la chose pour lui-même ou pour un tiers, peut empêcher le transfert de la possession et de la propriété au principal, malgré la volonté contraire du tradens. D'après lui, une administration de chemin de fer à laquelle un domestique présente une lettre de voiture avec déclaration qu'il veut acquérir la possession pour lui-même, pourrait refuser de laisser suivre la marchandise, parce qu'elle serait responsable de la délivrance à un non ayant droit. Je crois, quant à moi, qu'elle s'inquiéterait peu de pareille déclaration. Je ne puis clore mon examen des deux écrits de cet auteur, sans mentionner deux opinions historiques émises par lui et que je considère toutes deux comme aussi fausses que celle signalée ci-dessus (note 53).
D'après l'une (B. 67, note 2, P. 406, note 1), la question de savoir si l'on possédait, se déterminait, à l'époque ancienne, d'après la causa possessionis c.-à-d. d'après le motif qui conduisait à l'acquisition du pouvoir de fait. Plus tard on admit qu'il fallait pour l'acquisition de la possession Vanimus possidendi. J'espère établir plus tard (XV) qu'il n'y a jamais eu sous ce rapport le moindre changement. Prati'quement c'est la causa seule qui a toujours fait pencher la balance, sans que Vanimus contraire fût pris en considération, et nous allons voir tout à l'heure (XIII) ce que vaut Vanimus possidentis Aq Paul.
D'après une autre opinion (P. 392, note 1), la distinction entre la possession et la détention ne daterait « que de « répoque impériale. Dans les derniers temps de la répu- « blique, Quintus Mucius Scsevola ne la connaissait point ou « tout au moins ne l'admettait point, » On cite à cet effet, la L. 3 § 23 h.-t. dans laquelle Paul rejette avec un souverain mépris [ineptissimum est) l'opinion de ce juriste qui avait voulu considérer le rapport possessoire de Vimmissus in possessionem comme une possession. Le blâme qu'il octroie à son éminent prédécesseur, n'est qu'une des nombreuses assertions inconsidérées et légères dont je donnerai dans la
suite des çxemples suflSsants (XIII) et qui retombe avec d'autant plus de force sur lui-même. Au point de vue du juriste pratique qui jugeait la question de l'existence de la possession d'après la protection accordée à celle-ci, on pouvait invoquer pour justifier la possession de Vimmissus la circonstance qu'elle était liée à une protection possessoire('"). Si la jurisprudence postérieure se décide pour le contraire, elle pouvait être guidée par des raisons importantes, dictées par la considération de la construction harmonique de la théorie possessoire, mais à mes yeux si Paul a pu traiter avec un pareil mépris une opinion qui, au point de vue antérieur de la théorie apparaît comme parfaitement justifiée, il n'y a là qu'une preuve de son extraordinaire doctrinarisme.
Cela est sans importance pour la question qui seule ici nous intéresse : Quintus Mucius connaissait-il déjà la distinction de la possession et de la détention? Il n'est pas besoin de prouver que la conclusion que tireDERNBURG du fait qu'il admettait la possession pour Vimmissus^ n'est pas fondée. De ce que quel, qu'un range un objet dans une fausse catégorie peut-on conclure qu'il ne connaît point la vraie? Si l'on ne sait rien de plus, on pourra seulement se dire : il est possible qu'il ne l'ait point connue, mais il peut se faire aussi, qu'il ne l'ait pas jugée applicable. Or, dans le cas ci-dessus c'est cette dernière branche de l'alternative qui est exacte ; je crois l'avoir mis à l'abri de tout doute, par mes explications antérieures sur le développement historique de la notion de détention (VIlI). La connaissance de la distinction entre la possession et la détention est à Rome aussi ancienne que la pensée juridique. Dans la bouche du savant dont il s'agit, cette^ opinion m'a d'autant plus étonné qu'elle n'est nullement en rapport avec ce qu'il dit du motif social et économique de la détention et du louage (B. 69). Les motifs qu'il invoque ici : c parce que
(* "^) Lenel. Das edictum perpetuum, p. 341, 364.
« les fermiers et les locataires appartenaient en général aux « classes pauvres, parce que les bailleurs ne croyaient pou- € voir maintenir Tordre que si leurs fermiers et locataires « restaient dans leur dépendance absolue, parce que le droit « romain a été principalement déterminé par les intérêts des «classes riches», n'ont-ils donc acquis leur valeur qu'au commencement de l'époque impériale? L'époque ancienne était assurément aussi bien en position d'en apprécier le poids que l'époque impériale, et il serait difficile que l'on eût attendu plusieurs siècles pour faire ce qu'ils comportaient, d'autant plus que la tendance du droit, signalée par Dern- BURG, de favoriser les intérêts des classes riches, est bien plus vraie pour l'époque ancienne que pour l'époque postérieure(*'®). Je crois avoir établi dans le passage cité ci-dessus, avec quelle facilité le transfert du rapport de détention se laisse, à Rome, opérer des enfants et des esclaves aux fermiers et locataires.
Ma revue du développement littéraire de la volonté de posséder se termine par cette conclusion : le dogme de la dualité de la volonté de posséder et de la distinction qu'elle détermine entre la possession et la détention, n'a été, depuis l'époque des glossateurs jusqu'au moment présent, mis en question par personne. C'est une des vérités les mieux arrêtées du droit romain, et quelle que soit la vivacité de la lutte qui a éclaté sur la formule exacte de la volonté de posséder, l'opposition existant entre cette volonté et la volonté de détenir n'a jamais été, à ma connaissance, contestée par personne; elle figure jusqu'à ce jour dans tous nos manuels comme un des principes fondamentaux de la théorie possessoire romaine(*'^).
(**6) V. Scherz und Brnst in der Jurisprudenz, p. 175-232. (*«') Abndts, § 135, Baron, § 112, Bôcking.§ 123, note 22, Brinz(2« éd.) §135,Dbrnbueg 1. c, Keller§ 115,Kierulff,p. 343, note, Puchta,§ 123,
B. c. lU.
Et cependant cette doctrine est foncièrement fausse ; le droit romain ne connaît en réalité qu'une seule volonté de posséder. La différence de la possession et de la détention n'est pas le résultat d'une différence générique dans la volonté de posséder, mais d'une disposition du droit qui a refusé dans certaines circonstances aux conditions légales de la possession leurs effets ordinaires.
Comment cette doctrine fausse a-t-elle pu se former? Les explications qui suivent vont nous l'indiquer.
xm.
L'ANIMUS POSSIDENTIS DE PAUL
J'ai brièvement désigné ci-dessus . (p. 76) l'objet du présent chapitre et du chapitre suivant comme l'épreuve intrinsèque de la théorie subjective. Elle a pour but de suivre cette théorie dans sa construction décrite au chap. VI, et d'examiner si le sol sur lequel elle édifie sa doctrine, est sûr, si les matériaux qu'elle y a employés sont solides.
Tout cela est, pour le moins fort contestable, d'après le résultat que nous ont donné VMstoire (VII, VIII), \dL procédure (IX), la législation (X) et Y enseignement (XI). Force est d'admettre qu'il a été commis quelque part une faute, dans la construction. Lorsqu'un bâtiment se montre inhabitable après son achèvement, il faut que quelque chose ne soit pas en ordre, soit les fondations, soit les matériaux, soit la construction, à moins que ce ne soit le tout ensemble. Cherchons à décfouvrir la faute.
Examinons d'abord les fondations. La gloire douteuse de les avoir établies revient à Paul, qui dans deux passages : L. 1 § 20 h. t. et L. 37 de pign. act. (18-7) établit Vanimus
Seupfert, § 105, SiNTENis, §42,Wachter, § 122, Windscheid, § 148-149. J'ai cité ci-dessus (XI) les ouvrages de l'époque antérieure.
possidentis comme condition de la possession, et refuse la possession, là au représentant, ici au fermier, à cause de son absence. Si les compilateurs des pandectes avaient agi à l'égard de ces deux textes comme ceux des Basiliques (25, 1, 36; 50, 2, 1) qui se bornent à citer la règle : le représentant et le fermier ont la détention, sans reproduire le motif de Paul : quia (procurator^ tutor^ curator) non habeat animum possidentis — quia conducenti non sit ani^mus possessionem apiscendi^ la théorie subjective n'aurait jamais vu le jour. En effet, nulle part ailleurs, dans nos sources, il n'est question de Vanimus possidendi; bien entendu dans le sens de Paul. Pour ma part, je n'en ai jamais pu découvrir la plus légère trace. L'omission des Basiliques avait-elle sa raison dans le sentiment exact de leurs auteurs qu'il ne s'agissait que d'une opinion purement individuelle de Paul, inconciliable avec la théorie des autres juristes romains? ou cette époque avait-elle déjà appris à ses dépens à connaître Vanimus possidentis? ou encore, estce la pratique qui n'en a pas tenu compte? je n'insisterai pas sur ces questions. Je crois, en tout cas, devoir signaler ce fait, non aperçu jusqu'à ce jour, à ma connaissance, que les auteurs des Basiliques n'ont pas jugé Vanimus possidentis de Paul digne d'être accueilli dans leur recueil.
C'est donc une opinion individuelle de Paul. Telle est la première thèse que j'établis sur V animus possidendi ei ({ue les défenseurs de la théorie subjective auront à rencontrer. Nous verrons s'ils réussiront mieux que moi à découvrir chez les autres juristes des traces certaines [^'^^) de Vanimus possidentis.
Ma deuxième thèse, qui est décisive, est la suivante : Vanimus possidentis de Paul n'a pas la valeur d'un principe de droit y mais seulement d'un point de vue de construction.
(»**) Je ne puis considérer comme telle la L. 28 h. t. de Tertullien : possessionis solius conducendae velprecario rogandae animus.
La faute commise parla théorie subjective, et qui a été le point de départ de tout le reste, consiste dans une confusion qui a fait accorder une vérité dogmatique à un point de vue exclusivement constructif.
Pour que la démonstration de cette seconde thèse entraîne, comme je l'espère, la conviction du lecteur, il me faudra développer de nombreuses considérations qu'il doit me pardonner. Je me verrai obligé d'aller bien au delà de la question qui nous intéresse immédiatement et de faire entrer dans le cadre de mon examen des considérations générales, telles que l'activité constructive des juristes romains et le caractère scientifique de Paul.
Examinons de plus près les deux textes de Paul.
A s'y tenir exclusivement, il est impossible d'échapper à la conclusion qu'en a tirée la théorie subjective. Si le représentant et le fermier ne sont point possesseurs parce qu'il leur manque Vanimus possidentis^ il en résulte que pour être possesseur il faut avoir cet animus. Au point de vue de ces deux textes, la théorie subjective est complètement inattaquable.
Mais ces deux passages ne sont pas les seuls qui traitent de cette question ; nos sources nous en offrent encore une masse d'autres qui, bien loin de confirmer l'assertion de Paul, la contredisent radicalement (XV), et ce qu'il y a d'important c'est qu'ils contiennent des décisions d'espèces concrètes. Quand même la décision de Paul aurait la forme d'un jon^cipe abstrait^ elle ne pourrait prévaloir contre le droit tel que l'appliquait la pratique à Rome, n'étant qu'une construction juridique manquée, émanée d'un juriste isolé. Paul luimême nous donnerait des armes pour la combattre dans sa décision bien connue, de la L. 1 de R. J. (50-17) sur le rapport des abstractions théoriques [régula juris) avec le droit réellement en vigueur : non ex régula jus sumatur^ sed ex jure^ quod est, régula fiât. Paul aurait été infidèle à ses propres recommandations s'il avait voulu établir en règle
que la nature de la volonté de posséder décide de la possession et de la détention, car cette règle n'est point empruntée au jus quod est.
Or, si Paul n'a pas eu l'intention d'exprimer une régie de droit, qu'a-t-il voulu? Les deux textes ne nous laissent aucun doute à cet égard. Le point de vue qu'il établissait, n'avait d'autre but que de justifier rationnellement la règle du droit positif que les représentants et les fermiers n'ont que la détention, c'est-à-dire de la déduire de la volonté particulière de posséder de ces personnes ; bref, c'était un essai de construction juridique auquel nous ne devons avoir plus d'égard que pour tous les autres essais de construction des juristes romains. S'ils sont d'accord avec le droit positif, nous les accueillons ; sinon, nous les rejetons comme manques. Mais alors même qu'il y a concordance, nous ne devons leur donner qu'une valeur purement technique et de forme. Us n'en réclament pas davantage. Ce ne sont que des formes données à la conception juridique pour tâcher de rendre accessibles et compréhensibles à la pensée certains faits isolés qui sans elles devraient être simplement enregistrés comme faits de droit positif, en les faisant entrer dans ce que j'appellerai l'appareil logique du droit. Mais ces constructions n'ont point de signification réelle pour le fond du droit. La forme purement logique ne peut engendrer des conséquences étrangères au droit lui-même. Cela lui est interdit. Les constructions n'ont qu'une valeur technique ou de forme et nullement une importance réelle et de fond.
Voilà le point saillant de toute la théorie de Vanimus domini. C'est la transformation déjà signalée plus haut, de la signification purement technique du point de vue établi par Paul, en une valeur dogmatique et pratique. Nous ne la rencontrons pas seulement ici, car nous avons déjà (p. 183) appris à en connaître un exemple, touchant précisément aussi à la théorie de la possession, dans l'usage dogmatique qu'ont fait plusieurs juristes modernes du
point de vue purement technique établi par Celsus pour le constitut possessoire. Où irions-nous si nous voulions utiliser les tentatives de construction souvent entièrement manquées des juristes romains! Si haut que je place partout ailleurs ces juristes, je ne puis cependant me retenir de dire que leurs essais de construction côtoient parfois l'absurdité pure.
Ainsi Yusucapio libertatis de Idiservitus ne prospectui officiatur ne peut être basée sur l'existence d'un arbre, quia non ita in suo statu et loco maneret arbor^ quemadmodum paries^ propter motum naturalem arhoris (L. 7 de S. P. U. 8-2); or, le véritable motif était que la construction d'un mur contient une protestation du propriétaire contre la servitude et qu'un arbre ne proteste point. Il en va de la perte des servitudes comme de leur acquisition : Tune et l'autre supposent des dispositions prises ou des actes accomplis qui impliquent et annoncent à la partie adverse \di prétention de se libérer de la servitude ou de l'acquérir. Les circonstances de pur fait : l'écoulement de l'eau par des tuyaux défectueux, l'extension des branches d'arbres, le passage de mes oies, de mes canards, de mes poules sur le fonds voisin ne forment point la base d'une servitude, quelque temps qu'elles aient duré.
Ailleurs nous voyons l'auteur de la spécification acquérir la propriété, parce que la chose nouvelle est res nullius (L. 7 § 7 de A. R. D. 4J-1), donc par occupatio. Il faudrait en conclure que le voleur qui aurait eu l'adresse de se mettre à la place de l'auteur de la spécification dans Tappréhension de la chose parvenue au dernier période de l'œuvre de spécification en deviendrait le propriétaire.
Paul occupe la première place pour ce genre d'essais de construction manques, et comme il s'agit ici de mettre le lecteur en position de se former un jugement à son égard, j'en cite quelques uns à titre d'exemples.
L'idée qu'ils nous donneront de Paul nous le dépeindra comme un fanatique effréné de la construction; je ne puis
me servir d'un autre terme. Dans son ardeur aveugle, il se laisse entraîner à des explications que Ton ne peut lire sans être tente de se demander s'il avait bien son bon sens. Voilà certes une appréciation bien sévère; jamais peut-être, on n'en a émis une pareille sur un juriste romain. J'aurais pu la formuler en termes moins durs, et éviter ainsi le grave scandale auquel je dois m'attendre; mais c'est avec intention que j'ai parlé d'une manière aussi rude, afin d'ébranler à fond la foi traditionnelle en l'autorité des juristes romains, qui met sur la même ligne à peu près tout ce qui est sorti de leurs mains et qui est devenue si pernicieuse pour notre doctrine actuelle. Je veux soumettre Paul à une critique sévère. Si elle n'est pas fondée, elle retombera sur moi avec d'autant plus de force; si elle est fondée, elle nous ouvrira les yeux et nous permettra de voir son animus possidentis dans son vrai jour.
J'emprunte tous mes exemples à la théorie de la possession. Elle paraît avoir été sa matière favorite, le terrain sur lequel il se croyait appelé comme réformateur. Pour établir d'autant mieux le contraste qui le distingue des autres juristes, j'opposerai à chacun de ses essais de construction la solution donnée à la même question par un autre jurisconsulte.
On sait que la lex Scrihonia avait aboli la prescription des servitudes. C'était une disposition purement positive à laquelle la construction juridique était absolument étrangère. Elle ne peut, en effet, avoir été amenée que par l'expérience du danger que la prescription des servitudes présentait dans la pratique. Si Paul voulait indiquer un motif, il aurait dû mentionner ce motif pratique. Que fait-il ? Dans la L. 14 pr. de Serv. (8-1), il présente cette prescription comme juridiquement impossible^ sans s'émouvoir de l'existence antérieure de cette prétendue impossibilité. Pourquoi impossible? quia taies sunt servitutes {praediorum rusticoTum),ut non habeant CERTAM coNTiNUAMQUE PossEssioNEM, nemo enim tamperpetuo^ tam continenter ire potest, ut nullo momento possessio
ejus interpellari videcUur. L'idée ne lui est pas même venue qu'à ce compte la possession des fonds éloignés serait également impossible, car là aussi le possesseur ne peut tamper^ petuo, tam continenter ire [arare^ serere etc.), ut nullo momento possessio ejus interpellari videatur. Et puis, que dire des servitutes praediorum urhanorum? Certes, ici, il y a exercice continuel, continua possessio. Paul le sent, et se tire d'aflFaire en remarquant : idem et in servitutibus praediorum urbanorum observatur; ce qui revient à dire que sans doute, le point de vue établi par lui ne s'applique point ici, mais qu'en pratique il n'en va pas moins de même. Quelle banqueroute ouvertement déclarée ! Si l'idée de Paul avait été exacte la prescription aurait dû avoir lieu pour les servitudes urbaines. Elle était exclue, donc l'idée était fausse. Spectacle réjouissant! Nous voyons ici la mineure réfuter la prémisse. Si un juriste actuel donnait un pareil exemple de complète irréflexion, il encourrait ajuste titre la raillerie et le mépris. En est-il donc autrement lorsqu'une pareille déduction sort de la bouche d'un juriste romain?
Je compare à cette décision de Paul, celle (J'Ulpien dans la L. 10*§ 1 de usurp. (41-3). Lui aussi il ne scrute pas le motif législatif, ce qu'en général les juristes romains font rarement{**®); mais il marque très exactement la situation en disant : hoc jure utimur, c.-à-d. il s'agit ici d'une disposition jc^o^i^it?^, telle quelle, avouant ainsi implicitement qu'elle pourrait aussi être autre, tandis que Paul déclare cela impossible.
Dans la L. 31 § 3 de usurp. (41-3) Paul touche à la continuation de la possession en cas de folie éclatant chez le
(* * 9) En voici quelques exemples : la déclaration bien connue sur le but de l'usucapion, dans la L. 1 de usucap. (41-3), sur la destination de la stipulation pour les intérêts propres des stipulants L. 37 § 17 de V. O. (45-1), la continuation de la possession en cas de survenance de folie L. 44 § 6 de usucap (41-3), la fonction économique de l'argent L. 1 pr. de C. E, (18-1)<
représentant. Au point de vue de la théorie possessoire, c'était là, assurément une singularité, et Papinien le reconnaît ouvertement dans la L. 44, § 6 ibid. en donnant ce motif excellent : ne languor animi damnum etiam in bonis aferat. Que fait Paul? Comme dans le cas ci-dessus, il cherche à établir que la disposition purement positive est théoriquement nécessaire. On en croit à peine ses yeux quand on lit aa démonstration. Lorsque les représentants dorment, dit-il, la possession ne se perd point, donc elle ne se perd pas davantage... quand ils deviennent fous ! C'est le sort de la subtilité de tomber dans l'absurde quand elle dépasse certaines bornes; le sublime est voisin du ridicule.
Pour acquérir la possession par personnes intermédiaires, libres ou non libres, il faut, nous dit la jurisprudence romaine ainsi que Paul lui-même (Sent. Rec. V. 2, 1), la volonté dans le chef du représenté. Comment concilier cela avec l'acquisition par les esclaves de la possession de leur pécule à l'insu de leur maître? Papinien répond en ces termes, dans la L. 44, § 1 h. t.: utilitatis causa jure singulari receptum. ne cogerentnr domini par momenta causas et species pecuUorum inquirere. L'explication est parfaitement juste, puisqu'il manque ici la scientia domini. Paul cherche de nouveau à écarter la singularité. Cela ne doit pas nous émouvoir, dit-il [nec movere nos débet, quod ... etiam ignorantes possidemus, quas servi peculiariter paraurunt) ; l'esclave représente son maître dans Vanimus aussi bien que dans le corpus [videmur eas eorumdem et animo et corpore possidere). Mais si une représentation dans la volonté de posséder est possible au moyen de V esclave, pourquoi ne le serait-elle pas aussi au moyen d'un homme libre ? Paul commet ici la même faute que dans le cas ci-dessus pour les servitudes prédiales : il se base sur un point de vue qui, s'il était vrai, devrait valoir non seulement dans le rapport pour lequel il l'invoque, mais partout et toujours. Dans la L. 1 § 5 h. t. il rapporte l'opinion de juristes antérieurs qui
avaient voulu écarter la singularité en disant : quia nostra voLUNTATE intelUgentuT possidere^ qui eis peculium habere PERMiSERiMUs, sans dire ce qu'il en pense. Cette opinion était également erronée, car par la mort du maître c'en était fait de la nostra voluntas. Et cependant elle ne change rien à la possession du pécule ; celle-ci continue et elle est acquise de nouveau , même sans capacité de vouloir dans le chef du maître [hereditas jacens^ infans, furiosus^ L. 1 § 5 cit.). Papinien avait frappé juste; c'était une singularité qui trouvait sa raison d'être dans les rapports de la maison romaine et qui se limitait à ces rapports.
Comment se fait-il que l'on puisse acquérir la possession par des personnes libres? Paul répond, dans ses Sententiae receptae (V. 2. 2) : c'est une singtdarité; per procuratorm acquiri nobis posse utilitatis causa receptum est^ et dans la L. 1 §20 h. t. : ce n'est pas une singularité, cela peut se déduire rationellement comme nécessaire. Je réserve pour plus tard la critique de ce dernier essai de construction de Paul ; il suffit ici d'en avoir pris note.
Le glanage que nous venons de faire dans les essais de construction des juristes romains et spécialement de Paul, aura justifié mon opinion sur eux et démontré en même temps combien nous nous tromperions si nous voulions leur accorder autre chose qu'une valeur purement technique et de forme. Les juristes romains, autant que je puis en juger, n'ont jamais couru ce danger ; je ne me souviens point de les avoir jamais vus tirer des conséquences pratiques d'un point de vue purement constructif ; leur tact sain les préservait de cet écueil. Leurs constructions comme beaucoup d'autres choses (p. 113) appartiennent aux appareils gymnastiques de l'enseignement; elles ont une destination très modeste et purement académique. Plusieurs d'entre elles ont été évidemment faites pour les seuls commençants ; elles ressemblent aux explications que nous donnons aux enfants lorsque nous ne pouvons leur montrer clairement le véritable état des
choses ou que nous ne le connaissons point, et qui leur suflSsent parce qu'ils ne peuvent pénétrer le manque de consistance de l'explication.
J'en reviens à Paul pour achever par quelques traits nouveaux le portrait de sa personnalité scientifique.
LaL. 153 de R. J. (50-17) (*'") nous a conservé la règle qu'il établit sur la perte de la possession :
Fere quibuscunque modis obligamur, isdem in con^ trarium actis liieramur^ cum quitus modis acquirimus, isdem in contrarium actis amittimus. Ut igitur nulla possessio acquiri nisi animo et corpore potest, ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est.
Cette règle est un digne pendant à son animus possidendi; comme lui elle est absolument inventée, avec un dédain complet du droit réellement appliqué dans la pratique romaine. C'est une abstraction purement doctrinale, dans laquelle il a grossièrement méconnu la bonne doctrine qu'il enseigne dans la L. 1 de R. J. (60-17) : non ex régula jus sumatur, sed ex jus quod est, régula flat. Ce n'est pas la première fois qu'il se met en contradiction avec lui-même, ni la dernière, comme nous le verrons. Tout comme son animus possidentis^ cette règle a extraordinairement embarrassé la doctrine moderne, sans toutefois l'égarer au même point. Quelques moyens que l'on ait employés pour lui donner un sens supportable (*^*)^ il ne peut y avoir de doute qu'elle contient un des plus mauvais essais d'abstraction, sinon le plus mauvais, que jamais un juriste romain ait commis, et je me range entièrement à l'avis de Pininski(*"j, lorsqu'il dit que c'est
(*•") Reproduite en abrégé dans la L. 8 h. t.
(*'*) Elle ne peut être maintenue avec le sens que Savigny p. 331 s. lui attribue, je crois l'avoir démontre dans le fondement des interdits possessoirée, p. 186 s.
(^^^) Der Thatbestaiid des Sachbesitzerwerbes p. 156,
une phrase creuse. Papinibn, le professeur de Paul, peut en être responsable pour une part. Celui-ci, pour motiver, dans la L. 46 h. t. la règle que Ton ne peut perdre corpore^ par Voccupatio d'un autre, la possession que l'on a animo sur les fonds éloignés, invoque l'analogie de l'extinction de l'obligation : ut enim eodem modo vinculum ohligationis sohitur^ quo quaeri adsolet, ita non débet ignoranti tolli possession quœ SOLO animo tenetiir. L'idée qui flottait dans son esprit, était, à mon avis, la suivante : la possessio quae solo animo tenetuT, a, comme l'obligation, une existence purement idéale, qui ne dépend point, dans sa durée, de conditions de fait; les événements de pur fait ne peuvent dès lors dissoudre ni l'une ni l'autre; le possesseur et le créancier sont protégés contre le danger d'éprouver des pertes à leur insu. Dans ces limites, la comparaison était parfaitement juste, et c'est tout ce que Papinien devait dire. Mais le parallélisme entre rétablissement et la dissolution qu'il admet tacitement pour la possession comme pour l'obligation était erroné. D'abord la possession ne peut être acquise anirfio comme Tobligation; pour la faire naître- il faut l'élément du corpus^ mais il ne le faut pas pour la continuer. Ensuite la dissolution de l'obligation exige un acte de volonté positif, tandis que lorsque le possesseur a obtenu connaissance de Voccupatio^ la possession peut aussi se perdre par inaction. De ce côté, donc, l'essai de construction de Papinien était indubitablement manqué. Pour le surplus même, en ce qui concerne l'élément exact ci-dessus indiqué de son idée, nous ne pouvons lui accorder aucune valeur. Quelles conclusions, en effet, peut-on tirer pour la possession de l'aspect des choses dans les obligations? Est-ce par hasard l'analogie de l'obligation qui a déterminé les Romains à donner à la possession sa physionomie? Ce sont au contraire des considérations pratiques, et invoquerl'analogie des obligations, c'est comme dans toutes les autres constructions formalistes, troubler plutôt que favoriser l'exacte compréhension des choses. L'idée de Papinien n'était pas heureuse.
Paul s'est saisi de cette idée, qui était formulée exclusivement pour un aspect particulier du rapport possessoire, pour la possession animo; il l'a généralisée, et l'a érigée en règle pour la perte de la possession en général. Le principe de la correspondance entre l'établissement et l'extinction des rapports juridiques, par lequel la doctrine ancienne s'était laissé guider uniquement par rapport à la forme de l'acte juridique {*'''^)^ prend sous sa main l'aspect d'un principe du fond Au droit : Les actes contraires {in contrarium actus) que Ton fait pour dissoudre un rapport possessoire, doivent correspondre aux conditions réelles exigées pour l'établir. Cette idée est d'un bout à l'autre si fausse, si malsaine, si insoutenable, que ce serait perdre du temps que d'insister encore. Mais pour le but que je poursuis ici, elle est inappréciable, car elle peint d'un seul trait tout l'homme. Que les conceptions qui se font jour en lui, répondent au droit réellement en vigueur, il n'en a cure; le droit, dans son opinion, est dans l'erreur ou n'a pas encore acquis conscience de luimême ; c'est la mission et la tâche du juriste de lui tracer la voie qu'il doit parcourir, ou de rendre claires et pleinement valables les idées encore confuses qui sommeillent en lui.
Dans une autre question, le même juriste donne une preuve nouvelle de cette souveraine présomption de la pensée juridique qui se retranche en elle-même vis-à-vis du droit positif, et dont nous venons de citer l'exemple le plus frappant. Les personnes juridiques pouvaient posséder. Cela était absolument hors de doute à l'époque d'IlLPiEN, comme il l'atteste lui-même dans la L. 2 h. t. et L. 7 § 3 ad. exhib. (10-4), et il est certain que cela remonte au moins à cette époque. Il est inutile de dire pourquoi cela était nécessaire. Mais cela ne cadrait pas avec la théorie de la volonté de Paul et il n'hésite pas, dans la L. 1 § 22 h. t., à refuser la possession aux
(< » 5) Je l'ai prouvé dans mon Esprit (à* 2). -S. , T. III p. 317
ss.
personnes juridiques, non point, ce qui aurait eu un sens, parce que le corpus n'était pas possible pour elles comme êtres incorporels, mais parce qu'elles n'ont point Vanimns : quia UNI consentire non possunt! Comme si une personne juridique pouvait exister sans volonté, et comme si toutes les résolutions qu'elle prend n'attestaient point l'existence de cette volonté. Mais la volonté de posséder est dans son opinion quelque chose de tout à fait spécial et comme il ne la trouve point telle qu'il se l'imagine chez les personnes juridiques, il leur refuse sans façon la possession : ce que je ne puis construire, je le supprime.
Le jugement injurieux qu'il porte sur Quintus Muchjs SciSVOLA, et que nous avons reproduit ci-dessus (p. 223), est également propre à compléter la caractéristique de l'homme. Il ne comprenait pas, lui pour qui le dogme nouveau de l'école était devenu une vérité absolue, la considération concluante que le juriste avait citée à l'appui de son opinion. Considérer le rapport de Vimmissus comme possession, alors que tout commençant pouvait apprendre dans les écoles de son époque que c'était une simple détention — voilà la faute la plus grave que l'on pût concevoir : une faute contre les principes! Etablir de fausses règles du droit, refuser toute obéissance au droit comme il le fait lui-même, et comme son grand prédécesseur ne l'a certes jamais fait, qu'est-ce à côté d'une faute contre les principes du droit?
Je crois avoir ainsi suffisamment mis le lecteur en mesure de se former un jugement sur l'individualité scientifique de Paul. Il me rappelle tout à fait Puchta ; c'est le Puchta de l'antiquité romaine(*'*). C'est le même fanatisme de con-
(« '*) Je ne crois pas enfreindre le grand respect que j'ai pour Puchta. auquel je dois extraordinairement dans mon développement antérieur, et que je place toujours très haut, si je caractérise ouvertement ce qu'il y avait de faux dans sa direction, à laquelle j'étais moi-même autrefois voué de toute mon âme. Je ne puis £aire une démonstration complète ici et je renvoie à
struction juridique qui, dans son ardeur, n'aperçoit pas les lacunes béantes entre les points de vue qu'il établit et le droit existant, et qui monte chez Paul jusqu'à un véritable paroxysme, dans lequel il n'aperçoit plus les choses les plus simples et se met en contradiction avec lui-même. C'est le même fourvoiement dans la logique qui déclare sans façon impossible ce qui ne lui convient pas, et qui déclare nécessaire ce qui lui convient sans laisser seulement place à une autre explication; c'est la même intolérance vis-à-vis des opinions d'autrui, et même des dispositions du droit(*'^), lorsqu'elles ne concordent pas avec les notions telles qu'on se les est arrangées. Paul et Puchta sont tous deux des esprits supérieurs, mais des natures violentes et despotiques en matière de science, d'inflexibles doctrinaires. Si notre droit théorique actuel voulait se chercher un patron parmi les juristes romains, elle le trouverait dans Paul. La partie de ce droit qui a rapport à la théorie de la volonté de posséder, il l'a tout seul sur la conscience.
J'ai dit ci-dessus (p. 231) que la possession a exercé sur Paul une force d'attraction toute spéciale. Aucun autre juriste ne s'y consacre avec autant de prédilection, ne s'en est occupé avec autant d'intensité et n'a cherché autant que lui à y introduire ses propres idées individuelles. Ce n'est point par hasard. Aucune matière du droit n'offrait autant d'attrait que la possession pour son genre particulier d'es-
V Esprit duD. JR.f T. V. (non encore publié) et Scher^ und Srnst in der Jurisprudent, p. 328 s. Je fais les mêmes réserves pour mon jugement sur Paul. n ne m'est pas venu à l'esprit de méconnaître le rang prépondérant qui lui revient parmi ses contemporains, mais cela n'a pu m'empêcher d'exposer ouvertement ce qu'il y a de faux dans sa doctrime.
(4 38) Un digne pendant de Vineptissimum de Paul se trouve dans Puchta, Pandekten, § 135, où, faisant la leçon à Justinien et au droit canonique, il désigne la notion de Vactio spolii dans la pratique comme une « opinion qui s'anéantit dans sa propre absurdité. »
prit, car aucune autre ne donne au théoricien une aussi grande latitude. La possession est l'institution mollusque. Molle et flexible comme le mollusque, elle n'oppose point aux idées que Ton veut y introduire, la même résistance énergique que les institutions coulées d'après leur nature dans des formes rigides, telles que la propriété et l'obligation. De la possession on peut faire tout ce qui est possible; il semblerait qu'elle a été créée pour donner la plus complète satisfaction à l'individualisme des opinions personnelles. A celui qui ne sait rien produire qui lui soit propre, la possession oflre le lieu de dépôt le plus commode pour ses idées malsaines et dans aucun autre domaine les opinions et les théories ne s'écartent autant les unes des autres. On pourrait l'appeler le jouet que la fée du droit a mis dans le berceau de la doctrine pour l'aider à se reposer en s'amusant de son rude travail ; c'est une figure de caoutchouc à laquelle elle peut donner toutes les formes qui lui viennent à l'esprit.
Après les exemples que j'ai donnés ci-dessus des essais de construction violents et manques de Paul, j'aborde maintenant le dernier auquel tous les autres devaient seulement nous préparer : son animus possidentis.
Aucun autre juriste romain ne s'est autant que lui occupé de la volonté de posséder. Chez tous les autres ensemble, elle ne se rencontre pas aussi souvent que chez lui seul. Je laisse parler les textes.
1 . Pour acquérir la possession il faut Y animus et le corpus, L. 3 § 1, L. 8 h. t., L. 153 de R. J. (50-17) Sent. Rec. V. 2. 1. Paul est le seul juriste qui donne cette règle,
U animus fait défaut :
aux personnes juridiques, L. 1 §22 h. t. (p
4. ... à celui : qui jure familiaritatis amici fundnn ingreditur^ quia non eo animo ingressîis est^ ut possideaty licet corpore infundo sit^ L. 41 h. t.
5. Dans racquisition de la possession par le représentant direct, Vanimus repose dans le chef du représenté, le corpus dans le chef du représentant. L. 3 § 12 h. t.
6. Dans la possession du pécule, Vanimris de Tesclave prend la place de celui du maître.
7. Le pupille n'obtient la possession, sans son tuteur, que lorsqu'il a Vanimus possidendi. L. 4 § 1 de usurp. (41-3).
8. Le fermier ne possède point : cum conducenti non sit animus possessionem apiscendi. L. 37 de pign. act. (13-7).
9. Le représentant ne possède pas davantage : quia non habeat animum possidentis, L. 1 § 20 h. t.
10. Le remplaçant usucape : quamvis possit videri non pro tuo possiderij cum nihil intersit quod mandati judicio tenearis, L. 13 § 2 de usurp. (41-3) c.-à-d. le véritable animus lui manque.
11. Le créancier gagiste possède, mais il n'a pas Vopinio domini. L. 22 § 1 de nox. act. (9-4}, possidet pro alieno. L. 13 pr. de usurp. (41-3).
12. Dans l'acquisition de la possession par les esclaves, Vanimus de ceux-ci est déterminant, même lorsqu'ils ont agi sur l'ordre de leur maître; s'ils ont Tinten-» tion d'acquérir pour un autre, celui-ci obtient la possession. L. 1 § 13 h. t.
13. La possession se perd par Vin contrarium actum, par rapport au corpus comme à Vanimus (p. 235).
14. On peut aliéner la possession par la seule renonciation à Vanimus possidendi. L. 3 § 6 b. t.
15. La folie éclatant chez le détenteur n'éteint pas la possession; elle équivaut au sommeil (p. 233).
Je crois avoir ainsi fourni la preuve qui m'incombait. Vanimus joue chez Paul un rôle plus grand que chez tout autre juriste; il ne se lasse point de l'examiner dans toutes
B. cm. »0
les applications concevables, et plus d*une des règles établies par lui, lui appartiennent exclusivement en propre : elles ne se représentent chez aucun des autres juristes. Nous avons déjà montré en partie, ci-dessus, à quelles violentes manipulations et à quelles assertions franchement fausses il a dû recourir. Nous le prouverons également plus loin pour les règles n" 10 et 11. La règle 12 a-t-elle trouvé grâce aux yeux de ses contemporains? Je ne puis concevoir que la pratique ait fait accueil à une conséquence aussi entièrement fausse de sa théorie de Vanimus, Un juriste de l'époque ancienne n'eût pu comprendre une telle règle, qui ébranlait jusque dans ses bases la puissance dominicale et qui faisait du maître le jouet des machinations de ses esclaves. Pour la concevoir il eût dû prendre d'abord les leçons de Paul, qui lui aurait, du reste, appris encore bien d'autres choses dont il n'avait aucune idée. Pour cela il aurait fallu aussi l'influence que la volonté de posséder exerça sur le rapport possessoire après Paul, et nous arrivons ainsi, enfin, après un long détour, à notre thème véritable. Tout ce qui précède n'a eu pour but que de le préparer.
Si l'on avait demandé à un juriste de l'époque ancienne: d'où vient que le fermier n'a que la détention? est-ce parce que sa volonté tend à cette dernière? il aurait répondu : la vt)lonté du fermier n'a rien à voir dans la question ; il obtient la détention parce que pour de bons motifs (p. 104) le droit en a disposé ainsi. Les contemporains de Paul, eux-mêmes, ne pensaient pas autrement, comme nous le verrons plus tard (XV). Comment donc Paul a-t-il pu concevoir l'idée de placer le motif dans la volonté de posséder? Il faut cependant qu'il ait eu pour cela un point d'appui quelconque. L'explication qui suit va nous l'apprendre. Une erreur est complètement mise hors d'état de nuire, non pas lorsqu'on s'est borné à la réfuter, mais lorsqu'on a réussi à tarir la source dont elle découle.
A quoi doit tendre la volonté dans l'accomplissement d'un
acte juridique, vers cet acte même ou vers les suites que la loi y a attachées. Poser la question, c'est la résoudre. Si la volonté devait être dirigée non vers l'acte [a) mais vers les conséquences (c), l'ignorance de ces dernières c.-à-d. Verreur de droit rendrait l'acte nul. L'héritier qui a accepté la succession sans savoir qu'il répond des dettes ultra vires ^ipourraxt décliner cette responsabilité par le motif qu'il ne l'a pas voulue. De même le délinquant pourrait repousser la peine, ou la forte peine parce qu'il n'a rien su de son existence ou de sa sévérité. Le juge devrait d'après cela, dans tout cas particulier, rechercher au préalable si celui qui a agi a connu les suites de ses actes. C'en serait fait, évidemment, de toute sûreté du droit, celle-ci reposant en grande partie sur la certitude qu'à a se rattache inévitablement c, et l'application du droit par le juge serait insupportablement entravée et compliquée.
De là résulte la règle que pour déterminer la portée de la volonté dans les actes juridiques, il y a lieu de considérer a et non c(^''^), La réalisation de c s'accomplit sans l'intervention de la volonté individuelle, en vertu de la loi qui a rattaché c k a comme suite inévitable. Si l'on ne peut détourner celle-ci par le motif qu'on ne l'a pas voulue^ on ne peut pas non plus la justifier par le motif qu'on l'a voulue.
Paul a commis cette dernière faute dans la question de possession. Il a ramené à la volonté la suite que le droit romain attache à certains actes juridiques par rapport à la possession. D'après le droit romain, le fermier et le représentant ont toujours la détention, qu'ils le sachent et le veuillent ou non ; la détention est le c qui s'attache comme
(^S6j y^ une opposition formelle de ces deux éléments dans la L. 13 § 2 Corn. (13-6) : nec obstat, quod non hac mente... cotitraheremus, quasi eum obligatum Mèituri, plebumque enim id accidit, ut extra id quod agerettjr (notre a) tacita obltgatio nascatur (notre c).
suite inévitable à Va de l'acte juridique (*"), et par rapport auquel, par conséquent, la direction de la volonté individuelle est parfaitement indiflférente.
La faute que Paul a commise ici n'est pas sans exemple; notre doctrine actuelle l'a commise assez souvent p. ex, par rapport à l'établissement des rapports patrimoniaux attachés par la loi à la conclusion du mariage. Pour sauver le maintien des rapports existants entre époux qui ont changé de domicile, malgré la loi différente du domicile nouveau, on a eu recours à l'idée que ces rapports reposent sur la volonté des parties. Le but poursuivi est parfaitement juste, mais le moyen est mauvais. Les effets du mariage, quant aux biens des époux, constituent notre facteur c, qui se rattache invinciblement à Ya du mariage toutes les fois qu'il n'est point intervenu de convention contraire pour l'exclure. La circonstance que ces effets auraient pu être exclus par une volonté contraire, n'autorise nullement à attribuer leur réalisation à la volonté des époux(*"*); dans beaucoup de cas les époux n'en auront pas même eu connaissance.
Le raisonnement ci-dessus repose sur l'hypothèse d'une opposition entre a et c. En dehors de cette hypothèse, il tombe et doit tomber. En effet lorsque j'exécute a qu'est-ce que j'ai en vue? Ce n'est pas ce maigre acte juridique, mais les suites réelles qui s'y attachent; lorsque je veux a, je veux par cela même c. Tout cl Est-ce que je veux toutes les suites que la loi a attachées à al Le juriste les veut certes; il les connaît, mais l'homme du monde? Il n'a pas la moindre idée de la plupart d'entre elles ; elles arrivent sur lui comme la fatalité. Sans doute dans un petit nombre
(* *^) Je me bornerai à citer ici, la L. 21 de usurp. (41-S),.. nullités mometUi locatio est.., sbquitur ergo. ut ne possessionem quidem locator retinuerit.ie renvoie pour les autres preuv^ au ehap. XV.
^i 58 j ^on VELLB débet, sed non nollb. L. 1 § 3 de trib. act. (14-4).
d'actes juridiques, il a parfaitement conscience, lui aussi, de c, p. ex. dans le prêt; il sait qu'il reçoit l'argent pour en disposer librement, et qu'il doit le rendre; la volonté dirigée vers a implique ici complètement la volonté de c. Mais dans la plupart des actes juridiques, c dépasse de loin la connaissance de l'homme du monde, et on peut seulement dire : lui même n'a voulu que le c dont il a l'idée. Mais la loi a fixé c à sa manière et l'unique moyen qu'elle lui ouvre d'atteindre le c qu'il a en vue, consiste à prendre par dessus le marché l'excédent du c légal. S'il ne le veut point, il ne peut faire a ; s'il le fait, le c légal a lieu, qu'il l'ait eu en vue ou non. De cette manière, il peut obtenir tantôt moins^ tantôt plus qu'il n'a voulu. Il est parfaitement indifférent que l'inventeur du trésor sache que ce trésor lui appartient, que la caution sache qu'elle a le ieneficium divisioniSj ou que la femme intercédante sache qu'elle a Vexceptio Scti Vellejani.
La connaissance de Texistence des conditions de l'acte n'est pas moins indifférente que celle des suites de l'acte (*'*). Si le tradens est réellement propriétaire, alors que Yaccipiens croit le contraire, ce dernier n'en acquiert pas moins la propriété. Si celui qui s'oblige est en réalité capable d'agir alors qu'il se considère faussement comme incapable, il est lié. Ici encore, si la validité de l'acte dépendait de la volonté individuelle, elle devrait être contestée, car dans le premier cas Yaccipiens n'a pas la volonté d'acquérir la propriété puisqu'il considère l'acquisition comme impossible; dans le second cas il n'y a point volonté de s'obliger puisqu'on a reconnu soi-même n'avoir point la capacité de s'obliger. Mais la validité de l'acte juridique a^ c,-à-d. notre c, est tout aussi indépendante de la croyance des parties quant à ses conditions que quant à ses efets. La croyance erronée
(<39j V. les preuves à l'appui de ce qui suit dans : Mitwirkung fiip fremde RechtBgeBcliàften — jAHRBtJCHKB T. II, p. 157 ss,
à la non existence des conditions, qui implique en même temps la croyance erronée à la non-réalisation des effets, n'anéantit point la volonté dirigée vers a. Uafectio auctoris, d'après la L. 2 § 2 pro emt. (41-4) existe même : cum rem jmtat alienam^ quae sit venditoris. Il y a lieu d'appliquer ici la règle bien connue des juristes romains : plus est in re qiiam in eœistimatione mentis^ que je maintiens dans le sens reçu jusqu'à ce jour, malgré les objections récemment faites; c'est-à-dire : il faut s'attacher uniquement à l'existence objective des conditions de «,et non point à l'existence subjective de. la croyance et de la connaissance des parties
Je viens de donner en abrégé la théorie des juristes romains sur la volonté dans les actes juridiques. C'est un des faits les plus considérables de la jurisprudence ancienne de Rome d'avoir conçu cette théorie de cette manière abstraite^ sans accorcter la moindre influence aux déviations de la volonté individuelle. Dans la jurisprudence du droit nouveau surgissent çà et là des tendances, que je considère comme peu heureuses, à tenir compte de la volonté individuelle(**°). Elles tiennent aux propensions individualisantes
(1*0) Je citerai à titre d'exemple Vanimus contrahendae SQpietatis dans la L. 44 pro soc. (17.2) qui, de la manière où il est invoqué ici, forme un digne pendant à Vanimus possidentis et à Vanimus revertendi des animaux, dans la L. 5 §5 de A. R. D. (41-1). Néanmoins ce dernier qui se représente également chez les esclaves, L. 47 i. f. h. t., n'est pas ce qu'il pourrait paraître au premier abord. On peut se demander ce que signifie la règle qui fait dépendre la conservation de la propriété sur l'animal domestique de son animus revertendi, que l'on ne saurait prouver, et qui est remplacé en pratique par la consuetudo revertendi? Pourquoi celle-ci n'est-elle pas nommée seule, et pourquoi insiter sur Vanimus qui, en pratique, n'a pas la moindre importance? L'indication de Vanimus de la part des juristes romains contient une idée absolument juste, et je crois même pouvoir dire, très ingénieuse. L'étymologie nous montre le dominus comme celui qui a domestiqué des êtres vivants (animaux et esclaves) (Sansc. : dom, domay ; Grec : idi^oiv ; Lat àoi»' are dom-inus; Ail. ancien : zam ; Allem, moderne : zahm, zâhmen. VANifesK
de la jurisprudence nouvelle, phénomène que je m'étais proposé de décrire d'une manière approfondie dans la 3' partie de mon Esprit du droit romain et que je ne puis, bien entendu, comprendre dans le cadre de mon exposé.
Oriech. latein, etym. Wôrterbuch I p. 340). La domestication est le fait qui a porté la notion de propriété à la connaissance des peuples aryens. Il n*y avait point de propriété privée, à l'origine, sur les choses immobilières, mais seulement une propriété commune. L'idée du rapport eœcluHf de Tindividja avec la chose a été reconnue tout d'abord dans Vanimal et a parcouru diverses phases qui nous représentent les trois modes connus de la vie des peuples: Peuples qui vivent de la chasse et de la pêche. — Peuples pasteurs qui avancent avec leurs troupeaux lorsque les pâturages sont épuisés. — Peuples agriculteurs qui sont amenés à se axer par le travail qu'ils ont consacré au sol. Au lieu de la substance que l'on a en vue dans les deux premières phases quant à l'animal, se place dans la troisième l'emploi de la force pour l'exploitation.
La domestication, et par cela même la propriété, prend chez les animaux un triple aspect différent, que je désignerai, pour abréger, sous les noms de : domestication mécanique et domestication psychologique appliquée à Vindividu isolé — ou appliquée à l'espèce, La première s'applique aux animaux sauvages, que Phomme a extérieurement en son pouvoir (custodia, L. 3§ 2 ibid.). Avec ce pou\oir cesse la propriété. La seconde s'applique aux animaux sauvages qu'il a mis intrinsèquement dans un rapport de dépendance vis-àvis de lui, qu'il a habitués à lui. Ici. ce n'est pas seulement le corps, c'est l'âme de l'animal {animus) qui est domptée. Ceci se manifeste en ce que, malgré la liberté extérieure qui lui est accordée, l'animal néanmoins se tient à la maison, y retourne (animus revertendi). Avec la dépendance intrinsèque de l'animal ou le pouvoir physique qu'exerce sur lui le propriétaire, cesse aussi le pouvoir juridique, la propriété. — La troisième a lieu chez les animaux domestiques. Ici ce n'est pas seulement Tindividu, mais dans le cours de l'histoire, c'est l'espèce qui est domptée ; l'animal est apprivoisé en naissant; il se trouve juridiquement sur la même ligne que les choses mobilières dont la propriété ne cesse point avec la perte de la possession. La chose mobilière animée n'exerce pas plus de résistance ici contre, le propriétaire, que la chose mobilière inanimée.
Il suit de là que le rapport de l'animal dans la seconde catégorie est rendu d'une manière excellente par l'indication de VanimuSy c,-à-d. de la dépen-
Je viens de faire un long détour pour aboutir au point que j'avais en vue dès le début : Yanimus possidentis de Paul dans les L. 1 § 20 h. t. et L. 37 de pign. act. (13-7). Mais je crois que ce détour n'aura pas été inutile; nous lui devons ce qui est de la plus haute importance lorsqu'il s'agit de décider quelle valeur il faut donner à l'assertion isolée d'un auteur : la connaissance de sa personnalité, de sa méthode, de ses tendances. Nous allons y trouver le commentaire du texte de Paul.
' Je n'examinerai de plus près que le premier de ces deux textes. Le second traite (}u défaut à^animus possessioMM apiscendi dans le chef du fermier, et la situation est la même que dans le chef du représentant, dont il est question dans le premier.
Ce texte se présente comme un membre isolé d'une construction. Paul traite dans la L. 1 § 20 de l'acquisition de la possession par des intermédiaires, et il en distingue deux formes : l'acquisition par un représentant indirect (remplaçant), dans laquelle ce dernier acquiert lui-même la possession {si suo NOMiNE nacti fuerint possessionem^ non mm ea mente^ ut operam duntaxat accommodarent), et l'acquisition par un représentant direct (si nostro nomine accipiunt), dans laquelle le représenté obtient la possession. Cette dernière
dance psychologique vis-à-vis de l'homme. Et cependant cela n'est pas exact. Vrai au point de vue de la philosopliie du droit, c'est faux pour le Juriste. Celui-ci ne connaît point Tanimus revertendi, mais seulement la CONSUETUDO revertendt qui peut seule faire l'objet de ]a preuve, et voilà pourquoi dans la L. 5 § 5 cit. la conception philosophique rattachée à l'état d'âme intrinsèque se trouve complétée par la conception dogmatique pratique dirigée vers le fait extérieur du retour. Si néanmoins la première est prise pour base de la talis régula comprobatay je crois devoir ocmsidérer cela comme une preuve de l'assertion faite ci-dessus : il en est de l'iiNiMUS revertendi exactement comme de Vanimus possidentis de Paul ; la tendaspe subjectivement individualisante de la jurisprudence postérieure amis à la place de l'élément ^â^^/^t^ seul décisif, Vêlement interne.
forme était inconnue au droit romain ancien (p. 117) et un juriste du commencement de l'ère impériale : Javolène, déclarait encore impossible que l'on pût acquérir la possession par une personne que l'on n'a point sous sa puissance, L. 23 §2 h. t. :
Neque enim rerum natura recipit^ ut per eum aliquid possidere possimus, quem civiliter in mea potestate non hdbeo.
Cela est caractéristique a la fois pour lui ou pour les idées de son temps et pour les compilateurs des Pandectes qui ont accueilli une opinion aussi pleinement tombée en désuétude.
Ce que Javolene déclarait impossible^ Paul cherche à le démontrer nécessaire. C'est le même Paul qui déclare ailleurs (Sent. rec. V. 2. 2) : per procuratorem acquiri nobis possessionem posse utilitatis causa receptum est. Ainsi tantôt, à son avis, la règle peut être obtenue par voie de déduction juridique, tantôt elle est caractérisée comme une disposition positive, comme une atteinte à la ratio Juris.
Il eût mieux valu que Paul n'eût pas essayé cette déduction ; elle ne lui a pas mieux réussi que celle mentionnée ci-dessus (p. 231) par rapport à l'exclusion de la prescription dans les servitudes prédiales. Ici encore il ne s'est pas inquiété de la circonstance que le droit antérieur a précisément disposé le contraire de ce qu'il déduit comme nécessaire. Si le représentant ne doit pas avoir la possession parce qu'il lui manque Vanimus possidentis^ comment y parvenait-il à Tépoque antérieure? Avait-il peut-être alors Vanimus possidentis et l'a-t-il perdu depuis? Ou s'il ne l'avait pas alors non plus, et qu'on lui ait tout de même accordé la possession, n'est-ce pas la preuve que cet animus n'a, rien à y voir? Mais admettons même que la jurisprudence ancienne n'ait pas encore eu une idée exacte de Vanimus^ que l'époque nouvelle soit arrivée dans l'intervaUe à le reconnaître exactement et que ce soit
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pour ce motif qu'il l'ait refusé au reprësentaat, qu'est-ce que cela fait pour la règle que Paul veut déduire, à savoir que le représenté acquiert la possession par le représentant? Le tradens^ dit-il, ne possède plus : quoniam cessent possessionem, le représentant ne possède point : quia non habeat animum possidentis^ donc . . le représenté doit avoir la possession ! Comme si, du fait qu'un autre perd la possession et qu'un troisième ne l'obtient point, il résultait que cette possession me revient! Un esclave vole une chose; la possession du volé s'éteint; l'esclave ne l'acquiert point; — est-ce que pour cela le maître l'acquiert? Non, d'après la L. 24 h. t. Paul perd de vue qu'il reste une troisième hypothèse possible : c'est que la chose ne soit plus possédée par personne. Je citerai à titre d'exemple la tradition à un fou. D'après la L. 18 § 1 h. t. la possession du tradens se perd, le fou ne l'acquiert point, et la chose n'est plus en possession.
L'argument dont Paul se sert dans la L. 1 § 20 cit., est le même que celui au moyen duquel il cherche à prouver, dans la L. 1 § 4 h. t. que la femme doit acquérir la possession de la chose qui lui a été donnée par son mari. Ici, il dit : nam quid adtinet dicere non possidere mulierem, cum maritus^ ubi noluit possidere^ protinus amiserit posseS' sionem? Là, il dit : alioquin si dicamus^per eos non acquiri nobis possessionem^ qui nostro nomine accipiunt,futuram^ ut neque is possideat^ cui res tradita sit, quia non habeat animum possidentis, neque is, qui tradiderit, quoniam cessent possessionem. Le même raisonnement aurait également pu lui servir à prouver que le maître doit obtenir la possession de la chose volée par l'esclave. Le moins que Ton puisse attendre d'une déduction logique, c'est qu'elle soit concluante en elle-même. Celle de Paul est fautive même sous ce rapport; elle n'a pas de conclusion intrinsèque; elle cloche ! Il n'a pas prouvé que le représenté doit obtenir la possession, ni que la prescription des servitudes prédiales est impossible; la tentative de prouver que ce qui existe est
nécessaire a fimi, dans les deux cas, par la même banqueroute logique.
Vanimus possidentis, néanmoins, ne se trouve pas encore refuté. Bien que l'allégation faite par Paul du défaut de cet animus dans le chef du représentant, ne suffise point pour justifier l'acquisition de la possession par le représenté, il se peut néanmoins que cette dernière assertion soit exacte tout de même. Uti argument ne perd point sa vérité pour avoir été employé dans un raisonnement faux.
Pourquoi Paul refusait-il Vanimus possidentù au représentant? Ce qui peut l'y avoir déterminé, c'est, je crois, que le droit de son époque offrait deux formes pour se procurer la possession par une personne intermédiaire : la forme ancienne de la représentation indirecte, et la forme plus moderne de la représentation directe. Or, supposons cette différence de .résultat conçue comme objet de Vintention des parties, Vanimus subjectif mis en concordance avec le droit objectif et nous obtenons dans le chef de l'un Vanimus possidentis, et dans le chef de l'autre le défaut de cet animus.
La déduction serait inattaquable s'il était vrai que la décision du représentant pour l'une ou l'autre forme dépendait de la connaissance et de la volonté des suites qui y sont attachées pour le rapport possessoire. Mais voilà où gît l'erreur, c'est la confusion de notre a ci-dessus avec c (p. 243). La personne intermédiaire ne doit pas avoir la moindre idée de l'existence de ces deux formes ni de leurs effets obligatoires et réels différents, celle des deux dont les conditions légales doivent, d'après les circonstances, être admises comme existantes, ne s'en réalise pas moins. L'intention de la personne intermédiaire est exclusivement de faire pour le mandant un acte déterminé, mais à cela se borne sa volonté. Elle ignore si elle a assumé elle-même une obligation ou acquis un droit, si elle a acquis la possession ou la détention, si elle peut agir ou si l'on peut agir contre
elle. Les suites viennent sur elle, comme il arrive si souvent en droit, non à cause de sa volonté, mais à cause de la disposition légale qui rattache à tel aspect de la représentation la responsabilité et le droit qui lui sont propres, et à tel autre Texclusion complète de toutes suites juridiques pour elle. J'aurai plus tard (XVI) l'occasion d'expliquer les conditions légales décisives en cette matière ; il me suffit ici de constater le principe juridique que la réalisation des suites que la loi a attachées à l'une ou l'autre forme de la représentation est tout aussi indépendante de la connaissance et de la volonté du représentant que la réalisation des suites juridiques de l'adition d'hérédité ou de la conclusion d'un contrat de vente est indépendante de la connaissance et de la volonté de l'héritier ou du vendeur.
Faisant application de ce qui précède à l'acquisition de la possession par représentant, il faut dire que la connaissance et la volonté de l'intermédiaire par rapport au genre de rapport possessoire qui s'attache à son acte d'appréhension, sont parfaitement indifférentes, même lorsqu'il veut acquérir pour lui-même (p. 177). Le représentant indirect acquiert la possession pour lui, même s'il croit que le représenté devient immédiatement, par lui, possesseur et propriétaire. Le droit objectif est entièrement indépendant de la croyance des parties; il refuse la possession à celui qui croyait l'acquérir pour lui-même; il l'accorde à celui qui croyait l'acquérir pour un autre. Et il a 'bien fait comme nous le verrons (XVI) en examinant le rapport de la représentation.
Il suffira maintenant de deux mot3 pour caractériser la faute que Paul a commise en motivant la détention du représentant direct par l'absence de Yanimus possidentis. Il confondait les facteurs a et c. L'intermédiaire ne veut pas autre chose ({Viagir pour un autre; il n'a pas besoin de décider dans laquelle des deux formes possibles de la représentation cette action aura lieu, et il ne sait point s'il acquiert la possession ou la détention. Paul a fait de cette volonté
indéterminée de représenter, parfaitement suffisante en droit, une volonté d'acquérir tantôt la possession, tantôt la détention. S'il avait touché juste en spécialisant ainsi la volonté de représenter en matière possessoire, il aurait fait naître la plus détestable règle de droit que l'on puisse concevoir. Quel est en eflfet, en dehors des juristes, l'homme qui sait distinguer entre la possession et la détention? Or ce serait l'homme étranger au droit qui devrait décider s'il a eu en vue l'une ou l'autre, s'il a eu Vanimvs possidentis^ ou non. C'est une des idées les plus fausses dont se soit rendu coupable ce doctrinaire égaré parmi les juristes romains.
Le représentant direct n'a pas, d'après Paul, l'intention de posséder pour soi. Quid du représentant indirect? A-t-il lui, l'intention de posséder pour soi? A vrai dire, non, dit Paul dans la L. 13 §2 de usurp. (41-3), mais ... tout de même : diiitina possessions capis^ quamvis possis videri non PRO Tuo PossiDERE, cum nihU intersit cum mandati judicio tenearis. Ainsi, il n'a pas l'intention de pro suo possidere^ mais néanmoins il possède et il usucape. Un juriste moins prévenu que Paul aurait compris par là ce que vaut Vani^ mus; — lui, ne s'en préoccupe point.
En voilà assez, je pense, pour montrer combien la conception de Vanimus possidentiSy de Paul, est insoutenable. Lui même est resté, dans cette occurrence, l'homme que nous avons appris à connaître antérieurement : un doctrinaire de la plus pure eau,, qui soutient ses idées fixes jusqu'au bout et coûte que coûte. C'est cet homme que la doctrine moderne, en véritable adepte de la malsaine jurisprudence transcendante inaugurée par lui, a suivi fidèlement et sans examen, sans tenir plus que lui le moindre compte du droit positif.
Voyons ce qu'elle a fait de son animus possidentis .
CRITIQUE INTRINSÈQUE DE LA THÉORIE SUBJECTIVE
La théorie subjective doit son origine à deux mots de Paul. Si, dans la transcription des deux textes de Paul dans les Pandectes, ces mots avaient été supprimés, comme ils Tont été dans les Basiliques, je doute que cette théorie eût jamais vu le jour. Les autres décisions des sources de Justinien et des Byzantins dans lesquelles, une fois prévenu, on a cru pouvoir découvrir encore des traces de Vanimus possidentù n'auraient guère pu, à elles seules, le faire naître.
Deux mots — qu'importe? Pour résoudre une énigme, il n'en faut qu'un seul; pour ouvrir un grand magasin, il suflSt d'une petite clef. Certes, mais au moins faut-il que le mot et la clef soient bons. La clef de Paul était-elle bonne? Un examen impartial aurait bientôt permis de se convaincre qu'il n'en est rien et que la différence qu'il établit entre la volonté de posséder et celle de détenir ne correspond nullement à la diflférence que nos sources admettent réellement entre la possession et la détention. Mais l'idée de Paul apparaissait a priori comme si naturelle, si évidente, si féconde, si précieuse, que l'on s'est dispensé d'eu examiner l'exactitude. On a cru trouver en elle la clef de toute la théorie de la possession ; il ne restait plus qu'à en faire usage.
Tâche enviable ! Elle donnait à la doctrine une occasion qui ne lui est départie que rarement : celle de créer de son propre fonds. Dans la plupart des matières du droit romain, notre doctrine actuelle est condamnée à reproduire simplement les théories des j uristes romains, tout au plus à combler de légères lacunes, à corriger des défauts, des inexactitudes, à aplanir des contradictions, bref il lui est défendu de créer elle-même; elle rencontre presque partout le juriste Tomain
qui lui a d'avance enlevé ce plaisir. L'occasion de créer ellemême lui a été amplement départie dans la théorie de la volonté de posséder.
Nous avons vu en son temps (VI. Construction dialectique de la théorie subjective) de quelle manière elle a accompli cette tache, quelle construction elle a érigée sur les fondations qui lui étaient offertes par Paul. Nous voulons maintenant soumettre son œuvre à un examen critique. Dans ce but, suivons la dans son travail et examinons les divers matériaux qu'elle y a employés. Ce sont les huit règles reproduites ci-dessus (p. 70-74). Nous avons examiné la première dans le chapitre précédent, et il nous reste à voir ici les règles 2 à 8.
Deuxième règle. Vanimus possidendi doit être défini comme animus rem sibi habendi.
Lorsque Paul refuse V animus possidendi bm représentant, ce ne peut être que parce que le représentant ne veut pas avoir la chose pour lui, mais pour le représenté. Il suit de là que la volonté du possesseur doit être d'avoir la chose pour lui. La où manque cette volonté, il ne peut donc y avoir possession mais seulement détention.
Donc inconciliabilité de la possession avec la volonté d'avoir la chose pour un autre. Telle est Pidée fondamentale et en même temps l'erreur fondamentale de toute la théorie subjective. Examinons cette idée.
Est-il de quelque importance pour x, que A l'acquière pour lui ou pour B? A coup sûr, non. En va-t-il autrement si nous nous représentons â?, non point comme une chose, mais comme un droit? Assurément, non encore. Le but que se propose A, est un élément purement interne, un mouvement de son âme, qui ne touche point iz?; peu importe que ce soit une chose ou un droit ; x reste iP ; que A ait l'intention de l'acquérir pour lui ou pour B.
Au point de vue logique il est donc inexact de dire que le rapport possessoire doit prendre un autre aspect selon que
la personne veut l'acquérir, pour elle ou pour un autre ou qu'elle veut exercer la possession qui lui a été abandonnée par le dominus possessionis pour elle ou pour lui; la logique pure entraîne plutôt la conséquence contraire.
Mais peut-être le droit romain ne s'est-il pas inquiété de la règle de la logique : x reste x^ que A veuille l'avoir pour lui ou pour B; peut-être a-t-il statué en sens inverse? Il est possible en effet que pour des motifs quelconques il ait accordé au but purement subjectifs une influence objective^ c.-à-d. altérant le droit.
Qu'en est-il? Le droit romain ne laisse pas cette question sans réponse; c'est la même que celle que fournit la logique : Le but subjectif n'exerce aucune influence sur les rapports juridiques.
Le droit romain ancien a déjà eu occasion de se prononcer sur la question. Celle-ci se présentait à lui dans la représentation indirecte, seule forme de représentation qui fût alors à la disposition des relations. Le remplaçant, comme je l'appelle, concluait l'acte juridique pour le représenté, mais cette circonstance n'exerçait pas la moindre influence sur le rapport juridique ainsi établi. L'intermédiaire acquérait le même droit que s'il avait agi pour lui-même; il pouvait par conséquent, s'il le voulait, transporter le droit acquis par lui à un tiers. Il en était de mémo du représentant, en matière d'obligations, et cela s'applique au représentant jomcipal qui contractait à la place du mandant, et au réprésentant accessoire qui contractait à côté de lui, en faisant une adstipulatio. Il avait le même pouvoir que lui de disposer de la créance, et il pouvait p. ex. remettre frauduleusement la dette au débiteur (***). Il n'en était pas autrement du fiduciaire auquel le propriétaire avait transféré par mancipaiio ou injure cessio la propriété d'une res mancipij dans le but
(***) Ce fut là comme on le sait ce qui donna lieu au second chapitre de la lesû aquilw.
de conclure un acte juridique quelconque p. ex. pour acquérir OU établir des servitudes, pour affranchir un esclave. Il devenait pleinement propriétaire; la circonstance que sa propriété n'était que par procureur et ne devait peut-être durer qu'un seul jour, ne portait pas la moindre atteinte à sa position juridique.
En était-il autrement de la possession? Non. Avant l'introduction de la représentation directe dans l'acquisition de la possession (p. 117), la représentation indirecte était la seule forme admise par le droit et elle s'est maintenue pour de bons motifs à côté de la première (XVI)(***) jusque dans le droit nouveau. Ici l'intermédiaire acquiert lui-même la possession, bien qu'il ait l'intention de l'acquérir pour le représenté. Les Romains n'ont donc rien trouvé d'inconciliable dans la possession avec l'intention de l'avoir pour un autre, et cela non seulement à l'époque ancienne, mais encore dans la période du plus haut développement juridique.
C'est la preuve du manque absolu de fondement de l'idée énoncée ci-dessus. Il n'est pas vrai que l'élément purement subjectif du but de l'acte juridique pour un autre entraîne nécessairement dans le rapport possessoire la détention. Cela n'est exact ni au point de vue purement abstrait de la logique, ni au point de vue positif du droit romain ; la volonté de posséder pour un autre s'accorde parfaitement avec la possession dans son propre chef. Le motif pour lequel le représentant direct n'obtient point la possession, ne peut donc être trouvé avec Paul dans sa volonté imparfaite de posséder. Ce n'est pas cette conception purement doctrinale qui a déterminé les Romains à lui refuser la possession; ce sont des motifs pratiques, à savoir l'intérêt
(***) Elle s'est également conservée dans le droit nouveau pour le tuteur qui avant Tintroduction de la représentation directe dans la possession ne pouvait acquérir la possession pour le pupille que comme remplaçant, ^- p. ex. L. 2 quando ex facto (26-9/ L. 1 § 20 h. t.
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que présente pour les relations l'acquisition directe de la possession. Comme une compossessio plurium in solidum n'était point possible d'après les idées des Romains, il en résultait forcément que pour accorder la possession au représenté on devait la refuser au représentant. Ce n'était donc point, pour nous servir de notre formule antérieure (p. 46), le manque de + ^ àsins son chef, mais le — n dans la personne du maître de la possession qui s'opposait à sa possession et mettait à sa place la détention.
La vente nous montre le même phénomène que nous venons d'étudier en matière de représentation indirecte. J'en ai déjà parlé ci-dessus (p. 187) et je repète ici la question: Pour qui possède le vendeur? pour lui ou pour l'acheteur? Pour écarter l'objection qu'il a lui-même encore intérêt à conserver la chose, je suppose que le prix ait été payé.
Donc pour qui possède le vendeur, auquel l'acheteur a provisoirement laissé la chose, pour la chercher à la première occasion; dans l'intérêt de qui l'a-t-il en mains? Incontestablement dans celui de l'acheteur. Il n'a pas d'autre position vis-à-vis de lui que le mandataire auquel on a remis une chose en garde. Bien qu'il soit encore propriétaire luimême, il doit s'abstenir de tous actes de disposition et il est tenu à la même diligence que le mandataire. Sous le rapport obligatoire la situation est exactement la même que si la chose appartenait à l'acheteur; dans ce sens purement obligatoire le vendeur a en mains une chose à' autrui. Dans la L. 21 de her. vend. (18-4), le même Paul qui argumente du but, pour en déduire la détention du représentant, dit, en parlant du vendeur d'un fonds qui a omis d'en donner délivrance : si neglexisset ut alienum, nihil ei imputaripossit. UT alienum ! Ce mot dépeint pour lui le rapport du vendeur avec la chose, et ce rapport est aussi d'après lui, celui du remplaçant, dans la L. 13 § 2 de usurp. (41-3) : possis mderi non PRO Tuo possidere. Le motif par lequel il cherche à justifier ce point de vue pour ce dernier : cum nihil intersil,
quod mandati judicio tenearis, s'applique tout aussi bien au vendeur : ciim nihil intersit^ quod emti judicio tenearis; ni l'un ni l'autre n'ont l'intention d'avoir la chose pour eux ; ils n'ont partant point, dans le sens de Paul, Vanimus possidentis. Et néanmoins ils ont la possession !
Dans la vente d'une hérédité, comme le remarque le même Paul, dans la L. 21 cit., l'obligation du vendeur s'aggrave; il est assimilé à l'administrateur du patrimoine d'autrui : cuM hereditas venit, tacite hoc agi videtur^ ut si quid tanquam hères feciy id praestem emtori, quasi illius negotium AGAM. Et cependant l'héritier conserve la possession. Si la destination pour un autre avait une influence, l'héritier aurait dû devenir détenteur et l'acheteur aurait dû devenir possesseur par lui. Mais l'héritier reste possesseur et Paul lui-même dit, dans la L. 14 § 1 ib.: venditor res hereditarias TRADERE dcbct. Il ne laisse pas même place pour un constitut possessoire (p. 185).
Je conclus de l'examen de cette seconde règle qu'elle n'est pas vraie en droit romain, que c'est une affirmation absolument inexacte de dire que la possession ne se concilie point avec rintention d'occuper pour un autre, et que cette intention commande nécessairement la deientio alieno nomine. La base toute entière de la théorie subjective vient ainsi à crouler et nous pouvons dire d'avance que tout ce qui suit n'est qu'erreur et illusion pures.
Troisième règle : Dans tous les autres cas de détention la volonté de posséder est la même que celle du représentant.
Pour prévenir toute échappatoire, je fais remarquer qu'il s'agit de savoir non si le détenteur a la volonté d'avoir la j&o^session^ mais s'il a celle d'avoir la chose pour lui ou pour le dominus possessionis. La nécessité de sa volonté de détenir ne peut être déduite que du rapport de sa volonté avec la chose. J'ai dit ci-dessus (p. 242) ce qu'il faut penser de l'assertion que les fermiers, locataires etc. ont simplement la détention et que par conséquent ils ne peuvent avoir que la
volonté de détenir. J'ai fait justice du paralogisme qui consiste à dire que celui qui a voulu a^ auquel la loi a attaché c, a voulu c. Il ne s'agit pas ici du raisonnement aussi faux que dépourvu de toute valeur qui fait résulter Vanimns detinendi de la détention accordée par la loi, mais de celui qui accorde à la différence dans la manière de vouloir la chose une influence sur l'espèce du rapport possessoire. On pose comme base la règle absolument fausse, comme nous venons de le dire, que celui qui veut la chose pour un autre, détient, et il s'agit de prouver que dans la possession par procureur comme dans la possession personnellement intéressée, le détenteur a l'intention d'avoir la chose pour le dominus possessionis.
Cette question aurait mérité de faire partie du programme des écoles de sophistes de l'antiquité. Plus l'assertion était insensée, plus elle rompait en visière à la simple vérité, et plus c'était pour la sagacité du sophiste une œuvre méritoire de la prouver et d'établir que noir c'est blanc et que blanc c'est noir. La différence entre lui et les défenseurs de la théorie subjective auxquels incombe la preuve que fermiers, locataires, commodataires, usufruitiers, créanciers gagistes, fermiers héréditaires, superflciaires veulent avoir la chose non pour eux mais pour le dominus possessionis, consiste uniquement en ce que lui connaissait la fausseté de ce qu'il déduisait et cherchait seulement à acculer les autres, tandis qu'eux se sont mis en tête que ce qu'ils cherchent à déduire est réellement vrai. Celui qui nourrit l'idée préconçue qu'une chose doit être^ en arrive facilement à croire qu'elle est. C'est la servitude bien connue de la pensée humaine enlacée dans une prévention c.-à-d. dans la volonté. « Si la proposition du carré de l'hypoténuse, « dit un des auteurs français les plus distingués de « l'époque actuelle(**'), choquait nos habitudes d'esprit,
(4 45) H. T AINE. Les philosophes classiques du XIX® siècle en France, éd. V. Paris, 1882 p. 290.
€ nous l'aurions réfutée bien vite. Si nous avions besoin € de croire que les crocodiles sont des dieux, demain, sur € la place du carrousel, on leur élèverait un temple.»
A mes yeux, la doctrine n'a jamais altéré plus violemment la simple réalité des choses, elle n'a jamais fait preuve d'une sophistique plus malsaine que dans la thèse dont il s'agit ici. Je ne connais pas d'exemple où elle ait aussi ouvertement rompu en visière à la vérité. Le fermier — pour ne parler que de lui — veut avoir le fonds non pour lui, mais pour le bailleur ! L'homme étranger au droit qui entendrait cela de la bouche d'un juriste, croirait qu'on se moque de lui ou que son interlocuteur n'a pas tout son bon sens; toujours est-il que le juriste aurait bientôt le dessous s'il entrait en discussion avec lui. Pour soi ou pour un autre — l'enfant même connaît la différence ; il sait que la pomme qu'il doit apporter à son frère, lui est donnée pour ce dernier; il sait que celle qu'il peut manger, lui est donnée pour lui-même — la différence est une des premières et des plus simples qui se révèlent à l'homme. Aucune dialectique au monde ne sera en état de renverser la proposition que le fermier conclut le contrat de bail pour lui-même, dans son propre intérêt et que par conséquent c'est pour lui-même qu'il obtient le fonds qui en forme l'objet, pour lui-même qu'il le laboure, l'ensemence et y récolte. Pendant la durée du bail il prend économiquement la place du propriétaire, et il lui paie pour cela son fermage. Si le droit romain n'avait pas attribué la détention au fermier, je voudrais bien savoir si jamais un juriste se serait avisé de soutenir que le fermier veut avoir le fonds non pour lui, mais pour le bailleur. Tous les juristes du monde auraient repoussé cette idée comme une absurdité qui ne mérite pas de réfutation. Le droit romain, comme nous l'avons vu (p. 105), a eu de bonnes raisons de refuser la possession au fermier, et le prétendu motif que le fermier ne veut pas avoir le fonds pour lui, ne doit pas être imputé aux Romains anciens, mais à une théorie malsaine qui ne
recule point devant les assertions les plus absurdes lorsqu'il s'agit de faire entrer un rapport dans les cadres juridiques qu'elle croit imposés par des motifs techniques. Un homme hypnotisé prend un navet pour une pomme. Celui qui ne se trouve point dans cet état sait que c'est un navet. Il n'en est pas autrement de Tassertion ci-dessus. Un homme de bon sens sait que le fermier veut avoir le fonds pour lui-même ; il faut l'hypnotisme de la science pour soutenir le contraire. Dans quel but, en effet, a-t-on une chose ? Dans le seul but d'en user économiquement, de récolter les fruits des fonds qui en produisent, d'habiter les maisons, de lire les livres prêtés, de placer l'argent, de boire le vin. Une propriété qui serait privée définitivement de cette aptitude à un usage économique, serait une enveloppe vide, une chose dépourvue de valeur. Tout dépend du contenu : avoir, dans le sens du droit, est la faculté reconnue par le droit d'utiliser économiquement la chose. Que cette faculté soit continue ou passagère, cela ne fait pas la moindre différence pour Vavoir dans ce sens. L'homme qui doit avoir passagèrement l'utilité de la chose, a cette chose pendant ce temps; donc, le propriétaire auquel manque pendant ce temps l'utilité de la chose, ne Va point. Ce point de vue de Vavoir réel a porté le droit germanique à attribuer au fermier la saisine (Oeivere){***)y et à mon avis cette manière de voir est plus juste que celle du droit romain qui refuse la possession au fermier. [J'y reviendrai plus loin (XIX)]. La saisine d'un bien existe d'après Heusler(***) dans le chef de celui qui en a Vusage et qui en retire les fruits. L'usage n'est pas Vefet^ mais le signe distinctif de la saisine. On n'a pas droit à l'usage parce qu'on a la saisine, mais on a la saisine parce qu'on retire les fruits. C'est là, dit Heusler, un signe
(***) Stobbe. Handbuch des deutachen Privatrechts, T. 2 2« éd., p. 17, n. 25. Heuslbr. Institutionen des deutschen Privatrechts, T. 2 p. 31. (**»)L. c.,p. 22.
très réel, très pratique, dont la valeur éclate clairement lorsqu'on le rapproche de la circonstance que la saisine implique la représentation du bien. Celui qui retire l'utilité d'une chose, est frappé le plus immédiatement par une atteinte à cette chose.
Les peuples modernes n'ont jamais pu comprendre l'absence de protection des détenteurs d'après le droit romain, et c'est certainement à cette circonstance que l'on doit attribuer une part essentielle au développement de deux moyens de droit destinés à éliminer les rigueurs de la manière de voir des Romains : le s%mmariissimum (recréance) et Vactio spolii (réintégrande).
Il n'est pas besoin d'ajouter que tout ce que nous venons de dire du fermier s'applique aussi à toutes les personnes auxquelles la chose a été remise pour elles-mêmes; l'assertion qu'elles n'ont pas Vanimus rem si Jiabendi^ est aussi fausse pour elles que pour le fermier. Le tableau suivant(**^') indique l'attitude du droit romain à leur égard :
Possession. Quasi possession. Détention.
Emphytéote. Usufruitier. Fermier.
Créancier gagiste. Superflciaire (**'). Locataire.
Précariste(* * '). Commodataire.
Superflciaire (**'). Précariste (**"').
Pour le contraste voici une revue des cas de possession par procureur:
Possession . Détention •
Remplaçant (p . 256) (Commissionnaire Représentant (tuteur) (**'), domestipour la vente, tuteur)(**'). ques, gens de service, voituriers,
Vendeur (p 258). bateliers, poste, etc.
Negotiorum gestor et inventeur de bonne foi (p. 218 et XVII).
(**6) Je n'y ai pas mentionné le rapport de Vimmissus in possessionem^ parce qu'il n'avait pas la chose en mains. J'en ai déjà fait mentipn ci-dessufif (p. 224) ; c'était un rapport de détention protégé par le droit.
(**') Selon les circonstances, v. à ce sujet XVI, XVII.
Le lecteur pourra faire lui-même Tapplication de ces deux tableaux. D'après la théorie subjective, la colonne : possession devrait être entièrement effacée dans les deux tableaux ; en réalité il y a équilibre parfait entre cette colonne et la colonne: détention. Si les Romains s'étaient laissé giiider par l'idée que la possession et la détention se déterminent d'après la volonté d'avoir la chose pour soi ou pour un autre, il aurait dû y avoir possession dans tous les cas du premier tableau, et détention dans tous ceux du deuxième, tandis que dans tous deux il y a, en même temps, des cas de possession et des cas de détention. Il suit de là que cette antithèse ne peut avoir été pour les Romains la circonstance décisive; d'après leur conception la possession se concilie aussi bien avec la volonté de posséder la chose pour un autre, que la détention avec la volonté de posséder pour soi.
J'ai enfin à dire quelques mots du prétendu caractère double du rapport de détention, allégué à propos de cette troisième règle (p. 71, 72), lequel serait tantôt Veaercice de la possession d'un autre, tantôt la représentation en matière de possession. Je n'ai rien à objecter au premier; il se concilie parfaitement avec la volonté d'avoir la chose pour soi. Un parallèle est fourni par la vente de l'usufruit et la cession de la créance. Comme le droit même ne disparaît point, le rapport juridique qui naît dans ces cas ne peut être caractérisé que comme exercice de ce droit. Il en est de même dans le' rapport possessoire. Comme dans le rapport dô détention dérivée, le droit veut conserver la possession même au dominus possessionis ; il ne reste pour le rapport possessoire du détenteur que le point de vue de Texercice d'une possession d'autrui.
Au contraire je tiens le point de vue de la représentation en matière de possession pour aussi inexact que dangereux. Il a pour but d'exprimer l'idée très exacte, que le dominus possessionis possède par le détenteur; que la détention de celui-ci est comptée comme possession au
dominus possessionis. Mais la forme dans laquelle cette idée est exprimée, est erronée. C'est faire violence à la notion de la représentation telle que le langage Ta conçue, que de l'appliquer à des cas où il n'y a aucune idée de représentation. Le chef de famille acquiert par ses enfants et par ses esclaves, que ceux-ci le veuillent ou ne le veuillent pas, et autrefois on les désignait même pour cette raison comme représentants nécessaires ou légaux. Mais on en est revenu aujourd'hui, et avec raison; ce sont des instruments d'acquisition du chef de famille, et non des représentants. De même que l'on peut en propre personne, acquérir par ou sans sa volonté c.-à-d. par la loij de même on peut aussi acquérir par intermédiaires, par ou sans leur volonté c.-à-d. par la loi. Dans l'un cas comme dans l'autre, il est faux de ramener la deuxième espèce d'acquisition à une volonté fictive. C'est la loi même qui a ménagé l'acquisition dans les deux cas.
Appliqué au rapport possessoire, cela veut dire : le dominus possessionis peut acquérir et maintenir la possession par la volonté de l'intermédiaire (représentant) ou sans sa volonté (loi). Il y a dans les deux cas une médiation^ et l'on pourrait par conséquent qualifier la possession du dominus possessionis de possession indirecte i^^^)^ par opposition à la possession directe qu'il exerce en propre personne.
Il n'est donc pas correct de dire que la détention constitue une représentation dans la possession et l'on doit éviter cette désignation parce qu'elle prête à croire erronément que le détenteur, dans la détention personnellement intéressée, ne veut pas avoir la chose pour lui, mais pour le dominus pos-sessionis.
(' *") Je me sers depuis des années de cette expression dans mon enseignement, pour désigner le côté de la possession dérivée qui regarde le dominus possessionis; l'autre côté qui regarde le détenteur, je le désigne comme exercice de la possession d'un autre.
Quatrième règle : La volonté du possesseur est d'avoir la chose définitivement^ celle du détenteur est de VdiyoxTpassO' gèrem^nt.
Une fois convaincu que la volonté du détenteur est différente de celle du possesseur, on a cherché d'autres signes distinctife que celui dont nous venons de parler : posséder pour soi ou pour un autre. On a cru en trouver deux ; celui-ci : la volonté d'avoir la chose définitivement ou passagèrement^ et celui indiqué dans la cinquième règle : reconnaître ou ne pas reconnaître le droit supérieur d'un ayant droit. Ni Tun ni Tautre ne soutiennent l'examen.
Il est impossible d'apercevoir quelle influence peut exercer sur le caractère du rapport possessoire la circonstance que la chose n'est confiée que passagèrement à celui qui la tient. X devient-il autre parce qu'il n'a pas été remis définitivement, mais seulement pour un temps? S'il n'est pas altéré par l'élément subjectif du but poursuivi, il ne l'est pas davantage par Vêlement temporel de la durée, La durée passagère d'un rapport n'est qu'une partie, un fragment de sa durée totale et on ne comprend point pourquoi dans un dixième ou un centième de cette durée, x ne pourrait pas s'aflSrmer tout entier, pourquoi dans notre cas la possession ne resterait point la possession. Sans doute, 'certains rapports juridiques p. ex. ceux du droit de famille, ne comportent pas l'établissement à temps, et dans le droit ancien on y comptait aussi la propriété et les servitudes prédiales. Mais là où la loi n'apporte aucun obstacle à l'accord des parties sur la durée passagère d'un rapport, comme c'est le cas, dans le droit nouveau, pour la propriété et pour les servitudes prédiales, ce rapport produit pendant sa durée passagère exactement le même effet que s'il avait une durée perpétuelle. La position juridique du propriétaire n'est en rien diminuée parce que la durée de sa propriété est limitée à un laps de temps déterminé, ni celle du titulaire d'une servitude prédiale, parce que au lieu d'être établie pour toute sa vie, la servitude ne l'est que pour
quelques années. Toutes ces personnes jouissent de la même protection juridique que celles auxquelles le droit appartient sans limitation de temps.
Et dans la possession il en serait, et il devrait en être autrement? Si la courte durée convenue se concilie avec la propriété, elle se concilie tout aussi bien avec la possession ; si dans la première l'ayant droit passager jouit de la même protection juridique que l'ayant droit définitif, pourquoi n'en serait-il pas de même dans la seconde ? On ne peut invoquer ici la logique, car elle conduit précisément à la conclusion contraire : ^r/lOne se distingue de x que par la quantité et non par la qualité.
C'est précisément ainsi que les Romains ont envisagé la possession, et cela depuis Tépoque la plus reculée. La preuve nous en est fournie par le precarium et par la saisie d'autorité privée (pignoris capio)j qui donnaient toutes les deux la possession, bien que le propriétaire pût à tout moment y mettre fin (par le paiement, dans le second cas). Au precarium sont venus se joindre, dans le cours du temps, les autres cas de la possession dérivée : le gage, Temphytéose à temps, le séquestre. La théorie subjective cherche à capituler avec ces cas, en disant qu'ils n'ont point le caractère de rapports normaux de possession, mais nous aurons occasion plus loin (règle 7) de mettre dans son vrai jour cette assertion qui est en désaccord avec la conception des Romains.
Ajoutons, du reste, que la règle que l'on peut transférer la possession transitoirement, et cela bien entendu, indépendamment du transfert de la propriété (**^), est expressément
(**^) Par rapport à la question de propriété Julien était dans le doute,
dans le cas où quelqu'un a donné de l'argent avec ordre de le lui rendre en
prêt, V. L. 20 de reb. cred. (12-1). A la rigueur, croit il, on ne peut admettre
ci un transfert de propriété, et il n'y a donc eu ni donation ni prêt, sed
A«w, îyoute-t-il, intelligenda sunt pr opter suhtilitatem verborum, benignitcs
énoncée dans nos sources, savoir dans la L. 17 § 1 h. t.... si quis igitUT ea mente tradidit^ ut possessio postea ei restitnatur^ desinit possidere.
Il en résulte que le motif pour lequel il y a détention dans certains cas de possession dérivée, ne peut être puisé dans la circonstance que le détenteur ne doit avoir la chose que passagèrement; — les Romains doivent avoir eu d'autres motifs de lui refuser la possession.
Cinquième règle : Le détenteur reconnaît le droit supérieur d'un ayant droit, le possesseur point. La détention se caractérise comme un rapport de dépendance juridique reconnue par le détenteur lui-même, la possession comme la prétention à l'autonomie, à l'indépendance.
Le détenteur reconnaît que le dominus possessionis a un droit supérieur au sien. Parfaitement! Mais s'ensuit-il qu'il ne peut être possesseur? Il suflSt de renvoyer aux cas de la possession dérivée pour établir le vice de cette conclusion. L'assertion que ces cas contiennent une singularité, repose sur une pétition de principes (règle 7). Mais ces cas ne sont pas les seuls ; il en est d'autres, que la théorie subjective perd de vue, et dans lesquels la même situation se reproduit. Le remplaçant n'est pas autre chose vis-à-vis du mandant que le représentant, il le reconnaît comme l'ayant droit, auquel il doit restituer la chose, et cependant il a la possession, tandis que le représentant n'a que la détention. Le
tamen est utrumquevalere, Hbbmog^nien, dans la L. 33 § 1 de don. (89-5) l'enseigne comme incontestable : non impeditur dominii translatio ac jpropterea iisdem nummis donatori eredUis novum dominium in his quaerUur» D'après laL. 67 de solut. (46-3) de Marcellus, Servius avait proposé ce système de remise et de restitution réitérées des mêmes pièces de monnaie, comme moyen de remettre au débiteur une partie de sa dette : qui minus a debitore suo accipere et liberare eum velletj passe saepius aliquos nummosaccipiendo ab eo eique rétro dando ac rursus accipiendo id efflcere, Marcellus ajoutait : etsi in dubitationem a quibusdam hoc maie deducatur. L'opération était en réalité un simple acte apparent, une pure comédie de paiement.
vendeur se trouve vis-à-vis de l'acheteur dans le même rapport de dépendance qu'un détenteur quelconque; cela ne diminue en rien sa possession.
Et pourquoi d'ailleurs? Qu'est-ce que la possession a de commun avec le droit d'un autre? L'idée fondamentale de toute l'institution de la possession repose même précisément sur V indépendance de la possession vis-à-vis du droit.
Les rapports juridiques les plus variés peuvent exister par rapport à une seule et même chose, sans que l'un constitue un obstacle à l'autre. La loi a tracé à chacun d'eux sa sphère particulière dans les limites de laquelle il est complètement indépendant, et elle a ainsi évité le conflit des droits. C'est le mouvement d'une machine, dans lequel chaque rouage tourne pour lui-même sans entraver la rotation des autres. Toutes les personnes en concours se reconnaissent ici, chacune dans sa sphère comme ayants droit : le propriétaire reconnaît le créancier gagiste, l'usufruitier, le détenteur d'une servitude prédiale etc. et réciproquement. Et il en serait autrement de la possession ! Elle serait exclue par cela seul que le possesseur reconnaît un autre au dessus de lui^ comme on dit faussement au lieu de dire à côté de luij comme ayant droit? Si la possession du voleur se concilie avec la propriété dans le chef du volé, pourquoi ne se concilierait-elle plus lorsque le même état de possession apparente de la chose que le vol a fait naître injustement, a été établi d'une manière légale par la remise de la chose de la part du propriétaire? Le propriétaire reconnaît le possesseur, celui-ci reconnaît le propriétaire ; la situation est identique à celle où le propriétaire reconnaît comme ayant droit le détenteur d'un jus in re, et réciproquement. Dans les deux cas, il s'agit de sphères juridiques différentes qui se concilient parfaitement entre elles.
Il n'est donc pas vrai de dire que la possession implique nécessairement l'élément de l'autonomie, de l'indépendance dans le sens accepté par la théorie subjective c.-à-d. d'une
protestation en droit ou en fait contre le droit d'une autre personne quelconque.
Arrêtons-nous un instant à cette prétendue autonomie du possesseur et comparons la pour nous convaincre de son absolu non fondement, avec la position du détenteur.
Cette position peut être prise en fait ou en droit. Dans le premier sens elle a pour objet ce que le possesseur a le moym de faire ; dans l'autre elle a pour objet ce qu'il a le droit de faire.
Le possesseur jo^w^ disposer de la chose à son gré. Le détenteur rie le peut-il pas? Sous ce rapport ils sont parfaitement sur la même ligne.
Mais le détenteur n'a pas le droit de le faire ; il doit rester dans les limites qui lui sont tracées par le contrat. En est-il autrement du possesseur? Faisons l'épreuve avec le possesseur type de la théorie subjective, avec le propriétaire. A-t-il le droit de disposer de la chose à son gré? Oui, si en le faisant, il ne lèse point les droits des tiers, sans quoi non. Voici le cortège de ceux qui peuvent l'en empêcher, le nombre en est considérable. D'abord ceux dont il doit respecter les droits àçi 'propriété : les copropriétaires et ceux qui ont un droit éventuel à la propriété (legs successif, condition résolutoire etc.). Puis ceux qui ont un^^^ in re. Enfin ceux qui n'ont qu'un droit d'obligation : acheteur, fermier, locataire. Pour toutes les entreprises sur la chose qui portent atteinte au droit de ces personnes, il est responsable envers elles absolument comme le détenteur est responsable vis-àvis de lui dans le même cas. Sa position vis-à-vis de l'acheteur n'est pas du tout différente de celle du fermier vis-à-vis de lui-même ; il doit le respecter comme « ayant droit au dessus de lui » exactement comme le fermier doit le respecter lui-même. Sa prétendue indépendance juridique, son autonomie n'existent donc pas; le contrat lui lie les mains autant qu'au fermier ou à n'importe quel autre détenteur.
Concluons : la cinquième thèse est aussi insoutenable que
la quatrième. Pas plus que la circonstance que la chose n'a été remise que passagèrement ne fait obstacle à admettre la possession, celle que l'ayant droit reconnaît un autre ayant droit au-dessus ou plutôt à côté de lui, ne fait surgir pareil obstacle. La possession dans le chef du possesseur se concilie parfaitement avec le respect du droit du propriétaire.
Sixième règle : La possession se caractérise comme prétention à la position de propriétaire; la volonté du possesseur doit être de posséder la chose comme propre c.-à-d. comme propriétaire ou à la manière d'un propriétaire. Cette volonté manque au détenteur; aussi n'obtient-il pas la possession mais seulement la détention.
Telle est la théorie de Vanimus domini et je m'adresse désormais exclusivement à Savigny, conformément à ce que j'ai dit ci-dessus (p. 211).
Nous avons vu (p. 208) que Savigny a trouvé toute faite la notion de Vanimus domini. Il a simplement repris, sans la soumettre à une critique, cette notion fondamentale sur laquelle il comptait ériger toute sa théorie de la distinction entre la possession et la détention. C'était pour lui vérité acquise, et il était tellement sous l'empire de cette illusion qu'il est allé jusqu'à soutenir (p. 93 note 2) qyie Vanimus domini est partout tacitement admis dans les sources et qu'il l'a même aperçu dans un texte qui n'y fait pas même allusion (v. ci-dessus p. 70 note 35) tandis qu'il négligeait complètement les deux textes de Paul qui auraient au moins pu lui donner un certain point d'appui, puisqu'ils font valoir la nécessité de Vanimus possidentis.
La nécessité de Vanimus domini était donc établie d'avance pour Savigny; il ne s'agissait que de la justifier en principe. Dans ce but il fallait, après avoir invoqué la propriété, emprunter au rapport de la possession avec la propriété la preuve que le possesseur possède comme un propriétaire.
Ce rapport consiste d'après Savigny en ce que la possession est V exercice de la propriété. « La propriété.
« dit-il (p. 7) étant la faculté juridique d'agir sur une « chose à son gré et d'empêcher tout autre d'en faire « usage, la détention renferme V exercice de la propriiti: « elle constitue Vétat de fait qui correspond à la pro- « prié té, considérée comme état de droit. i^ A cela il rattache, plus loin (p. 109) la conclusion suivante : En conséquence Vanimus possidendi consiste dans l'intention d'exercer le droit de propriété ». Mais celui qui a la détention peut avoir cette intention de deux manières différentes : il peut vouloir exercer le droit d'autrui ou le sien propre. S'il a l'intention d exercer le droit do propriété d'autrui, droit qu'il reconnaît par cela même, il n'a pas Vanimus possidendi qui est nécessaire pour que le fait de la détention se transforme en possession ; il n'y a possession que là où le détenteur a l'intention d'exercer son propre droit de propriété. On ne peut considérer comme possesseur que celui qui traite la chose en propriétaire^ en d'autres termes celui qui prétend en disposer en fait comme le propriétaire aurait la faculté légale de le faire en vertu de son droit, ce qui implique en particulier aussi le refus de reconnaître dans le chef d'autrui un droit supérieur au sien (p. 93). c La volonté doit consister dans l'intention de traiter réellement la chose comme propre » (p. 181).
Pour montrer Terreur d'une opinion qui se tient dans les régions de l'abstraction et se dérobe ainsi à une compréhension claire, il n'est pas rare de réussir plus facilement en ayant recours, au lieu de la voie d'une pénible déduction, à un parallèle emprunté aux petites choses de la vie quotidienne, lequel permet de remplacer les idées abstraites par des considérations sensibles. C'est le moyen dont je me servirai pour commencer.
Comment faut-il tirer pour atteindre? demande un individu qui n'a pas le droit de chasse et qui songe à aller chasser. Tirez comme l'ayant droit, lui répond-on. Vous avez l'intention d'aller sur la chasse d'autrui vous gérer en ayant droit,
et exercer son droit de chasse comme si c'était le vôtre? eh bien, il faut tirer exactement comme lui ; voyez comment il fait, et vous saurez ce que vous avez à faire.
Les instructions que Saviqny donne au possesseur par rapport à Vanimus^ ne valent pas mieux. Au lieu de. dire : tirez comme l'ayant droit, il dit : possédez comme le propriétaire. Or comment l'ayant droit tire-t-il? S'il ne sait pas tirer, il tire trop haut, peu importe qu'il en ait le droit ou non. Le possesseur ne doit pas plus apprendre du propriétaire comment il doit posséder, que le non ayant droit ne doit apprendre de l'ayant droit d'une chasse comment il doit tirer. Ce sont de part et d'autre des opérations de pur fait qui portent leur direction en elles-mêmes : il faut viser juste c.-à-d. diriger droit vers le but, ici son fusil et là sa volonté. Ce but, c'est l'objet que l'on veut obtenir : là le gibier, ici la possession. Diriger sa volonté vers le but — tout est là. Dans la possession, le but consiste dans le pouvoir physique sur la chose. Si malgré qu'il a visé juste, pour rester dans la comparaison, le détenteur n'obtient pas la possession, cela provient, non pas de ce qu'il n'a pas touché l'objet, mais de ce que, pour des motifs qui n'ont rien de commun avec sa personne (p. 53 ss.), le droit lui refuse la possession. La situation n'est pas autre que lorsqu'une disposition de loi refusé au braconnier la propriété du gibier qu'il a abattu. On pourrait dire dans ce dernier cas : il faut que cet individu n'ait pas tiré juste puisqu'il n'a pas obtenu la propriété, tout comme on dit dans le premier : il faut qu'il n'ait pas eu la véritable volonté de posséder, puisqu'il n'a pas obtenu la possession. Certes celui qui part de l'idée fixe que le gibier appartient à celui qui l'a tiré et que c'est celui qui a la volonté de posséder qui possède, n'a plus, lorsqu'il voit le gibier refusé au braconnier et la possession au détenteur, d'autre ressource que de dire : le braconnier ne peut pas avoir atteint le gibier, le détenteur ne peut pas avoir eu la volonté de posséder ; —
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le fait doit être dénié pour mettre le résultat en concordance avec ridée fixe.
Envoyer le possesseur à l'école chez le propriétaire pour apprendre de lui comment il doit posséder, c'est renverser le rapport qui existe entre la possession et la propriété. La possession est plus ancienne que la propriété. On peut se figurer la possession sans la propriété, mais non la propriété sans la possession. Dans la possession, nous ne rencontrons nulle part la propriété, ni dans la définition^ ni dans la naissance^ ni dans Vextinction, ni dans la protection^ et l'on pourrait, s'il le fallait, exposer toute la théorie de la possession sans employer une seule fois le mot propriété. Que Ton fasse le même essai avec la propriété. Ici nous ne nous séparons jamais de la possession; elle nous accompagne dans toute la théorie de la propriété.
Dès le premier pas, dans la définition de la propriété, elle se présente comme élément contenu dans la propriété. La possession forme la condition de fait de l'utilisation économique de la propriété; elle n'a pas de valeur en soi (p. 21) mais elle doit exister pour que, de fait et de droit, le propriétaire puisse disposer de la chose. Il résulte de là que le postulat inévitable de la propriété est le droit à la possession [jus possidendi). Sans lui, la propriété serait un vain mot, elle ressemblerait à une chose placée si haut que celui qui doit l'avoir ne peut y atteindre.
La possession apparaît une seconde fois dsinsV établissement de la propriété. Trois des modes d'acquisition les plus importants de la propriété : Voccupatio^ la tradition, Tusucapion présupposent la possession .
Elle se montre pour la troisième fois dans la réclamation judiciaire de la propriété sous forme de rei mndicatio. Elle a pour condition l'absence de la possession, et pour Je^He retour de la possession. L'utilisation économique de la propriété en forme de uti^ frui^ consumer e (p. 21 note) ne donne
presque jamais lieu à des procès; la matière des contestations sur la propriété est presqu'exclusivement fournie par la possession. Que l'on compare à l'action pétitoire l'action possessoire. Au possessoire, non seulement il n'est pas nécessaire d'invoquer la propriété, mais cela est interdît en principe aussi bien pour le demandeur que pour le défendeur. Lorsqu'on veut se rendre compte de la dépendance réciproque de diverses notions, il suflSt d'examiner l'action. Leur rapport relatif s'y manifeste avec une clarté parfaite, et de façon à faire comprendre comment les juristes romains ont pu en arriver pour les droits à mettre l'accent décisif sur l'action. Pour la possession, la propriété ne se montre jamais dans l'action ; ce qui veut dire, en principe, que la possession est indépendante de la propriété et qu'elle n'a pas le moindre point de contact avec elle. Pour la propriété, la possession se montre dans l'action; ce qui veut dire que la propriété présuppose en principe la possession. Dans l'action du chef d'un jus in re^ le demandeur doit soutenir que son droit a été établi par le propriétaire, c.-à-d. que la propriété forme en principe la condition du jus in re. Le créancier gagiste doit en outre invoquer sa créance, ce qui signifie que la propriété et la créance sont des conditions de principe du droit de gage (*'^").
Indépendance théorique de la possession ms-'à^ms de la propriété^ dépendance théorique de la propriété vis-^à^vis de la possession — telle est la conclusion que nous a donnée la comparaison faite entre elles. Or si la propriété présuppose en principe la possession, cela revient à dire : la notion de
(<5 0jsi le rapport de priorité théorique devait prévaloir en matière didactique, ce qui n'est point, à mon avis, on aurait Tordre systématique suivant : possession, propriété, les jura in re à Texception du droit de gage. Ce dernier comme forme combinée du jus in re et de Vobligatio trouverait sa place à la fin du droit des obligations.
pos&ession est le prius théorique^ la notion de propriété est le posterius théorique — priorité logique de la notion de possession vis^à^vis de la notion de propriété {^^*).
Il y a quelque chose de séduisant à se demander si à cette priorité logiqm ne répond pas aussi la priorité historique^ Si je cède à la tentation, c'est en me rendant bien compte que j'aborde un terrain incertain et que l'opinion que je professe doit s'attendre à de Topposition. Si j'ai frappé juste, j'anrai jeté dans la balance un second argument contre la théorie de Vaninus domini; si non, le poids de l'argument logique n'en sera pas, en tous cas, diminué. Pour me réfuter, il faudra prouver que le premier argument ne tient pas; je déclare moi-même d'avance que je n'attache pas une importance décisive au second.
Dans la nature, les êtres inférieurs ont précédé les êtres supérieurs, car ceux-ci ont ceux-là pour condition de leur existence. Le monde inorganique a précédé le monde organique, la plante l'animal, l'animal l'homme. La même marche de développement de l'imparfait au parfait, de ce qui forme condition à ce qui dépend de cette condition, de l'inférieur au supérieur se reproduit aussi dans l'histoire du droit. L'histoire a-t-elle également suivi cette marche dans le domaine du droit des choses à Rome? Si cela était, les institutions de ce droit se rangeraient d'après leur priorité théorique ci-dessus établie, dans l'ordre suivant : possession, propriété, jura in re. Parmi ces derniers, les servitudes prédiales, comme formations de droit réel exclusif, prendraient la première place et les autres, comme combinaisons
(***) Au lieu de théorique, le lecteur peut mettre partout, ici, pratique: je me suis servi de la première expression pour montrer, à sonr propre point de vue purement théorique, l'eireur de principe que commet la théorie de Vanimus domini en empruntant à la propriété Télément déterminant de la volonté de posséder; mais tous les éléments théoriques dont il est question ci-dessus ont leur réalité pratique.
de jus inre et d'obligation, la seconde. Nous aurions ainsi Tordre successif suivant :
Les autres jura in re
On sait que cet ordre est exact pour les trois dernières formations. Que dire de la possession? Il ne s'agit pas bien entendu de l'apparition de fait de la possession ; — en fait la possession a été le premier rapport qui se soit établi entre l'homme et la chose ; — il s'agit de savoir sous quel aspect Vidée d' ai) air juridiquement une chose s'est présentée pour la première fois à l'homme, sous l'aspect restreint de la défense de la chose contre celui qui cherche à la lui arracher ou qui la lui a arrachée, ou bien sous l'aspect illimité, absolu d'un droit contre tout individu chez lequel il trouve cette chose? Je crois que la réponse ne peut être douteuse; le premier aspect est le vrai. Or sous ces deux formes de l'idée d'avoir juridiquement, nous n'avons fait que rendre dans son essence l'idée de la possession et de la propriété. Nous aurions ainsi la règle : l'idée de la possession a précédé celle de la propriété (^''').
(<*') Telle est aussi l'opinion des juristes romains. V. L. 1 § 1 h. t. : dommium rerum ex naturali possessione coepisse. Je dois renoncer à entrer plus avant dans Thistoire du développement de la propriété, qui nous mène bien loin au delà de Rome dans les temps préhistoriques, à l'époque de la migration des peuples aryens. J'ai cité ci^dessus (p. 246 n.) le premier germe, révélé à l'aide de l'étymologie, de l'idée de propriété ; jemé sais expliqué en passant sur la distinction des res mancipi et me mancipi dans : Actio injuriarum, Paris 1888, p. 45 note 28. La propriété primitive a été celle des res nec mancipi (sans revendication) ; celle des res mancipi {dominium ex jure Quiritium avec revendication) n'émane que de la période de rétablissement à poste fixe ; elle suppose la ferme avec ce qu'il faut pour son exploitation; les tribus nomades ne la connaissaient point. Ce n'est qu'à une époque relativement récente (après les XII tables) qu'à Rome le
Quoi qu'il en soit de cette priorité historique de la possession sur la propriété, la priorité logique, systématique, pratique, a été établie ci-dessus, je pense, d'une manière inattaquable. La faute que commet la théorie subjective en établissant Vanimus domini^ peut maintenant être désignée d'un seul mot; c'est un v(rrB^ov Tt^Jyrs^ov logique. Une notion postérieure, la notion de propriété, est invoquée pour venir en aide à une notion antérieure, la notion de possession. C'est un emprunt fait par la possession à la propriété, qui théoriquement n'existe pas encore, et lorsque celle là se trouve déjà placée dans la nécessité de se prononcer sur la volonté qui est nécessaire pour elle. La volonté nécessaire pour un rapport quelconque, de quelque nature qu'il soit, peut et doit toujours être puisée en lui-même; s'il se dirige sur x^ c'est x qui décide. La théorie de Yanimtts domini nous nomme au lieu de Yx de la possession, le z de la propriété. A l'erreur qu'impliquerait déjà par lui seul réchange de la seule notion décisive avec une autre se joint encore ici celle, que cette autre est plus récente et que même elle présuppose de son côté, celle qu'elle devrait expliquer. C'est la même erreur qu'a commise Vangerow lorsqu'il a expliqué la liberté comme propriété sur le corps humain. La personne doit déjà exister, non seulement au physique, mais dans le sens juridique c.-à-d. être reconnue comme sujet juridique, avant qu'en principe il puisse être question de propriété; la propriété comme tout autre droit, présuppose le sujet du droit. Dans les deux cas, le rapport théorique se trouve tout simplement renversé, la notion la plus ancienne devient la plus récente
dominium ex jure Quiritium c.-à-d. la propriété revendicable a été transportée Siiixres nec mancipi; jusqu'à ce moment la protection du droit pour ces choses était restreinte aux actions du chef de vol, mais elles se dirigeaient également contre les tiers. Gaius III 186 : apud ALiqvBid/urt:va res quaesita et inventa^
et vice versa; une notion qui n'existe pas encore est employée pour en expliquer une autre qui existe déjà.
Je reviens à Savigny pour examiner de plus près la manière dont il établit le rapport entre la possession et la propriété qui est nécessaire pour déduire Vanimus.
« La détention est V exercice du droit de propriété — c'est € l'état de fait qui correspond à la propriété considérée « comme état de droit, j> Il y a lieu de faire ici les remarques suivantes : 1. Il n'est pas vrai de dire que la possession contienne V exercice du droit de propriété. L'exercice du droit de propriété consiste dans l'application économique de la chose aux buts que poursuit le propriétaire; elle consiste, selon la diversité des choses, dsins Vuti^/rui^ consumere. La possession ne contient que la condition de l'accomplissement de ces actes (p. 21). La possession comme telle n'a aucune valeur économique. Au moment d'entreprendre un long voyage, je place mon cheval de selle chez A, en disposant que B pourra en faireusage. Lequel des deux exercemon droit de propriété? B auquel j'ai abandonné Vuti^ et non A auquel je n'ai donné que le simple possidere. Le premier a la jouissance de la chose, le second n'en retire aucun avantage économique. On ne peut désigner la possession comme exercice du droit de propriété, pas plus qu'on ne peut désigner le droit' de gage comme exercice du droit de créance. La possession n'a pas d'autre importance pour le droit de propriété, que le gage pour le droit de créance : c'est un simple moyen d^assurer Texercice du droit.
2. Quelle que soit, du reste, l'importance de la possession pour le droit de propriété, elle a cette importance partout où, pour le même motif que dans la propriété, c.-à-d. pour rendre possible en fait la réalisation du but de la chose, la loi a reconnu à l'intéressé un droit à la possession. Pour le créancier gagiste, l'emphytéote, le superficiaire, l'usufruitier et même pour le fermier et le locataire, la possession de fait de
la chose a la même valeur que pour le propriétaire; l'exercice assuré de leur droit est impossible sans elle. Et la base sur laquelle ils fondent leur droit à la possession, est exactement la même que pour la propriété : c'est la loi. Pour eux également la possession constitue « l'état de fait qui corres- « pond à la propriété (ici, au droit dont il s'agit) envisagée € comme état de droit, d
2. Fût-il même démontré qu'il y a concordance parfaite entre ces deux éléments, qu'y aurait-on gagné au point de vue de la possession? Absolument rien. Le rapport que Savigny établit ainsi entre la possession et la propriété est dénué de toute importance ; il s'épuise, commç Savigny luimême (p. 27) le reconnaît, dans cette proposition : que le propriétaire a le droit de posséder. La possession n'acquiert point, par là, une importance juridique, pas plus que n'importe quels autres faits, actes ou choses qui sont l'objet d'un droit. De même que le propriétaire a le droit de posséder, le concessionnaire de chasse a le droit de chasser, le titulaire d'une servitude de passage a le droit de passer. La possession n'a acquis une importance juridique que depuis qu'elle a participé comme telle à la protection juridique. Elle est ainsi sortie de la série de tous les autres événements et états de fait; elle est devenue un rapport juridique indépendant sur la chose. Tous les autres états de fait ne sont que Vobjei^ le contenu d'un droit ; la possession est la base d'un droit.
Au lieu de s'attacher à ce dernier point, le seul à considérer pour l'importance juridique de la possession, Savigny prend texte de ce rapport absolument indifiërent entre la possession et la propriété. Nous savons pourquoi il devait le faire. Il avait à faire ce détour par la propriété, pour se procurer, en son temps, un point d'attache pour Yanimus domini. Il suffit de citer quelques définitions du même acabit pour montrer ce que vaut, au point de vue du savoir en cette matière, le reflet de la possession, dans le miroir de la
propriété que Savigny présente dans cette définition : la possession est l'état de fait qui correspond à la propriété envisagée comme droit, ou c'est l'exercice du droit de propriété :
Uti : l'état de fait qui correspond à Vnsus envisagé
comme droit.
Frui : l'état de fait qui correspond 2L\xfmctns envisagé
comme droit.
Chasser : Exercice du. droit de chasse.
Naissance : Acte qui correspond au commencement de
la personnalité.
Mort : Acte qui correspond à la fin de la personnalité.
Celui qui ne possède pas d'avance l'intuition de ces états et de ces actes ne l'obtiendra pas de cette manière, et pour celui qui la possède, la relation juridique indiquée par Savigny est parfaitement sans valeur partout où, comme dans la possession, il s'agit uniquement de cette intuition.
Je vais plus loin. J'accepte que toutes les critiques faites jusqu'ici contre Savigny, ne soutiennent pas l'examen, que la possession soit l'exercice du droit de propriété, et que cette considération soit décisive pour la définition de la volonté de posséder, comme animus domini. Cela nous conduit à la proposition que le possesseur doit avoir l'intention d'exercer le droit de propriété.
Mais cette définition n'est pas plus exacte que la précé^ dente, car elle s'appliquerait tout aussi bien au fermier et au locataire, qui ont incontestablement l'intention d'exercer le droit de propriété appartenant au bailleur, quoique, comme détenteurs, ils ne puissent pas ^ d'après Savigny, avoir l'^ï^tmus domini. Il faut, pour les exclure, que la définition soit modifiée.
Cette modification, Savigny l'opère en distinguant la volonté d'exercer son propre droit de propriété de la volonté tf exercer celui d'autrui. Uanimus domini a ainsi atteint le
but qu'il poursuivait dès le début : les détenteurs n'ont pas l'intention d'exercer leur propre droit de propriété, mais celui d'autrui. Cela encore est insuffisant pour la possession, car la volonté du possesseur doit tendre à exercer son propre droit de propriété. Cette volonté n'appartient qu'aux propriétaires véritables, putatifs ou prétendus ; tous dans leur possession s'appuient sur eux-mêmes ; ils ne reconnaissent personne comme ayant droit au dessus d'eux. Cette volonté, au contraire, n'appartient point à celui qui reconnaît un autre comme propriétaire, dont il dérive sa possession. C'est par une inconséquence malheureuse que le droit romain lui reconnaît, à lui aussi, la possession dans certains cas.
C'est en vain que nous cherchons chez Savigny un motif à l'appui de l'influence que cette différence de la volonté de posséder est appelée à exercer sur le rapport possessoire. Il se borne à dire (p. 92) : « S'il (le « détenteur) a l'intention d'exercer le droit de propriété € d'autrui,... il n'y a pas là cet animtis possidendi qui « est nécessaire pour que le fait de la détention se trans- € forme en possession. > Pourquoi pas? Point de réponse à cette question, et il eût été difficile à Savigny d'en donner une, car l'influence qu'exercerait sur la position juridique du détenteur cette intention d'exercer son droit propre ou celui d'autrui, n'est nullement justifiée et ne trouve pas le moindre point d'appui dans le droit romain. Au contraire, ce droit nous met en mesure de prouver d'une manière positive que la différence entre l'exercice du droit propre et celui du droit d'autrui est entièrement indifférente pour d'autres rapports juridiques. Le cessionnaire, d'après le droit romain, exerce le droit de créance du cédant : néanmoins la protection juridique qui lui est accordée, n'est pas autre que celle dont jouit le cédant. Valieno nomine agere est ici sans aucune influence sur la position juridique du cessionnaire ; — pourquoi donc
Valieno nomine possidere en aurait-il sur la position du détenteur? On n'aperçoit nullement pourquoi ce qui est possible dans l'un cas ne le serait pas également dans l'autre. Si je puis exercer la créance du cédant et être protégé aussi bien que lui, pourquoi ne pourrais-je, comme fermier, exercer aussi la possession du bailleur et être protégé comme lui? Serait-ce parce que le cédant cède la créance définitivement^ tandis que le bailleur ne cède la possession que passagèrement? J'ai déjà répondu à cette considération (p. 266). Un autre exemple nous est fourni par la vente de l'usufruit. L'acheteur n'obtient que l'exercice de l'usufruit et non le droit même; et cependant il est tout aussi bien protégé que l'usufruitier lui-même. Donc on peut exercer le droit ^autrui et être cependant tout aussi protégé que celui qui exerce ce droit comme un droit propre.
Il suit de là que l'idée que le rapport possessoire dans le chef de celui qui exerce le droit de propriété d'un autre, doit prendre le caractère de détention, n'a aucun fondement. Si pour le cessionnaire et l'acheteur de l'usufruit, la circonstance qu'ils exercent le droit d'autrui ne met pas obstacle à ce que la protection juridique de leur auteur leur soit transférée, on se demande pourquoi il devrait en être autrement de la possession. Il y a plus; de tous les rapports juridiques, la possession serait précisément la mieux appropriée pour participer à la protection juridique dans le cas où elle dérive d'une autre personne, car dans tous les autres rapports, celui qui veut exercer le droit d'un autre, doit se prévaloir de ce droit, tandis que cela n'est pas requis dans la possession. La possession repose sur elle-même ; le possesseur n'a pas besoin de dire d'où il tient sa possession; la simple extériorité suffit. Et ce serait justement pour lui qu'une circonstance exercerait sur sa position juridique une influence contrariante qu'elle n'a point pour des droits dans lesquels la protection de l'exercice est subordonnée à l'invocation
du droit d'autrui? L'idëe est si absurde qu'il est superflu d'insister.
Que reste-t-il de Vanimus domini? Rien. Il n'est pas vrai que la possession contienne l'exercice du droit de propriété ; elle n'est qu'un moyen d'atteindre ce but, et la même fonction qui lui appartient pour la propriété, elle la réclame aussi pour tous les autres droits qui exigent la possession pour leur exercice. Et quand bien même elle contiendrait seulement l'exercice du droit de propriété, ce qui n'est point, il n'est pas vrai de dire que pour la possession c.-à-d. pour la protection juridique de la possession, il faudrait attacher de l'importance à la question de savoir si on exerce son propre droit de propriété : réel, putatif ou prétendu, car le droit romain, en d'autres matières, reconnaît à celui qui exerce un droit d'autrui la même protection juridique qu'à l'ayant droit.
J'ai terminé l'examen critique de Vanimus domini. Peutêtre a-t-il mis la patience du lecteur à l'épreuve. Il a certes abusé de la mienne. Ce travail est le moins récréatif que je crois avoir fait de ma vie entière et la répugnance profonde que j'éprouvais à l'idée de publier ma théorie de la possession, est seule cause que cette dernière a tardé si longtemps à sortir de ma plume. S'il s'était agi uniquement d'établir que la condition de Vanimus domini manque de base, j'aurais pu alléger considérablement ma tâche; il me suffisait du fait que les sources n'en font mention nulle part et que le droit romain admet la possession même dans le cas où cette condition manque (règle 7). Je n'ai pas cru pouvoir m'en tenir là dans cet ouvrage qui avait pour objet d'épuiser, dans tous lès points et dans toutes les directions, la partie de la théorie possessoire romaine qui concerne la volonté de posséder. Je devais aller jusqu'au fond de l'erreur, montrer comment elle est devenue possible, ce qui l'a fait naître, quelles fausses routes elle a dû suivre, quels bas fonds elle a dû traverser, ijuèis abîmes elle a dû franchir, pour atteindre le but que
depuis le commencement elle avait en vue : la justification constructive de la distinction entre la possession et la détention.
Septième règle. Dans certains rapports, pour des motifs particuliers, le droit romain a renoncé à exiger Yammus ^(mm (possession dérivée); c'est là une singularité.
Rien ne justifie l'assertion que la possession dérivée renferme une singularité. En fait, et c'est tout ce que nous avjons à considérer, il y a, dans le droit romain, des cas de; possession dérivée où il y a possession, d'autres où il y a détention. Les juristes romains ne disent nulle part que les premiers de ces cas constitueraient des singularités. Toute théorie qui aboutit à cette conclusion doit par conséquent être fausse dans son point de départ, et introduire dans le droit romain une conception étrangère aux juristes romains eux-mêmes. Nous savons ce qui a fait naître cette règle. La possession dérivée doit contenir une singularité, sous peine de voir crouler la théorie de Vanimus domini. C'est toujours la tjrrannie de l'idée préconçue que nous avons déjà rencontrée si souvent, et qui ici, comme partout ailleurs, vient se briser contre le simple fait.
Je veux montrer par quelques exemples la voie qu'a suivie la théorie subjective pour définir le rapport existant entre la possession dérivée et la possession.
AfSrmation : la notion d'une table comporte quatre pieds. Objection : il y a aussi des tables qui en ont moins ou plus. Réponse : « ce sont là des irrégularités qui ont leurs motifs « historiques ou pratiques i>, mais qui ne peuvent nous empêcher de dire que l'idée de table comporte quatre pieds.
Affirmation : Le délai d'usucapion est de trois ans. Objection : il est de dix ans pour les immeubles. Réponse : c'est une exception à la règle.
De même que dans ce dernier exemple les trois et les dix ans se trouvent sur la même ligne, sans ce que Tune de ces fixations de temps puisse se présenter comme règle, de même,
dans le rapport possessoire dérivé, la possession n'a pas plus de droit que la détention. Dans l'un comme dans l'autre cas, la règle se divise d'avance en deux branches complètement égales entre elles. D'après l'idée des juristes romains, l'élément de Vanimus domini est tout aussi indifiërent pour la notion de possession, que les quatre pieds pour la table. Celui qui d'avance conçoit la notion d'une manière trop étroite, ne peut s'étonner de se heurter à des phénomènes qui ne cadrent point avec elle ; le reproche de contrariété avec les principes qu'il leur fait, retombe sur lui-même; l'erreur gît non dans les choses mais dans le sujet.
L'établissement de la catégorie de la possession dérivée contient la déclaration de faillite de la théorie subjective. Une .règle supporte contradiction c.-à-d. exception, une notion point. Si la condition de Vanimus domini était simplement posée comme règle^ les cas où il y a possession malgré son absence s'accorderaient avec elle. Mais elle est établie comme élément théorique ; la notion de la possession, la nature, l'essence des choses et autres tournures de phrases que Ton a employées (p. 214 ss.), entraînent nécessairement Vanimus domini ou rem sibi habendi; la possession sans animus domini est déclarée impossible en principe('*'). Et cependant elle existe réellement. Cela dit tout.
Mais le juriste qui sait construire, n'est pas en peine de trouver, même pour ce qui est contraire aux principes, un point de vue qui lui fasse trouver grâce devant la pensée juridique (*'**). C'est ce que fait ici Savigny : <r La possession
J18 8) Savigny lui-même (p. 104) reconnaît expressément que la possession dérivée ^ contient une dérogation aux principes primitifs de la possession ».
(4 8*) Cela est tellement vrai pour Savigny (p. 101) qu'il ne voit dans la possession de Temphytéote qu'une ^ inconséquence apparente rt qu'il promet d'expUquer plus loin. Mais la considération historique qu'il invoque plus
€ est considérée comme un droit, et à ce titre elle peut être « aliénée. Voilà pourquoi le possesseur véritable et originaire € pourra transférer le droit de la possession à celui qui exerce € le droit de propriété pour lui » (p. 102). « Vanimus possi- € dendi^ qui dans la possession originaire est un véritable « animus domini^ a pour objet, quand il s'agit de possession « dérivée, le jus possessionis transféré par le possesseur « originaire. »
Cette explication dépasse le but, comme il arrive si souvent aux expédients désespérés que l'on emploie pour sortir d'embarras. En effet si le propriétaire peut transférer le jus possessionis à celui qui n'a point Vanimus domini^ il y a là un moyen de renverser toute la théorie possessoire. Au moyen du transfert du jus possessionis je mets fin à toute détention et je donne congé à Vanimus domini. A quoi bon pour le propriétaire réel, putatif ou prétendu, diriger encore sa volonté sur l'exercice de son propre droit de propriété? il lui suffit de le diriger sur \ejus possessionnis.
Savigny veut prévenir le danger que renferme cette possibilité de transférer le jus possessionis^ en remarquant (p . 104) qu'il ne faut admettre la possession dérivée que là où le droit positif la reconnaît expressément. Il se met ainsi en contratdiction avec lui-même. A la page 102 nous apprenons qu'à titre de droite la possession implique la possibilité d'aliéner le jus possessionis^ et cette possibilité nous est présentée comme une conséquence nécessaire. Une page plus loin cette proposition rationnelle prend le caractère d'une disposition positive qui ne doit pas être étendue au delà des dispositions expresses du droit romain sur les cas de possession dérivée qu'il énumère. Quant à prouver que cette disposition est ainsi limitée, ce que j'admets aussi, mais pour d'autres motifs
loin (§ 12a) [Ager publicus et vectigalis) n'a absolument rien de commun avec cette inconséquence juridique, avec Tanomalie théorique de cette possession.
que Savigny, il ne l'a point fait, et l'on ne peut apercevoir pourquoi les Romains auraient restreint le transfert du j%s possessionis aux cas indiqués, si Tidée que leur attribue Savigny que ce transfert est de droit, était exacte.
Si Savigny n'a pas osé tirer les conséquences de sa propre idée, d'autres l'ont fait à sa place (p. 175 ss.). D'après eux, il dépend entièrement de la convention des parties d'établir dans les rapports de possession dérivée la possession ou la détention.
Nous arrivons ainsi au point culminant de la théorie subjective.
Huitième règle : La volonté décide librement de la possession et de la détention. Nous avons déjà eu l'occasion (p. 193) de nous expliquer sur cette opinion et nous nous contenterons de renvoyer à ce passage. La possession devient ainsi le jouet de la volonté arbitraire des parties. A la disposition objective du droit on substitue le souverain bon plaisir subjectif. Tout ce que dit le législateur sur la possession peut se résumer en cette seule proposition : faites en ce qu'il vous plaît; — c'est l'anarchie érigée en principe de droit. Tel est donc le point anal où aboutit enfin et où devait aboutir la théorie subjective. De tous les pas qu'elle a faits sur sa route, celui-ci est le seul qui, au point de vue de la théorie pure, ne peut être évité; il contient la conséquence complète, inéluctable de tout ce qui a précédé : c'est un smi dans V abîme. Nous devons savoir gré à ceux qui n'ont pas reculé devant cette extrémité. Il faudrait être aveugle pour ne pas voir désormais. Une théorie juridique qui est conduite à l'abîme par ses propres conséquences, se condamne elle-même.
LA THÉORIE DES JURISTES ROMAINS
L'aspect que revêt la théorie de la possession en droit romain est d'une simplicité extraordinaire. Partout où existent les conditions extérieures du rapport possessoire : corpus et animus dans le sens développé ci-dessus (IV), il y a possession, à moins qu'il n'existe et que l'on ne puisse prouver l'existence d'un rapport auquel le droit a attaché seulement la détention. L'attitude subjective de celui qui possède est entièrement indifférente à cet effet. Sa connais-sance. Il obtient la possession là où il croit obtenir la détention, et la détention là où il croit obtenir la possession ; — sa croyance erronée n'a que l'importance d'une erreur de droit sans influence ici comme partout ailleurs. La possession est également régie par la règle : plus est in re quam in existimatione mentis ; la règle de droit objective fixe les suites qui s'attachent à l'acte juridique, indépendamment de la croyance de la partie (p. 245). Sa volonté. Sa volonté est entièrement sans force vis-à-vis de la règle du droit qui a fixé une fois pour toutes la question de la possession et de la détention. Il y a détentioji même quand la volonté tendait à la possession, et il y a possession même quand elle tendait à la détention. Sans doute, lorsqu'il existe pour un seul et même acte juridique deux formes différentes, dont l'une entraîne la possession et l'autre la détention, p. ex. en matière de représentation, la question de possession dépend de la volonté de la personne, mais ce n'est pas directement^ comme telle, c'est indirectement^ comme une conséquence se rattachant au choix de l'une ou l'autre forme; c*est le rapport, expliqué ci-dessus (p. 243), existant entre a et c.
B.c. III. 19
L'aspect juridique de l'opposition existant entre la possession et la détention, se trouve ainsi sur la même ligne que celui de l'opposition existant entre la possession et la propriëté. Le meilleur parallèle est fourni par la propriété quiritaire et bonitaire : c'est une division dans le sein de la même institution, ici la propriété, là la possession. La question de savoir si quelqu'un était propriétaire quiritaire ou bonitaire se décidait non d'après sa volonté, mais d'après la règle du droit. S'il se faisait manciper la res mancipi, il devenait propriétaire quiritaire, qu'il le voulût ou non; s'il s'en faisait simplement faire la tradition, il devenait propriétaire bonitaire. Il en était de même de la possession. Le créancier gagiste, l'emphytéote etc. deviennent possesseurs; le fermier, le locataire etc. deviennent détenteurs, qu'ils le veuillent ou non. L'institution de la possession a ainsi acquis dans le droit romain, la même précision, la même fixité, la même sûreté, la même facilité d'application, la même indépendance de la croyance et de la volonté subjectives des parties que toutes les autres institutions du droit.
L'aspect des choses indiqué ci-dessus a déjà trouvé son expression dans une règle de la doctrine la plus ancienne de Rome. C'est la règle connue : Nemo sibi ipse causant possessionis mutare potest^ c.-à-d. la volonté est sans force en présence de la causa possessionis , Je ne crois pas opportun de commencer mon exposé de la théorie des juristes romains par cette règle ; je la réserve pour la fin, afin d'en préparer la compréhension exacte par la preuve que les juristes romains se sont laissé guider par elle dans leurs décisions des espèces concrètes relatives à la possession.
Examinons donc la casuistique de la question de possession dans la doctrine des juristes romains. C'est la dernière des multiples épreuves que nous faisons subir à la théorie subjective et elle décidera en dernier ressort. Celui-là même qui serait resté insensible à toutes les autres, devra se sou-
mettre à rautorité des textes. Nous avons déjà invoqué en passant quelques uns des plus importants (*'*'^), mais c'est ici seulement, où ils reviennent unis à l'ensemble des matériaux qui restent, qu'ils pourront déployer toute leur force probante.
Un homme libre, mais que l'on considère comme esclave {liber hona fide servie/is)^ achète une chose. Il est persuadé que la possession et la propriété de cette chose reviennent à son maître. Néanmoins la L. 21 pr. de A. r. dom. (41-1) de PoMPONius lui attribue la possession et la propriété à lui-même, ipsius fieri. Pourquoi? L'obstacle faussement supposé dans son chef : la puissance dominicale, notre — n (p. 57) n'existe point; les conditions légales âJ + c (p. 46) sortent tous leurs effets; en d'autres termes, il devient possesseur.
Au point de vue de la théorie subjective, nous disons : d'après Savigny(*"), il fallait lui refuser la possession, car il n'avait point Yanimus domini ou rem sibi habendi. Telle est aussi la décision de Paul, dans la L. 1 § 6 h. t., et il ne pouvait en donner une autre s'il voulait maintenir- la condition établie par lui de Vanimus possidentis. L'antithèse entre la manière objective des autres juristes et la manière subjective de Paul éclate ici d'une manière saisissante.
Un fils de famille dont le père est mort au cours d'un voyage lointain, mais qui n'a pas été informé de ce décès, achète une chose. Quelle est sa position au point de vue de
(•88) LaL.21pr.de A. r. d. (41-1) etL.44 § 4 de usurp. {41-3)p. 5Ta., la L. 21 ibid. p. 64, laL. 13 dedonat. (39-5) p. 177.
( *•''«) Il cite ce passage (p. 279) pour prouver que « souvent le propriétaire ne peut acquérir la possession par l'intermédiaire de Tesclave, mais il passe sous silence la décision du même passage par rapport au liber bonajide serviem qui ne se conciliait point avec sa théorie. C'est aussi ce qu'il fait de la L. 21 de usurp. (41-3) que nous examinerons tout à l'heure et qui est absolument inconciliable avec sa théorie.
la possession ? D'après Savigny, il ne peut obtenir que la détention, puisque comme flls de famille supposé il n'a point Vanimus rem sibi hahendi. Papinien, dans la L. 44 § 4 de usurp. (41-3), lui attribue la possession : quamvis eum se per errorem esse arbitretur^ qui rem ex causa pecuUari quaesiiam nec possidere possit. Pourquoi? A partir du moment où son père est mort, il est devenu chef de famille; le — n qui s'opposait jusque là à sa possession ; la puissance paternelle, a disparu. Qu'il en ait connaissance ou non, cela est parfaitement indiôerent, il y a lieu d'appliquer la règle : plus est in re quam in existimatione mentis c.-à-d. les conditions objectives décident, la croyance subjective n'a point d'influence. D'après Savigny, cette conversion en possession sans le moindre changement dans la connaissance et la volonté ne peut se concevoir; elle ne pourrait dater que du moment où le flls de famille a reçu avis de la mort de son père, Savigny se débarrasse de ce texte (p. 109) en remarquant qu'« il paraît singulier que le paterfamilias qui se croit « filiusfamilias puisse posséder. » Singulier pour le fils de famille? Il en est parfaitement de même pour le prétendu esclave de tout à l'heure, et nous allons apprendre à connaître encore d'autres « singularités » de ce genre. Le texte de Papinien indique si peu une singularité, qu'il pose même la question : cur non capiat usu? c.-à-d. cela va sans dire. Or si le flls de famille supposé peut usucaper, il en résulte qu'il possède. Donc ici encore, comme pour l'esclave supposé, il y a possession sans connaissance ni volonté.
Au §7 du même texte, Papinien traite la question de savoir ce qu'il faut penser de la possession du flls, dans l'intervalle, lorsque son père meurt en captivité chez l'ennemi. Sa réponse est conçue en ces termes : quia tempora captivitatis ex die, quo capiturj morti jungerentur, potest filium dici et posse- DISSE siBi et usucepisse intelligi. Donc encore une fois la possession à une époque où le possesseur n'avait pas Vanimus possidentis. D'après une règle connue, le flls de famille était
devenu paterfamilias dès le moment où son père avait été fait prisonnier; l'obstacle que la puissance paternelle opposait à sa possession était écarté ; d'après notre formule, dès la disparition de — n^ y devait se convertir en x.
Aces trois cas empruntés au rapport de détention domestique vient s'ajouter celui signalé ci-dessus (p. 59 s.) : la conversion en possession de la détention des sui heredes, par suite de la mort du paterfamilias. Si la déduction faite à ce propos est exacte, il en résulte que les sui heredes obtiennent la possession même lorsqu'ils n'ont nulle connaissance de la mort du père. Pour ne pas donner matière à une polémique inutile, je déclare ici que ce cas problématique, s'il rencontre de l'opposition, ne comptera point parmi mes arguments. Celui qui voudra me réfuter devra s'en tenir aux trois autres et à ceux qui suivent.
Aux cas de détention domestique j'ajoute les cas de détention contractuelle que voici :
Le premier cas est celui du représentant direct, qui veut acquérir la possession pour lui-même. D'après la L. 13 de don. (89-5), d'ULPiEN(^"'), il obtient la détention bien que sa volonté fût dirigée vers la possession. Savigny (p. 277) voit là une exception — encore une particularité! — qui n'a d'effet que pour la tradition. Dans ce cas, c'est l'intention du tradens qui est déterminante. J'ai montré plus haut (p. 178 note) ce que vaut cette restriction, mais je ne m'en occupe pas ici et m'en tiens simplement au cas de la tradition. Savigny lui-même a senti que la décision d'ULPiEN ne concorde point avec sa théorie. Il y voit une exception; autant dire : elle est inconciliable avec sa théorie.
Le deuxième cas est celui de la L. 21 de usurp. (41-3) de Javolenus : ei a quo fundum pro herede diutius capturus
i}^"*) Je m'en tiens à ce texte absolument à Tabri de contestation; quant aux autres, V, Savigny 1. c.
eram^ locavi eum. Le juriste se demande si Vnsucajm pro herede se trouve interrompue par la location, laquelle devait être regardée ici comme nulle : quia dominus suam rem conduxisset. D'après Savigny, on n'aperçoit pas ce que la nullité du bail peut avoir de commun avec la question de possession. Le fermier veut posséder pour le bailleur; qu'il soit en même temps propriétaire, il n'importe d'après Savigny, puisqu'il l'ignore. Sa volonté de posséder est la même que celle de tout autre fermier, c'est Vanimtis alieno nomine detinendi. Il ne veut nullement la possession; comment peut-on la lui attribuer? Au point de vue de la théorie subjective cela est impossible ; au point de vue de la théorie objective c'est une conséquence inévitable. L'obstacle supposé qui s'oppose à la possession dans le chef du fermier : le bail, n'existe pas juridiquement, le — n tombe, les conditions légales a-\' c sortent tout leur effet, le fermier est possesseur. Sans doute, le juriste ne le dit pas en termes catégoriques, mais ne refuse-t-il pas la possession au bailleur? S'il avait été d'avis qu'il ne se fait aucun changement dans la situation possessoire du fermier, sa conclusion que le bailleur perd la possession [sequitur ergo ut rie possessionem quidem{*^^) locator retinuerit)^ n'aurait pas été fondée. Le juriste ne pouvait refuser la possession au bailleur que s'il voulait la reconnaître au fermier, car si celui-ci avait dû obtenir la détention, le bailleur aurait conservé la possession par son intermédiaire, comme étant son détenteur.
Troisième cas. Le fermier meurt, et son héritier qui ignore le bail et croit au contraire que le fonds appartenait à son auteur, se met en possession. Quelle est sa position? D'après
(< S8J Le mot ne quidem implique tacitement une opposition, c'est celle de la possession avec Tobligation. La suite des idées du juriste est la suivante : le contrat de bail étant nul, le bailleur n*a point un droit d'obligation, et il ne conserve pas même la possession.
Sa VIGNY, il faut lui attribuer la possession, car il a Vanimus domini; d'après Labeon, dans la L. 60 § 1 Loc. (19-2) il obtient la détention :
Heredem colonie quamvis colonus non est{*^^)^ nihilo minus domino possidere existimo .
Labeon ne dit pas, il est vrai, que l'héritier n'avait aucune connaissance du bail. Mais si cela avait dépendu de cette connaissance, il aurait dû en faire mention. Or, il se borne à dire d'une manière absolue ; heredem domino possidere^ laissant voir ainsi qu'il n'y a lieu d'avoir égard à aucune autre circonstance quelconque. On sait que l'on peut détenir au nom d'un autre sans le savoir. Celui qui sans avoir connaissance du véritable état des choses, loue le fonds d'un fermier qui se fait passer pour propriétaire, ne détient pas au nom de ce fermier, mais au nom du bailleur originaire (*®*^). Il en va exactement de même lorsque le commodataire ou le dépositaire d'une chose la donne à son tour en commodat ou
(' ^^) Que yeuleut dire ces mots? Si on les prend simplement dans leur sens littéral, ils signifient qa'à Tépoque de Labeon le bail se dissolvait par la mort du fermier. C'est ainsi que je les entends, d'accord, à ce que je crois, avec la conception romaine ancienne du bail (p. 105) qui donnait un poids décisif à la personnalité du fermier. La glose ajoute : post finUam conductionem c.-à-d. si le terme du bail était expiré par la mort du fermier, mais le texte ne se prête nullement à cette addition. Les auteurs postérieurs ont esquivé la question. Les compilateurs des Pandectes n'auraient pas dû accueillir ce passage, puisqu'il ne s'accorde pas avec le droit nouveau, mais il a passé même dans les Basiliques 20. 1. 60.
La manière de voir des romains anciens doit avoir une justification pratique, car les auteurs du Landrecht prussien, sans rien savoir assurément du précédent de l'ancien droit romain ont repris l'idée de la personnalité du rapport locatif. Sans doute ils lui ont donné relativement à l'influence de la mort du fermier, des limites plus étroites que le droit romain ancien, mais d'un autre côté ils sont allés plus loin que ce dernier (prohibition de la sous-location, assimilation du bail à loyer et à ferme). L. R. L 21 § 809, 315, 366 s.
en dépôt ; le second commodataire ou dépositaire détient au nom du commodant ou du déposant originaire, sans rien savoir de lui('*^). Uanimus domini dans le chef de Théritier dans le cas ci-dessus, est tout aussi indifférent que Vanimus domini dans le chef de l'acheteur, dans le cas où le fermier vend le fonds et le loue de l'acheteur ("'*). Le rapport possessoire antérieur dure aussi longtemps qu'il n'a pas été ea^térieurement aboli, c.-à-d. aussi longtemps que le possesseur prétendu n'oppose point de résistance de fait aux actes de possession du possesseur antérieur; j'en ai donné la raison plus haut (p. 182).
Il résulte de toutes ces espèces que : la volonté subjective de posséder n'a aucune influence vis-à-vis de la règle oljeetiu du droit.
Les cas particulters que nous avons ainsi appris à connaître peuvent se ranger dans le schème suivant :
1 . Possession là où la volonté de posséder (dans le sens de la théorie subjective) tendait à la détention,
a) Détention domestique.
L. 21 pr. de A. r. d. (41-1) : liber bona fide serviens. L. 44 § 4, 7 de usurp. (41-3) : le fils de famille dont le père est mort.
b) Détention contractuelle.
L. 21 de usurp. (41-3) : le propriétaire qui à son insu prend à ferme son propre fonds.
2. Détention là où la volonté (dans le sens de la théorie subjective) tendait à la possession,
L. 13 de donat. (39-5) : le représentant qui veut
acquérir pour lui-même.
L. 60 § 1 de loc. (19-2) : l'héritier du fermier. Nous avons ainsi, je crois, épuisé toutes les espèces qu'offrent nos sources, mais elles nous fournissent encore ■ ■ ■ '
(<««)L.32§lh.t.
une série d'autres arguments, qui font disparaître tout doute SUT ridée que se sont faite les juristes romains du rôle de la volonté dans la possession. En voici l'énumération :
1. Il est reconnu d'une manière expresse que la possession dépend de la cause.
Une attestation frappante nous en est fournie par la L. 21 de usurp. (41-3) de Javolenus, dont nous avonscité ci-dessus l'espèce. Après avoir signalé la nullité du contrat de louage, il ajoute : sequitur ergo, ut ne possessionem quidem locator retinuerit. Je crois qu'il suffit de porter son attention sur ces mots pour comprendre comment les juristes romains ont conçu le rapport de la possession avec la causa. La question de possession comme telle ne doit nullement être soulevée ; si le rapport contractuel est établi, le rapport possessoire l'est également. La volonté de celui qui possède n'est pas à considérer; Vacte juridique qu'il a voulu implique la. possession . La question de possession est une simple suite {sequitur ergo) du rapport contractuel. Cela dit tout.
La même idée que nous avons ici montrée chez Javolenus : la dépendance entre le rapport possessoire, ou d'une manière plus concrète, entre la détention et le contrat de louage, gît aussi au fond des passages suivants qui sont assez éloquents par eux-mêmes :
L. 16 de peric. (18-6)... possessio per locationem retinetur. L. 37 de pign. act. (13-7)... per locationem retineo posses-
sionem. L. 1. Cod. Comm. de usuc. [7-30) qui ex co^dvcto possidet. L. 19 pr. h. t. qui... conduxit... inpromptu est, ut possidere
DESIERIT.
L. 21 § 3 ib. Qui alienam rem precario rogavit, si eandem a
domino conduxit^ possessio ad dominum retertitur. L. 33 §6 de usurp. (41-3)... conductio idempraestat, quod si apud creditorem res esset.
2. Il résulte de cette dépendance entre le rapport possessoire et l'élément de cause que lorsque ce dernier est
encore provisoirement indécis, le premier l'est également. Nous en trouvons des exemples dans les L. 38 § 1 etL. 42 § 1 h. t. Le premier passage parle de la tradition conditionnelle.
Si quis possessionem fundi ita tradiderit^ ut ita demum cedere ea dicat, si ipsius/undus esset, non videtur possEssio TRADiTA, si fundus alienvrS sit. Hoc amplius existimandum esse^ possessiones sub conditione tradiposse,
Uaccipiens n'acquiert ainsi, dans l'intervalle, que la détention; il n'obtient la possession qu'à l'avènement de la condition. Mais quid, si elle s'est accomplie sans qu'il le sût? D'après Savigny, il devrait d'abord en obtenir connaissance afin que son animus detinendi antérieur piit se transformer en animus domini. D'après la L. 2 § 2 pro emt. (41-4), il y a immédiatement possession : contra si extitii et ignoret... usucAPERE^i^»^; le commencement de l'usucapion présuppose la conversion de la détention antérieure en possession.
Le deuxième passage concerne le negotiorum gestor qui achète une chose pour un autre. Aussi longtemps que ce dernier n'a pas ratifié l'acte, il possède lui-même (XVII); s'il ratifie, sa possession se convertit en détention, comme dans le cas ci-dessus la détention se convertit en possession.
3. Si deux conventions possessoires sont conclues, dont l'une entraîne la possession et l'autre la détention, c'est la dernière conclue qui décide, sans que la q4iestion de possession comme telle doive être soulevée.
L. 10 pr. h. t
4. La convention que le fermier ou le locataire aura la possession est nulle.
Cette proposition importante n'est exprimée nulle part en termes catégoriques, mais elle résulte de la L. 10 § 2 h. t. Ce passage traite du cas où l'on a conclu un contrat de louage et un précaire ayant pour objet l'abandon de la pos-
session. Le juriste ne déclare cette dernière convention valable que dans l'hypothèse où Ton n'aurait conclu qu'un louage simplement apparent : si nummo uno conduxit. Dans ce cas le contrat de louage ne fait aucun obstacle à la possession.. . quia conductio nulla est, quae est in uno nummo. Si, au contraire, le bail était sérieux, c'est la dernière convention conclue qui est seule valable. Le juriste ne nous dit point ce qu'il faut décider lorsqu'elles ont été conclues au même moment. L'importance qu'il attache à la circonstance que le bail n était qu'un acte apparent, nous autorise à admettre que c'est le bail qui faisait pencher la balance et que la convention : ut possideret était considérée comme nulle. Dans la L. 37 h. t., Marcianus traite du cas où le débiteur prend à ferme ou à loyer du créancier hypothécaire le fonds ou la maison dont la possession a été abandonnée à ce dernier. Ce cas n'a rien d'étonnant, car on peut se figurer que le fermage ou le loyer prendra la place des intérêts du capital. Mais ce qui est étonnant c'est l'indication que donne le juriste au sujet de la convention des parties :
... re a creditore conducta convenit, ut is, qui hypothecam dedisset pro colono in agro^ [in) aedihus autem PRO inquilino sit; per eos creditor possidere videtur.
Pourquoi cette convention sur la possession? La chose allait de soi. Et dans quel but les mots : pro colono^ pro inquilino? Je ne trouve pas d'autre réponse que celle-ci : le créancier ne voulait accorder au débiteur que la détention, et le contrat de louage à ferme ou à loyer n'était allégué que pour lui donner une base juridique. On n'avait pas tant en vue ce contrat lui-même que son effet possessoire. C'est en ce sens que les auteurs des Basiliques, (50. 2, 37) ont compris la convention :
JI JjMrOy ry^v kii dtr^dXsiocy vo[/^riv e^si 6 ^aveitrryiç peT me pos-
sessionem securitatis causa habet creditor.
La convention est faite ; securitatis causa. Cela veut-il
dire pour procurer au créancier la position de possesseur? II y a une autre explication donnée par Gaius II § 60. Dans la fiducia cum creditore, lorsque le débiteur possédait la chose, il avait Yusureceptio même en cas de non paiement : si neque conduxerit eam rem a creditore debitor neque precario rogaverit^ ut eam rem possidere liceat. Admettons que Marcianus a parlé, dans ce texte, de l'hypothèque fiduciaire? Cela est éminemment vraisemblable, car l'objet engagé était un immeuble, et la tradition, ici supposée, de cette chose au créancier [re pignoris nomine DATA ET POSSESSIONS DATA) n'aurait pas eu de sens, puisque l'engagement hypothécaire atteignait le but. Cette hypothèse se trouve, au surplus, renforcée par ces mots qui trahissent la main des compilateurs : cum hypothecam dedisset. Ce point de vue admis, on voit clairement pourquoi le créancier a conclu le contrat de louage et s'est servi de la tournure embarrassée indiquée ci-dessus. Il le faisait securitatis causa c'est-à-dire non en vue de la sûreté de fait, mais en vue de la sûreté juridique, savoir pour exclure Vusurecèptio. Le contrat de louage était conclu ici, non en vue de lui-même, mais seulement pour établir Vefet possessoire qui y était attaché : le rapport de détention. Si le droit ancien avait tenu pour possible dans cet aspect abstrait, la convention que le débiteur détiendra au nom du créancier, il n'aurait pas fallu ordonner la conclusion d'un contrat de louage. De ce qu'il ne l'a pas fait, il résulte que cette idée lui était étrangère ; il ne connaissait pas la détention comme telle, mais seulement comme suite d^un rapport juridique, domestique ou contractuel.
5. Dans le droit nouveau, où l'engagement fiduciaire a disparu, le bail de la chose engagée, souvent mentionné dans les textes (*®'), prend un autre aspect : le débiteur qui dans
(• «^) V. outre la L. 37 cit., les L. 35 § 1, et 37 de pign. act. (18-7).
IdL^ducta prenait en location la chose devenue la propriété du créancier, loue ici sa propre chose. Comment cela se conGilie-t-il avec la théorie de Vanimu€ domini? Le débiteur a, comme propriétaire, Vanimus domini^ la volonté d'exercer son propre droit de propriété ; comme fermier ou locataire, il n'a que Vanimus aliéna nomine detinendi^ la volonté d'exercer le droit de propriété d'autrui. Que fera-t-il dans cette position où deux animi sont aux prises dans son àme? C'est au défenseur de la théorie subjective à le lui dire.
6. Dans la L. 28 h. t. de Tertullien, nous nous heurtons à un possesseur dont Vanimus est bien singulier. Il ne sait pas lui-même s'il possède ou s'il détient : refert^ ntrum sciam me possidere an ignorem. D'après la théorie objective cela n'a absolument rien d'étonnant, car d'après elle la question de possession dépend de la causa. L'espèce prévue se réalise si la causa reste pour le moment indéterminée (p. 297 n» 2), ou si elle existe sans que le possesseur en ait connaissance (p. 291 ss.). D'après la théorie subjective, pour laquelle la volonté de posséder est « aflfaire du libre arbitre du possesseur ï (p. 175), on ne saurait comprendre comment Tertullien pouvait considérer ce cas comme possible et le soumettre à un examen sérieux. Comment quelqu'un peut-il douter de son rapport possessoire lorsqu'il dépend entièrement de lui d'en fixer le caractère? Un doute n'est possible que lorsque la décision dépend, non de nous, mais de la causa encore indéterminée pour le moment.
7. Si la distinction entre la possession et la détention dépendait de la diversité de la volonté de posséder, les juristes romains n'auraient pu se dispenser d'expliquer de la manière la plus détaillée ce point cardinal de toute la théorie. Ils auraient dû, non seulement exposer m alstracto la distinction théorique, mais ainsi qu'ils l'ont fait pour la théorie de la novation, indiquer in concreto les critériums pour la reconnaître, établir des présomptions, bref s'expliquer complètement sur la question de preuve de Vanimus,
laquelle, ainsi que nous l'avons établi plus haut (IX), était entourée des plus grandes difficultés. De tout cela, pas la moindre apparence I Point d'essai de définir cette distinction fondamentale sur laquelle serait bâtie toute là théorie de la possession ; pas d'indication, bien plus, pas même la plus légère allusion à la preuve de la volonté de posséder ou de détenir! A l'exception de Paul, dont nous avons dit plus haut (XIII) tout ce qu'il fallait, on ne peut découvrir dans nos sources une seule trace certaine de Vanimus possidentis (p. 227); même dans une occasion où il aurait dû se montrer péremptoirement, si les autres juristes romains l'avaient connu : dans les cas de la possession dérivée, on n'en peut découvrir le moindre signe. Le langage même, dans lequel il aurait dû cependant se manifester tout d'abord, ne sait rien de lui ; nulle part ne se rencontrent les expressions techniques actuelles : animusrm sibi habendi, animus domini^ ni aucune autre qui en tienne lieu. L'inventeur de Yanimus possidentis^ lui-même, se préoccupe si peu du langage, que dans la L. 1 § 3 h. t., il emploie l'expression : afectio tenendi, pour désigner Yani- Tims de celui qui veut posséder pour lui-même, et au § 9 de la même loi, l'expression : intellectus possidendi, en parlant delà capacité de celui qui veut posséder pour un autre.
Conclusion : silence complet de tous les juristes romains, à la seule exception de Paul, sur la nécessité d'une volonté de posséder particulière pour la possession et la détention, c.-à-d. sur l'idée fondamentale sur laquelle reposerait, d'après Ift théorie subjective, toute la distinction entre la possession et la détention. Dois-je encore exposer de quel poids écrasant cet argument négatif pèse dans la balance? Quelle faute grave auraient commise les professeurs romains s'ils n'avaient pas dit un seul mot à leurs élèves de cette différence dans la volonté de posséder qui ne pouvait pas, cependant, leur être innée! Quelle impardonnable omission vis-à-vis du juge, qui était en règle générale, comme ^ on le sait,
étranger au droit, s'ils avaient voulu l'obliger à mettre en application une distinction sur laquelle on lui avait caché tout éclaircissement! Où donc, si ce n'est chez eux, devait-il apprendre comment il devait in abstracto concevoir la différence dans Yanimus et à quoi il devait le reconnaître in concreto? De tout cela il n'y a rien à découvrir. La doctrine garde sur l'idée fondamentale de la distinction entre là po&session et la détention un inviolable silence ; elle joue le rôle d'un sphinx qui donnerait la volonté de posséder comme énigme. Personne jusqu'à présent ne l'a devinée, je crois l'avoir établi (XI-XII).
J'aborde maintenant la règle du droit mentionnée cidessus.
8. Nemo causam possessionis sibi ipse mutarepotest. J'ai gardé l'examen de cette règle pour la fin, dans le but de pouvoir y préparer le lecteur. Après avoir lu les déductions qui précèdent, il ne pourra guère avoir de doute sur sa signification. L'idée qui, comme nous l'avons démontré ci-dessus, a été réalisée en fait par les juristes romains, à savoir que ce n'est pas la volonté subjective, mais la règle du droit qui détermine la nature du rapport possessoire, y a été exprimée d'une manière aussi claire qu'incisive, et cela non seulement, par les juristes de l'ère impériale, mais déjà à l'époque de la république, par les veteres. L'idée est la suivante :
La volonté subjective est impuissante vis-à-vis de la règle objective du droit.
Je me suis fait une loi, dans cet écrit, de ne pas m'étendre sur des points qui ont déjà été suffisamment expliqués par d'autres. Je gagne ainsi de la place pour la justification de mes propres opinions. J'agis de même ici en me bornant à ce qui est indispensable pour la compréhension exacte de cette règle.
Comme on le sait, Savigny (p. 64) l'a rattachée à l'ancienne usucapio pro herede lucrativa. Elle aurait eu pour but
d'empêcher de prescrire pro herede^ ceux qui occupaient les choses héréditaires d'un autre chef, soit comme possesseurs, soit comme détenteurs. Ce n'est que depuis la découverte de Gaius, auquel nous devons l'explication de cette étrange institution du droit romain, que cette règle restée jusque là entièrement inintelligible est devenue claire, mais « elle a a ferànen grande partie sa signification précise depuis Adrien « et complètement depuis Justinien. i>
Voilà une allégation bien grave. Une règle dont l'intelligence devait s'être entièrement perdue pour l'époque nouvelle, laquelle avait, au lieu du véritable texte de Gaius, l'extrait en deux livres, qui ne faisait aucune mention de Yusucapio pro herede abolie ! Une règle qui avait perdu toute signification pour le droit de Justinien et qui néanmoins se trouve honorée de la part des compilateurs, non seulement d'une mention isolée, mais d'une explication approfondie! Si la règle s'était restreinte, comme le veut Savïgny, à Yusucapio pro herede et à Vusureceptio^ toutes deux abolies, le fait des compilateurs à son égard serait entièremeot inconcevable. Il résulte de là qu'elle devait avoir une valeur plus étendue et s'appliquer même à l'époque nouvelle. A la vérité, elle a pu, comme l'admet Savïgny, avoir été faite, à l'origine, exclusivement pour les circonstances qu'il indique. Elle n'aurait donc obtenu une application plus étendue que plus tard. Toutefois cette opinion ne me paraît pas vraisemblable. Si elle ne s'appliquait que 'dans ces circonstances, pourquoi ne signalait-on pas l'élément décisif : lucrifaciendi causa^ comme on l'a fait pour Xnsucapio pro herede et pour Vusîireceptio^ par l'addition du mot lucrativa? (Gaius II. 56, 60). Quoi qu'il en soit, il est en tous cas incontestable, que même à l'époque ancienne, la règle a eu une portée infiniment plus étendue et que ce n'est que grâce à ce fait qu'elle a pu se maintenir jusqu'à l'époque nouvelle.
Dans le sens avec lequel elle est restée en vigueur pour le droit nouveau et pour celui de Justinien, elle signifie que
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la volonté est sans force vis-à-vis de la causa possessionis . Qu'est-ce que la causa possessionis ?[^^^) Ce n'est pas seulement le motif juridique de la possession (dont l'importance se révèle dans le transfert de la propriété), mais son mode d'établissement prévu par le droit, de sorte que même l'établissement injuste de la possession, la mtiosa possessio tombe sous la règle. Le vitium possessionis agit sur le rapport possessoire de la même façon que la causa juris p. ex. le contrat de louage, de gage. Il lui imprime un sceau définitif (^^'^j. Qr, si la cause d'établissement, prise en ce sens, détermine définitivement le caractère du rapport possessoire, on peut aussi entendre par causa possessionis cette qualification juridique du rapport possessoire lui-même. On sait, du reste, que le mot causa se rencontre plus d'une fois dans les sources, avec cette signification. En ce sens la règle voudrait dire : personne ne peut, en changeant de volonté, transformer un rapport possessoire existant. Et en tant que l'eflîcacité de la causa repose sur une disposition du droit, on peut aussi; comme je l'ai fait, y substituer la règle du droite et formuler le principe en ces termes : Fn matière possessoire^ la volonté du possesseur est sans force vis-à-vis de la règle objective du droit.
Cela s'applique-t-il aux rapports naissants aussi bien qu'aux rapports existants? Le mot mutare ferait croire à la négative, car pour qu'une chose puisse être changée, il faut qu'elle existe déjà. Mais la naissance aussi implique déjà la CAUSA possessionis. La règle trouve donc également application au rapport possessoire naissant. On en trouvera un exemple dans la L. 13 de don. (39-5) qui montre
(*6*) On sait que par possessionis il faut entendre non seulement la possession mais aussi la détention. V.L 2 § 1 pro her. (41-5), L . 5 Cod. h. t.(7-32).
(*fi*^) L. 40 § 2 h. t. Les causas possessionum de Cic. de lege agr. S-ll, se rapportent également aux vitia possessionis. C'est une erreur à corriger dans Pbbnice Labeo II, p. 191.
l'inefficacité de la volonté du représentant voulant acquérir la possession pour lui-même, alors que la causa possessionis implique la détention.
La règle s'applique non seulement à la possession juridique et à la détention, mais aussi à l'usucapion. Elle prohibe toute transformation du rapport possessoire, tombant en soi sous la règle (v. plus loin). Ainsi, non seulement elle empêche de transformer la détention en possession par une simple mutation de volonté, mais elle empêche d'épurer les vices originaires (vitia possessionis) de la possession elle même, p. ex. dans le chef de l'héritier qui ne connaissait point le vitium. Telle est aussi l'explication de la décision mentionnée ci-dessus (p. 295) concernant la situation possessoire du fermier. Le rapport possessoire conserve son caractère originaire jusqu'à ce qu'il intervienne un événement qui, jiiridiquement, soit capable de le transformer. Tels sont tous les faits qui, en l'absence de tout rapport possessoire, auraient pour suite l'acquisition de la possession ou l'établissement de la détention. Leur effet doit être le même. Ce sont tantôt des faits de nature juridique: conclusion d'un contrat, adition de l'hérédité, legs, tantôt des faits de nature réelle : dejectio du possesseur d'un fonds , soustraction d'une chose mobilière.
La règle ci-dessus, d'après la teneur de ses termes, ne consacre que V impuissance de la volonté, mais il faut y ajouter, pour couvrir complètement la théorie des juristes romains, Vinsignifiance de la volonté du possesseur en ce qui concerne les faits juridiques dont il n'a point connaissance. Je renvoie aux cas cités ci-dessus (p. 293 ss.). On y voit la disposition du droit se réaliser, non contre la volonté, mais sans la volonté. Au moyen de la règle ; nemo causam possessionis etc. seule, ces espèces n'auraient pu être jugées par les juristes romains comme elles l'ont été. Cette règle, en eflFet, n'y trouvait aucune application, puisqu'il ne s'agis-
sait point de fléchir une volonté résistante, mais de réaliser un effet juridique sans la volonté. Les juristes romains n'ont nulle part formulé en principe ce point de vue de la réalisation du droit sans la volonté; ils n'ont fait que l'appliquer en fait. En ce sens, donc, la règle dont il s'agit ne rend leur théorie que d'une manière incomplète; elle ne couvre qu'un côté de cette théorie.
Je crois pouvoir terminer ici mon exposé de la théorie des juristes romains. Après mes explications antérieures (V), je n'aurai pas besoin de prémunir contre le malentendu qui pourrait naître aisément de la mention de la causa passessionis dans la règle ci-dessus, à savoir que de même que la détention dépend de la preuve d'une causa detentionis^ de même la possession doit dépendre de la preuve d'une causa possessionis . C'est la théorie de la cause en matière de possession. Nous l'avons exposée ci-dessus (p. 14) et refutée, en son temps (p. 143). D'après la théorie des juristes romains il y a toujours possession, en tant qu'il n'y ait pas une des causae detentionis légales qui l'exclue. Cela résulte à toute évidence de ce que, lorsque la causa detentionis supposée n'existe pas, ou que la vraie cause cesse, la détention se convertit en possession, comme nous l'avons vu. Si la possession ne formait point la règle qui prévaut toujours lorsque le motif d'une exception disparaît, si au contraire la possession et la détention étaient en présence comme deux membres complètement indépendants, l'erreur sur la simple causa detentionis ou sa disparition ne pourrait pas produire la conversion de la détention en possession. Il en résulterait simplement que la causa supposée ne serait pas ce qu'on la croyait, mais la détention même, qui n'en serait pas atteinte, subsisterait. La détention se rapporte à la possession comme l'exception à la règle, et la réalisation de l'exception a pour condition une causa detentionis reconnue par le droit. Si elle n'existe point, ou si elle disparaît, la détention est devenue juridiquement impossible, et la
possession rentre dans tous ses droits. C'est notre formule : a-^ c = X, a'\- c — n ^= y ; sans — n point de y. Le résultat par lequel nous terminons notre exposé de la théorie des juristes romains, consiste à reconnaître que la prétendue dualité de la volonté de posséder à laquelle la théorie subjective ramène la distinction entre la possession et la détention était entièrement inconnue des juristes romains. L'idée ne s'est vérifiée dans aucune des directions où elle aurait dû affirmer son droit à l'existence. Elle n'est vraie ni dans VAistoire (VI, VII), ni dans la procédure (IX), ni dans la législation (XIV), ni dans Y enseignement (XV). C'est une idée absolument fausse qui ne doit son origine qu'à un malheureux essai de construction de Paul (XIII). Le motif réel de la distinction romaine entre la possession et la détention est un motif pratique. C'est ce que nous allons prouver.
TÉLÉOLOGIE DE LA POSSESSION DÉRIVÉE
L'idée de la dualité de la volonté de posséder ne s'est point vérifiée. La persuasion qu'a la doctrine moderne d'avoir trouvé dans Y animus possidentis la clef destinée à lui donner l'intelligence de toute la théorie possessoire apparaît comme trompeuse. La peine incroyable qu'elle s'est donnée, les efforts désespérés et violents auxquels elle s'est livrée, ont été vains. Comme il arrive souvent lorsqu'on cherche violemment à ouvrir à l'aide d'une fausse clef, ils n'ont pas ouvert la porte, et ils ont forcé la serrure. 1
Au lieu d'employer la fausse clef de Y animus^ je vais essayer une autre clef que j'appelle : le but. Je l'ai trouvée bonne dans tous les problèmes auxquels je l'ai appliquée, et j'irai même jusqu'à dire que c'est elle qui, la première, m'a
donné Tintelligence de tout Tordre moral du monde, des mœurs, de la morale, du droit. Je veux l'essayer de nouveau dans le problème qui nous occupe.
C'est le but, c.-à-d. ce sont des considérations et des motifs pratiques qui ont fait naître, à Rome, la détention à côté de la possession. Il ne s'agit que de prouver cette assertion. La question du but de la possession c.-à-d. la question de savoir pourquoi les Romains ont pourvu la possession d'une protection juridique, est en dehors de notre sujet; j'ai dit ce que j'en pense dans mon écrit « sur le fondement des interdits possessoires ». Ici, il s'agit exclusivement de la détention; je suppose la possession acquise. Si j'avais dû donner à ces deux écrits le titre qui en représente la pensée finale, j'aurais pu intituler le premier : Le but de la possession^ et celui-ci : Le hut de la détention^ mais j'ai préféré m'en tenir aux questions traditionnelles. C'était là le fondement de la protection possessoire. C'est ici le rôle de la volonté dans la possession.
Indépendamment de la détention contractuelle, le droit romain connaît encore deux autres formes : la détention absolue et la détention domestique. J'ai prouvé pour toutes les deux (p. 52 à 55) que ce sont des considérations pratiques qui ont fait retirer leur effet ordinaire aux conditions légales complètement réunies de la possession. La position juridique du possesseur devait être maintenue en cas d'occupation de son fonds pendant son absence. — Il en résultait de soimême, étant donné qu'une compossessio plurium in solidum n'était pas possible d'après le dogme romain, que le rapport possessoire de l'occupant ne pouvait être désigné que comme détention, malgré l'existence incontestable du corpus et de Vanimus dans son chef.
La position juridique du chef de famille était souveraine et illimitée vis-à-vis des personnes soumises à sa puissance — d'où la détention de ces dernières. Pour ces deux rapports, auquel vient s'ajouter comme troisième celui, des res extrc^
commercium (p. 53), nous avons établi qu'il existe un obstacle à la possession (notre — n) qui se met en travers des conditions légales, a-\- c^ de la possession, et nous avons alors déjà appliqué ce même point de vue à la détention contractuelle. L'essai fait parla théorie subjective, de déduire le motif de la détention de la personne du détenteur, de sa volonté défectueuse, n'a pas réussi (XIV). La direction de volonté du détenteur n'a rien à voir dans la question (XIV). Il ne reste donc plus qu'à chercher le motif de la détention dans la personne du dominus possessionis c.-à-d. à indiquer pour le cas de détention le même motif pratique qui dans les deux autres s'est montré incontestablement décisif: la considération de la position juridique du dominus posseS' sionis.
L'intérêt qu'avait le dominus possessionis k conserver la possession lorsqu'il confiait provisoirement la chose à un autre était double. C'était d'abord la continuation de Vusncapion. D'après le droit ancien, l'usucapion était interrompue lorsque Vusucapiens transférait la possession à un autre. L'idée de la laisser continuer malgré le transfert momentané de la possession, idée que le droit moderne a réalisée dans le gage, n'était pas encore née. Il en résultait que l'on devait conserver la possession dans le chef de Vusucapiens^ en cas de dation passagère de la chose, en d'autres termes que Vaccipiens ne pouvait obtenir que la détention. C'était ensuite le maintien intact de sa positionjuridique c.-à-d. la faculté de défendre sa possession par sa propre force et par les moyens possessoires . J'ai montré plus haut (p. 109) que cela n'avait pas grande importance pour les choses mobilières, mais que pour les choses immobilières c.-à-d. pour le bail à ferme, à loyer, il en dépendait beaucoup.
D'abord la position juridique du dominus possessionis visà-vis des tiers. Si le fermier et le locataire avaient obtenu la possession — j'entends naturellement, non une possession
révocable à volonté comme le précariste, mais une possession assurée pour toute la durée du bail, ainsi que le comportait leur droit contractuel — ils auraient pu, comme tout possesseur auquel la possession est concédée passagèrement, comme p. ex. le créancier gagiste, la transférer à d'autres personnes. Le bailleur aurait ainsi perdu la protection possessoire et aurait dû se servir de la rei vindicatio. Simples détenteurs, le fermier et le locataire ne pouvaient transférer la possession, celle-ci n'étant pas vacua^ et la position possessoire du domintùs possessionis vis-à-vis des tiers était ainsi complètement assurée.
Ensuite la position juridique du possesseur vis-à-vis du détenteur. La détention impliquait l'absence complète de tout droit réel dans le chef du fermier et du locataire ; cela procurait au dominus possessionis une double faculté : celle de mettre dehors sans autre formalité le mauvais fermier ou le locataire désagréable (*^^), et celle de vendre le fonds à toute époque. S'ils avaient eu la possession, il n'aurait pu réaliser une occasion de vendre soumise à la condition d'une tradition immédiate ou prompte; il aurait dû attendre que le bail fût expiré c.-à-d. jusqu'à ce qu'il fût trop tard.
L'explication donnée ci-dessus avait pour but unique de démontrer qu'il s'attachait pour, le dommus possessionis un intérêt important à la détention. Je laisse pour plus tard (XIX) la question de savoir si cet intérêt n'a pas été exagéré, et s'il ne serait pas préférable . d'adopter une autre manière de voir que les Romains. Il ne s'agissait ici que de mettre
(*'^) L'assertion que cette faculté avait pour condition, d'après le droit romain nouveau, le non paiement du fermage pendant deux ans est erronée. La L. 54 § 1 Loc. (19-2) que Ton invoque, contient la preuve du contraire ; elle parle de l'assurance du fermier contre l'exercice du droit d'exmïssio, au moyen d'une peine conventionnelle ; le non paiement du fermage est mentionné uniquement pour la question de savoir si la peine conventionnelle est encourue. La L. 56 ib. parle d'un inventaire public.
dans son vrai jour le motif pratique qui les guidait (*").
L'intérêt du dominus possessionis met obstacle à la protection juridique du détenteur. Tel est donc le sens de la détention. Or, la détention contractuelle n'est que la copie de la détention domestique (p. 100 ss.). Toutes les fois que le but poursuivi ne comporte point cette situation dépendante donnée à celui qui tient la chose, il ne peut y avoir lieu à détention, et il faut la possession. Non point cet hybride tenant à la fois de la possession et de la détention, que nous offre la possession du précariste. Celui-ci, bien que protégé possessoirement contre les tiers, n'est pas en pratique mieux partagé, vis-à-vis du dominus possessionis^ que le détenteur, puisque, comme ce dernier, il peut être arbitrairement expulsé en tout temps. Il faut, au contraire, une possession protégée juridiquement d'une manière coihplète c.-à-d. même vis-à-vis du dominus possessionis. L'explication suivante a pour objet de le prouver dans les cas où le droit romain a incontestablement [^^^) donné la possession dans des rapports de possession dérivée ; ce sont les cas du créancier gagiste, du fermier héréditaire, du remplaçant et du séquestre.
La créancier gagiste, y 2ii montré précédemment (p 179) combien la possession est nécessaire au but du droit de gage. L'idée que le droit romain n'aurait à la rigueur dû accorder que la détention au créancier gagiste, puisqu'il lui manquait Vanimus rem sibi habendi ou domini et que ce
(* <î7) Le premier et jusqu'à Pbrnice (1873) Labeo I p. 467, le seul qui ait eu le courage de reconnaître que la conception admise par lui comme romaine, avec la théorie dominante, présente quelque chose « d'artificiel qui « s'explique par les conditions historiques et sociales de Rome », est Dern- BURG, Pfandrecht, 11 p. 65 (i864). 11 s'en est encore exprimé plus tard d'une manière plus exacte, dans l'écrit cité ci-dessus (p. 280) p. 69 et dans son preusB. Privatrecht 1 § 190.
(16 8) Les cas douteux seront expliqués au chap. XVIL
sont uniquement des « raisons historiques », dont je n'ai
trouvé l'indication nulle part, qui ont occasionné la manière
de voir opposée du droit romain — cette idée témoigne
d'une si complète méconnaissance de l'importance pratique
de la possession que cette conséquence en tous cas inévitable
au point de vue de la théorie subjective, suffirait à elle seule
pour prouver que ce point de vue est lui-même pratiç[uement
impossible. Le créancier gagiste détenteur ! cela équivaudrait
à dire : le débiteur peut en tout temps lui arracher la chose
de sa seule autorité. Le créancier gagiste qui se défend, sera
puni ! Il aurait été protégé au pétitoire et non au possessoire !
Il n'est pas nécessaire que je dise mon sentiment sur
la question de savoir si la théorie de Vanimus ne peut se
réhabiliter au moins pour le créancier hypothécaire qui a
obtenu la possession de la chose en int-entant Vactio hypothe-
caria^ c.-à-d. s'il ne faut pas lui accorder seulement la
détention. Tout le droit de gage : pignns et JiypotJieca n'est
sans la possession qu'une chose sans consistance, la plus
grave contradictio in adjecto que Ton puisse se figurer :
le créancier gagiste protégé au pétitoire et sans protection
au possessoire !
Les trois autres cas que j'ai énumérés sont particulièrement instructifs, parce qu'ils nous montrent la possession accordée dans des rapports qui comportent également la détention suivant les circonstances. On ne saurait guère trouver une occasion plus favorable de s'éclairer sur le véritable état des choses que cette dualité d'aspect du rapport possessoire malgré l'identité parfaite de la situation contractuelle. Le fermier héréditaire est fermier — l'action contre lui, en paiement du canon^ est Vactio locati. Le remplaçant est un mandataire — l'action contre lui est Vactio mandati. Le séquestre est un dépositaire — Taction contre lui est Vactio depositi. Et cependant le fermier, le représentant, le dépositaire ordinaires ont la détention tandis que ces personnes ont la possession. Donc identité parfaite du rapport obliga-
toire et cependant détention d'un côté et possession de l'autre. Comment cela s'explique-t-il ? Les intérêts pratiques divergents vont nous donner la réponse.
Le fermier héréditaire. Ce rapport, comme on le sait, se présentait sous deux formes, une romaine : location de fonds urbains (ager vectigalis)^ et une grecque: abandon d'un fonds po,ur le défricher [emphyteusis). Cette dernière forme existant probablement depuis longtemps dans les provinces de l'empire, n'arrive qu'au troisième siècle à la connaissance des juristes romains (*®®), et ne devient l'objet de la législation qu'à la fin du siècle suivant. Jusqu'à Zénon (*'"), fin du V« siècle, il n'existe aucun indice que des champs privés aient également été donnés en emphytéose. Dans tous les textes du Code Théodosien qui mentionnent l'emphytéose (*'*), et dans les nombreux passages du XMivre
{*6') Gaius qui aurait eu occasion d'en faire mention à côté de Vager vectigalis (III. 145) ne la connaît pas encore; le seul juriste romain qai en fasse mention est Ulpien, dans la L. 3 § 4 de reb. eor. (27-9) ; dans laL. 15 § I qui satisd. (2-8) de Macer, Taddition id est emphyteuticum, après les mots agrum vectigalem, est une intercalation des compilateurs, provenant de Tassimilation des deux formes par Justinien ; de même que dans la rubrique du titre VI. 3 : si ager vectigalis id est emphf/teuticarius petatur,
(«'O) L. 1 Cod. de emph. j. (4-66). L'opinion courante, à laquelle je me suis également rallié autrefois, et d'après laquelle Zenon aurait décidé, en pure théorie, que le contrat emphytéotique forme le cinquième contrat consensuel, repose sur une erreur. Zénon s'occupe ici exclusivement de l'influence du casus. D'après les principes sur la vente il aurait frappé l'emphythéote, d'après ceux sur le louage il aurait frappé le propriétaire {remissio mercedis dans les hypothèses connues) ; Zénon le met à charge tantôt de l'un i^ipsius., rei interitum.., ipsa rei laedatur substantia) tantôt de l'autre (particulare vel alivd levé damnum). Zenon comme Justlnibn présuppose un contrat écrit (scriptura interveniente, L. 2 ibid. : in emphyteùticis insti^mentiSy L. 3 ib. emphyteuticum instrumentum).
(^'*) Réunis par J. Gothofredus dans son commentaire sur X 2:^ locatione juris emphyteutici, tom. III, p. 427.
du Code de Justinien [Titre 59(58), 62(61)-72(71)], elle apparaît comme restreinte aux fonds du fisc, de l'Empereur (*'*), des villes, des églises, circonstance qui, nous allons le voir à l'instant, est d'une importance capitale pour l'appréciation exacte de l'aspect juridique du rapport. L'emphytéose était si voisine de la propriété que l'on comprend comment les juristes ont pu douter si « jus emphyteuticarium conductionis an alienationis titulis esset adjicendum b (L. 1 cit.), et que dans l'usage de la vie on appelait l'emphytéote dominus^ ce qui résulte de ce que cette appellation revient très souvent, même dans la législation (*''); les glossateurs n'ont donc pas été les premiers à y appliquer la notion de propriété [dominium utile).
Je passerai provisoirement sous silence l'emphytéose sur les fonds privés ; je l'appellerai, pour abréger, le bail héréditaire j^nt?^, et j'appellerai bail héréditaire public^ l'emphytéose sur les fonds du fisc, de l'empereur, des villes, des églises, et le rapport sur Vager vectigalis. Historiquement, le bail héréditaire s'est, tout comme la superficies^ développé d'abord pour les fonds publics et cette circonstance est décisive pour Tintelligence de l'aspect particulier qui le distingue du bail ordinaire.
L'intérêt de Vusucapion disparaissait pour les fonds publics; il ne fallait pas en acquérir- la propriété; celle-ci existait déjà et n'était point contestée.
Pour ce motif aussi, précisément, l'allégement de preuve que procure la protection possessoire comparée à la rei vindicatiOj vis-à-vis des tiers, n'avait aucune valeur pour ces fonds ; le demandeur ne pouvait avoir la moindre difficulté
(*^*) Ce qui est si^iflcatif ici c'est le texte d' Augustin cité par Gotho- PREDUS qui identifie la possessio emphyteuttca avec lefundus imperatorum .
(*'*) Au Code Theodosikn : L. 5de consit. (13-11). L. un. comm. div. (2-2) ; au Code Justinien : L. 2, 4, 12, 14 de fundo patrim. (11-62(61) L. 1, 2 de fundo rei pr. (11-66, 65). L. 4, 5 de div. praed. (11-70, 69).
de prouver sa propriété, lorsque celle-ci était contestée, ce qui n'a guère pu arriver ; elle était notoire.
Restait donc seulement le droit d'expulsion du bailleur. Des deux occasions qui le rendaient précieux, celle de la vente disparaissait complètement. Ces fonds ne se vendaient jamais et restaient toujours la propriété de l'État, de l'empereur, de la commune, de l'église. Quant à la seconde, le renvoi du mauvais fermier c.-à-d. de celui qui détériorait le fonds, elle avait peu d'importance. Un fermier a temps peut concevoir l'idée d'épuiser la terre ou d'omettre à la fin de son bail les opérations agricoles nécessaires, d'économiser les engrais, de négliger les arbres fruitiers et les vignes etc.; parce qu'il ne' récoltera plus lui-même les fruits. Mais le fermier héréditaire n'épuise pas la terre, et ne néglige pas les actes de culture; il se nuirait surtout à lui-même; Tin.térêt propre est le meilleur garant de la culture. En admettant même que les deux rapports soient à cet égard sur la même ligne, le propriétaire, dans le louage héréditaire, n'ayant pas la perspective de relouer, peut ne pas s'émouvoir de la négligence dans la culture, tandis que dans le louage à temps il se voit menacé d'une diminution de fermage en cas de nouvelle location. La même chose se présente dans la comparaison du louage de maisons avec la superficie ; le propriétaire n'a aucun intérêt à ce que le superflciaire maintienne la maison en bon état, tandis qu'il y a le plus grand intérêt quand c'est un locataire ordinaire. C'est ainsi que nos sources, qui rendent le fermier ordinaire responsable delà culpa lew^ ne disent rien de pareil pour l'emphytéose et la superficie ; ces deux rapports ne s'y prêtent point. L'assertion que le propriétaire peut expulser Temphytéote du chef de détérioration du bien, n'est, à mon avis, pas fondée en droit romain. Dans les nombreux textes du code Théodosien et Justinien qui traitent de l'emphy téose et des rapports analogues [fundi patrimoniales et res privât ae de l'empereur), le droit d'expulsion n'est mentionné nulle part. Justinien ne l'a introduit,
dans la Nov. 120 c. 8 que pour les emphytéoses d'église, OÙ elle était du même intérêt pratique que dans le louage à temps, à cause de la durée temporaire qui leur était assignée('^*). Il n'a pas disposé qu'il pourrait être exercé sous forme de dépossession d'autorité privée, et cela ne conviendrait même pas ici, puisque l'emphytéote est possesseur. L'expulsion ne peut donc avoir lieu que par la voie d'une instance judiciaire, dans laquelle il s'agit de prouver la détérioration, tandis que le fermier ordinaire qui n'est qu'un simple détenteur pouvait être expulsé d'autorité privée même d'après le droit romain le plus récent(*'^).
Conclusion : la situation indépendante accordée au fermier héréditaire par la concession de la possession, ne causait pas le moindre préjudice à l'intérêt du propriétaire du fonds. D'un autre côté elle était commandée au suprême degré par l'intérêt du fermier héréditaire, tant dans l'emphytéose, que
(*^*) Nov 7 c. 3 pr. (Règle: à vie — Exception: transmission aux enfants et petits enfants). Le but que Justinien avait en vue était de rendre possible Taugmentation du canon par des relocations périodiquement renouvelées. Dans cette forme de l'emphytéose d'église, l'idée originaire de Tinstitution était entièrement sacrifiée, tant par rapport à la durée (§ 2 : in sola emphpteustTBUj^OR/LLi) que par rapport à Vobjet (§ 2 ibid. : domibus et suburhanis et hortis et agris) et par rapport au retrait du droit de libre aliénation appartenant dans tous les autres cas à l'emphytéote (§3); l'emphytéose n'a ici que la fonction d'une forme juridique renforcée du louage. C'est pour cela précisément qu'il y fallait la protection contre toute détérioration, laquelle était parfaitement superflue dans la véritable emphytéose.
(Os) De ce que, d'après la L. 12 de vi (43-16), le refus du fermier de livrer le fonds à l'acheteur, ne tombe pas sous le point de vue de la dejectio, lorsqu'il a lieu proyter justam et probaèilem camam, il ne suit nullement que le fermier peut réclamer la protection possessoire contre son expulsion violemment accomplie de la part du bailleur. Ce n'est que lorsque le bailleur agit lui-même au possessoire que le fermier est entendu dans son exception, Arg. L. 10 C. Unde vi (8-4).
dans Vager vectigalis. Dans Vemphytéose. Qui se serait laissé aller à défricher un fonds inculte, ce qui peut selon les circonstances coûter une vie entière, s'il n'avait pas eu la certitude de recueillir les fruits de ses peines et de ses efforts? Le libre droit d'expulsion du propriétaire est inconciliable avec l'emphytéose. Dans Vager vectigalis. Il fallait ici la même certitude pour le fermier héréditaire. Le fermier héréditaire n'aura pas la tentation de faire des améliorations coûteuses au fonds, d'y faire des plantations, d'y exécuter des bâtisses; il doit être mis en position de le faire et il ne l'est que si le droit lui accorde sa jo/^mg protection. Il ne suffit donc point de la protection purement obligatoire dont peut se contenter le fermier à temps, car elle ne lui donne pas d'après le droit romain, le moyen d'empêcher le fait même de l'expulsion et ne lui ménage que la voie difficile, incertaine, bref imparfaite de l'action en dommages intérêts. Il lui faut la protection de droit réel, qui rend cette expulsion juridiquement impossible. Il n'est pas nécessaire de dire que dans ce but la protection pétitoire ne suffit point, mais qu'il fallait aussi la protection possessoire. La possession, réelle ou juridique, formait ainsi un postulat inévitable de la sécurité du fermier héréditaire. Le droit romain s'est décidé pour la possession réelle.
Cette indépendance de droit réel du fermier héréditaire, bien que commandée en première ligne par l'intérêt du fermier, offrait d'un autre côté au propriétaire un avantage qu'il ne faut pas déprécier. En affranchissant le fermier héréditaire et en lui donnant la possibilité d'intenter luimême toutes les actions qui étaient nécessaires à sa protection : la reivindicatio utilis^ Vactio negatoria, confessork, Vinterdictum uti possidetis ^ unde vi etc., elle épargnait au propriétaire la peine et les retards de le faire lui-même à sa place, comme cela arrive pour le fermier à temps. Dans le rapport du bail héréditaire public cela était précisément d'une importance toute spéciale. On épargnait ainsi aux
administrations fiscales, impériales, communales, ecclésiastiques un travail ardu.
J'aborde le l^ail héréditaire pri'oé. Nous savons par ce qui précède que l'institution de l'emphytéose y a été transportée toute faite; la question de possession était donc déjà décidée pour elle avant qu'elle ne surgît. Justinien a rehaussé assez considérablement la valeur pratique de l'institution sous cette forme d'application, notamment en adhérant aux conventions en usage dans la vie, par lesquelles • le propriétaire cherchait à s'assurer contre le changement fréquent dans la personne du fermier héréditaire, et contre le danger d'avoir un fermier qui ne lui convînt point. Elles interdisaient absolument Taliénation à certaines personnes qui ne sont pas nommées("^), et par rapport aux autres, le propriétaire se réservait le droit de consentir dans les cas particuliers, ce pourquoi on convenait d'un droit d'approbation qui était parfois très élevé(*''). Justinien, comme on le sait, a réduit cette prime à 2 p. 100 [quinquagesima pars pretii) et accordé au propriétaire le droit de retrait. La réunion des deux facultés entré lesquelles il lui laisse le choix, était un moyen extrêmement habile d'obvier à la mauvaise foi du fermier héréditaire par rapport au prix qui lui avait été prétendument offert. S'il indiquait un prix trop faible, pour diminuer le droit d'approbation, le propriétaire choisissait le droit de retrait; s'il le donnait trop élevé, il lui comptait le droit
(*^^) L. 3 Cod. jure emp. (4-66)... Vendere kis tamen personis, quae non SOLENT in emphyteuticis contractibus vetari ad hujusmodi venditionem venir e. Justinien cite comme exemple de personnes non convenables ^^r^o^^ew non idoneas ad solvendum emphyteuticum canonem.
(*^') L. 3 cit... ne avaritia tenti domini magnam molem pecuniarum propter hoc efflagitent, quod usque ad praesbns tempus perpetrari
COGNOVIMUS.
d'approbation sur ce pied; dans les deux cas le fermier héréditaire avait menti à son propre détriment (*'*).
Le dernier pas dans le développement de l'institution a été accompli en Allemagne par la combinaison d'un à compte à payer par le fermier héréditaire (prix de vente) avec le canon C^'*). Étant donné que la valeur du fonds est de 3000 fr. et le taux d'évaluation du canon à 3o/o, il n'y a pas de différence en chiffres, si le canon est porté à 90 fr. ou à 60 fr. avec un à compte de 1000 fr. Mais pour le propriétaire ce dernier mode est infiniment plus favorable; il l'assure contre le danger que le fermier héréditaire ne laisse le fonds en friche à cause de difficultés imprévues dans le défrichement ou à cause de la mauvaise qualité du sol, aperçue trop tard(**"); l'argent qu'il a placé dans ce fonds l'y enchaîne. Sous cette forme le bail héréditaire est une des figures les plus finement combinées que le droit puisse avoir à montrer.
Nous avons montré ci-dessus que le défaut de possession dans le chef du propriétaire du fonds était sans importance dans le bail héréditaire public. Il n'en est pas de même dans l'emphytéose privée. L'usucapion avait ici la même valeur que partout. Continue-t-elle à courir lorsque le propriétaire du fonds transfère la possession au fermier héréditaire? Les sources ne se prononcent pas à cet égard ; dans le sens du
(*'*) Je ne fais ici que reproduire ce que j'ai dit dans V Esprit du D. B. T. IV, p. 253.
(*'®) Je n'en ai trouvé aucune indication dans les sources romaines. Le bail héréditaire a cet aspect p. ex. dans les tourbières (vehne) des côtes de la mer du Nord. Le prix de vente porte ici le nom de Erbstandsgeld,
(* 80) Je parle ici d'expérience personnelle puisée dans la connaissance du rapport nommé dans la note précédente. Dans le sol marécageux il peut se trouver des racines d'arbres si énormes, si extraordinairement dures que leur enlèvement cause les peines les plus indicibles. Si le colon n'avait et ne conservait pas de l'argent dans le sol, il ne resterait point.
droit nouveau, il faut, à mon avis, répondre afBrmativement. Si l'usucapion continue dans le chef du débiteur bien que la possession soit au créancier gagiste, elle doit également continuer dans le chef du propriétaire du fonds. On peut dire de l'un, dans le langage des juristes romains : ad usucapionem iantnm possidet^ et de l'autre : quod ad reliquas omnes causas pertinet qui accepitj possidet. L. 16 de usurp. (41-3). La protection possessoire est par cela même refusée au dominus passes^ sionis. Admettant que le fonds vienne dans les mains d'un possesseur non autorisé, il se verrait donc restreint à la reivindicatio et aurait à faire la preuve dé son droit de propriété. En réalité cette lacune dans sa position juridique n'a pas d'importance particulière. Si le fonds passe par héritage à un nouveau possesseur, celui-ci succède dans l'obligation de son auteur. S'il lui passe en vertu d'un contrat, comme le fermier héréditaire ne peut aliéner sans le consentement du propriétaire du fonds, il est toujours loisible à celui-ci de faire avec le nouveau fermier un nouveau contrat qui ménage tous ses intérêts. Il ne reste donc que le cas où le fonds viendrait entre les mains d'un possesseur non autorisé, et ici le fermier héréditaire ou, en cas de succession, ses héritiers soigneront pour que le fonds rentre entre leurs mains ; ils y sont infiniment plus intéressés que le propriétaire.
Les explications qui précèdent avaient pour objet de montrer la complication particulière des buts du louage héréditaire et de mettre ainsi le lecteur à même de juger si le droit romain a bien fait de donner la possession au fermier héréditaire. Il aurait créé une institution absolument non viable (*^*), s'il avait dû se laisser guider par la théorie
(***) Sa VIGNY, p. 101 : « D*après tout ce que nous avons dit jusqu'ici sur la " nature de la possession, on ne devrait ici, pas plus qu'en matière de droit " de superficie, pouvoir admettre de véritable possession, n
subjective qui considère le rapport sous le point de vue purement formaliste ('*') : le bail héréditaire est un bail, le fermier n'ayant point Vanimus domini ne peut que détenir, donc il en est de même du fermier héréditaire.
Il résulte de la comparaison des deux rapports que : ce sont des motifs pratiques qui ont porté les Romai%s à accorder la détention au fermier à temps et la possession au fermier héréditaire.
Le second rapport où se représente ce même phénomène que selon la différence du rapport il y a tantôt possession et tantôt détention, est la représentation ; le représentant direct obtient la détention ; le remplaçant obtient la possession. Nous avons fait ci-dessus (p. 256) la remarque que la seconde forme de la représentation qui était la forme originaire, s'est maintenue après que la première eût été créée. Le motif ne peut avoir été qu'un motif pratique, car sans cela elle aurait dû, étant la moins parfaite, céder devant une forme plus parfaite. Or elle s'est conservée, non seulement dans la personne du mandant, mais aussi dans celle du tuteur (p. 257 note). Au point de vue de la théorie subjective, cela ne peut se comprendre; dans les deux cas, l'intermédiaire a l'intention d'agir pour le maître de l'afiFaire : procurator {curator, tutor) alienae possessioni praestat ministerium (L. 18 pr. h. t.). Dans les deux cas, il y a le même rapport d'obligation, la même action [actio mandati, tutelae directa^ utilis). Et cependant nous voyons la possession d'un côté et la détention de l'autre. Pourquoi?
( * ® *) Sa VIGNY (p. 175) ne connaît pour expliquer la possession sur Vager vedigaîis d'autre raison que la considération historique, extrêmement problématique (v. ci-dessus p. 107 n. 53), de l'analogie de Vager puhlicits.
« Cette explication s'accorde certes parfaitement avec l'attachement pour « les formes anciennes qui est indéniable dans l'ancien droit romain. » La possession aurait ensuite passé de la même manière, de Vager vectigalis à l'emphytéose (p. 100).
Si, d'après tout ce que j'ai, dans cet écrit, apporté de preuves en ce sens, la question de possession est une question d'intérêt^ la nature différente de l'intérêt devra nous donner la solution dans les deux cas.
Pour le représentant, il n'y a pas le moindre intérêt propre enjeu dans l'acte de l'appréhension de la possession. Il ne répond point envers le tiers dont il obtient la chose; la responsabilité, s'il y en aVait une attachée à Tacte sur la base duquel la tradition a été faite, frappe exclusivement le maître de l'affaire. Il en est tout autrement du remplaçant. Il a lui-même conclu l'acte dont la tradition n'est que l'exécution — nous supposons le cas le plus ordinaire, celui du contrat de vente — il puise dans cet acte des droits et des obligations. En admettant, maintenant, que le droit nouveau, s'écartant du droit ancien qui lui accordait la possession et la propriété, eût voulu faire passer l'une et l'autre immédiatement au maître de l'affaire, il eut été inexcusable de le laisser sans protection. Le maître de l'affaire aurait pu lui enlever la chose de sa propre autorité, comme au représentant, le laissant se dépêtrer tout seul pour tâcher d'obtenir la restitution du prix qu'il avait payé ou qu'il devait payer au vendeur. En cas de faillite de celuici, il se serait vu réduit à la simple actio mandati contraria et n'aurait pas en tout cas reçu toute la somme. La détention, pour le remplaçant, aurait signifié pour les relations la même chose que la détention pour le fermier héréditaire ; aucun homme sensé ne s'y serait laissé prendre. La sûreté de la position juridique était pour les deux rapports le postulat indispensable de leur utilité pratique. Tel est précisément le motif pour lequel le remplaçant obtient la possession et la propriété ; la chose même doit servir à le couvrir de ses dépenses ou des obligations assumées (**').
(<8 3) Cela résout également la question de savoir si le maître de l'affaire peut, sans cession de la part du remplaçant, intenter comme utilis l'action
Ce point de vue est si simple, si évident, que l'on comprend à peine comment il a pu échapper à l'attention. Pour ma part, je l'ai exprimé en quelques mots à l'occasion de la question de cession mentionnée en note, mais chez les autres auteurs, je ne l'ai encore rencontré que chez Dernburg (Pandekten I p. 409, 410). Il n'a pas, cependant, su s'affranchir entièrement de l'opinion commune, car il laisse « l'intention du représentant » décider laquelle des deux manières de voir sera appliquée. Lui-même ne se dissimule pas que le représentant « ne fera pas facilement une décla- « ration expresse à cet égard et même qu'il pourra ne pas «s'en rendre clairement compte lui-même. » A mon avis, il ne s'agit pas plus ici que partout ailleurs, dans la question de possession et de détention, de la connaissance et de la volonté subjectives; il s'agit uniquement de l'application d'une règle du droit, lequel, pour de bons motifs, a attaché à l'un rapport la possession et à l'autre la détention. Il n'y a pas lieu de rechercher si le représentant, pas plus que le fermier ou l'emphytéote, a voulu la possession ou la détention, et on devra avouer que cette manière de faire est, comme partout, la seule pratique, parce qu'elle dispense le juge de rechercher l'existence de la volonté individuelle de posséder.
Le troisième rapport qui nous permet de reconnaître l'influence de l'élément de but sur la possession, est le séquestre. Le dépositaire n'obtient que la détention. Le séquestre
de celui-ci contre le tiers. Bien des auteurs répondent affirmativement, p. ex. Sa VIGNY et PucHTA qui, méconnaissant ici également l'importance éminemment pratique de la question, se laissent guider uniquement par un point de vue formaliste. Saviqny désigne la cession comme un « détour inutile ». Je me suis déjà exprimé à ce sujet dans mes Jahreiicher I,p. 347 (1857) où j'ai signalé l'intérêt pratique de la cession, et plus tard dans ma consultation Ueber den Lucca-PistojaActienstreit (1867), réimprimée dans mes Vermischte Schriften p. 358.
étant dépositaire, ne devrait également obtenir que la détention. Rendons-nous compte des conséquences qui en seraient résultées. Dans cette hypothèse, le séquestre aurait dû restituer la chose sur l'ordre de la partie litigante qui avait la possession antérieurement ; en cas de refus, cette partie aurait pu employer la violence contre lui, comme tout dominus possessionis contre son détenteur. Il est évident que tout le but du séquestre aurait été ainsi anéanti. L'indépendance du séquestre vis-à-vis des. deux parties litigantes est la condition indispensable de la réalisation pratique du but du séquestre. Le séquestre doit être aussi indépendant vis-à-vis des parties, que le créancier gagiste vis-à-vis du débiteur; ce qui revient à dire qu'il doit avoir la possession. Cela n'était pas moins commandé dans l'intérêt de la sûreté du rapport vis-à-vis des tiers. Supposant que la chose fût venue aux mains de tiers, qui devrait ici intenter Yinterdictum utrubi? Le possesseur antérieur? Alors le séquestre aurait été rendu illusoire. L'interdit ne pouvait par conséquent être accordé qu au séquestre.
Le rapport possessoire du séquestre forme, comme on sait, l'objet d'une vive controverse. Je ne puis m'y étendre plus longuement ici, et me borne à indiquer brièvement comment je comprends les deux textes qui en font mention : L. 17 § 1 Dép. (16-3) et L. 39 h. t. Le premier accorde la possession au séquestre en termes catégoriques; cela ne peut être douteux. Hei depositae proprietas^ dit-il, apud deponentem manety sed et possessio, nui apud sequestrem deposita est. Le transfert de la possession se fait donc sans aucune restriction; le juriste n'en mentionne aucune. On a voulu en trouver une dans le deuxième texte, où l'on distingue deux buts possibles du séquestre, dont l'un est qualifié de omittendae passessionis causa, et l'autre de custodiae causa. Si l'on entend ici ^diV possessio la possession juridique, il est clair qu'elle est déniée pour le cas de la depositio custodiae causa. Mais on Sait que le mot possessio est également appliqué par les
Romains à Tusucapion. La L. 16 de usurp. (41-3) dit du débiteur propriétaire du gage : ad usucapionem possidet, et c'est dans le même sens que notre texte envisage ici Idipossessio exclusivement dans son rapport avec l'usucapion. Cela résulte de la conclusion rattachée à la distinction ci-dessus : AD USUCAPIONEM joo^^^^^ ejus parUbus non procederet ... ad USUCAPIONEM eam possessionem victori procedere. Le juriste admet ici la possession du séquestre même dans le cas de la custodiae causa; c'est ce que nous apprennent les mots : eam possessionem^ au moyen desquels il parle de la. possessio ejus, qui doit incontestablement être rapportée à la possession.
L'idée que le séquestre, abstraction faite du cas d'interruption volontaire de l'usucapion, obtient simplement la détention me paraît avoir sa cause dernière dans l'opinion préconçue que le dépôt, d'après sa nature, ne peut donner que la détention. Nous avons vu ci-dessus, à propos du louage et du mandat, ce que vaut cette conclusion tirée de la nature d'un rapport contractuel pour le rapport possessoire. Si elle n'opposait aucun obstacle à la possession du fermier héréditaire et du remplaçant, elle n'en oppose pas d'avantage à celle du séquestre. Celui qui ne veut lui reconnaître que la détention doit expliquer comment cela se concilie avec le but du séquestre. Je ne me souviens pas avoir rencontré ce point de vue téléologiqne décisif dans cette controverse; la théorie subjective, ici aussi, n'est pas sortie de la considération purement formaliste que la volonté d'avoir la chose pour un autre fait pencher la balance.
Nous concluons de tout ce qui précède que ce sont des motifs pratiques qui ont porté les Romains à admettre la possession dans les quatre rapports examinés ci-dessus, qui d'après la théorie subjective ne comportaient que la détention. Le but pratique que poursuit l'intéressé ne pouvait être atteint que grâce à l'indépendance donnée par la possession. Dans tout rapport de possession dérivée, une
seule et même idée est décisive pour la question de savoir s'il y a possession ou détention, c'est le but pratique. J'avais donc exactement dénommé le problème à résoudre, en l'appelant, en tête de ce chapitre : la téléologie de la possession dérivée.
RAPPORTS POSSESSOIRES PROBLÉMATIQUES.
Il y a quelques rapports possessoires pour lesquels les décisions de nos sources laissent planer du doute sur la question de savoir s'ils impliquent la possession ou la détention, et à quelles conditions on peut admettre l'une ou l'autre. Tels sont les rapports possessoires du superfidaire^ du précariste et du negotiorum gestor, ainsi que celui de Yinventeur de bonne foi. Nous allons les examiner Tun après l'autre.
Le rapport possessoire dans la superficies
Comme on le sait, la question de savoir si le supèrficiaire a la possession réelle ou la. juris possessio est controversée. Il est hors de doute qu'il était protégé au pétitoire et au possessoire; le Préteur avait établi pour lui un interdit particulier (L. 1 p. de superf. 48-18) dans lequel l'expression possidere était intentionnellement évitée et remplacée par frui [uti. , ,fruimini), La question de savoir s'il est possesseur réel ou juris possessor ne présente qu'un intérêt théorique.
A mon avis, tout dépend des circonstances de fait, lesquelles peuvent varier. Dans le cas que prévoit la L. 3 § 7 uti poss. (43-17): si svpra aedes, quas possideo, coenacu- LUM sit^ in quo alius quasi dominus (c.-à-d. comme superficiuire) moratur^ on ne peut attribuer une possession réelle au supèrficiaire, parce que les juristes romains ne reconnaissent point comme possible en droit la division horizontale de
la propriété, et par suite aussi de la possession d'un édifice. Il ne restait donc pour le superficiaire que la. juHs possessio. On peut lui appliquer les mots dont se sert Papinien, dans la L. 27 de don. (89.5) en parlant de la concession à vie du droit de demeurer dans un coenaculum : Quasi loco possessoRis constitutuSy qui usum coenaculi accepit. Aussi le juriste refuse-t-il dans ce cas au superficiaire Vinterdictum uti possidetis et le réduit-il à Vinterdictum de superficieius qui» ainsi qu'il l'ajoute, le met complètement en sûreté vis-à-vis du propriétaire, intentant contre lui Vuti possidetis. Le juriste cite encore dans le même passage, à titre d'exemple de cette superficie partielle^ les demeures souterraines [ytpûifrcu). Notre vie actuelle ofire encore une masse d'autres formes semblables; je citerai à titre d'exemples, les caves taillées dans le roc et les boutiques ménagées entre les piliers des églises ou d'autres édifices.
Mais la superficies peut aussi se rencontrer comme totale^ c.-à-d.de telle sorteque tout l'édifice et avec luilesolse trouve tenu exclusivement par le superficiaire ('**). Ici encore la juris possessio aurait complètement suflî à assurer la position du superficiaire, et il n'y avait point, par conséquent, de motif pratique de lui donner la possession réelle. Néanmoins l'opinion que les Romains se sont ici décidés pour la possession réelle, pourrait bien l'emporter L'argument que plusieurs auteurs tirent de la L. 1 § 5 de vi (48-16), dans laquelle on accorde au superficiaire Vinterdictum unde vi^ n'est pas concluant, car cet interdit est également accordé à l'usufruitier et même à l'usager (L. 3 § 13, 16 ibid^J, lesquels n'ont, comme on lésait, que la y^^m joo^^emo.'";?^ attache au contraire du prix à la concordance qui existé^, entre ce rapport et celui de Vager vectigalis et de l'emphyi^ose.
(*8 4) x^es sources se servent ici des expressions superficiaria insula (L. 9 § 4, L. 39 § 2 Damni inf. 39-2). Superficiarium praedium (L. 16 § 2 de pign 18-7). Supëbficiem imponere (L. 18 § 4 Banni inf.).
Nous trouvons ici le même aspect extérieur du rapport avec la chose : pouvoir de fait exclusif, et la même situation juridique : complète protection juridique assurée et libre droit d'aliénation. Il n'y avait pas le moindre motif pour les juristes romains d'organiser le rapport possessoire dans la superficies^ autrement que pour Yager vectigalis. En admettant qu'à l'époque où ils ont dû se prononcer à cet égard, la superficie partielle ne fût pas encore connue, ce qui est éminemment vraisemblable (v. plus loin), ils n'avaient pas le moindre motif d'inventer pour la superficie la notion de \dijuris possession ou si elle était déjà établie pour les servitudes personnelles (p. 120), de l'y étendre. S'ils ne trouvent rien de choquant à admettre la possession réelle pour Vager vectigalis^ pourquoi ne l'auraient pas admise également pour la. superficies? Lsijuris possessio ne devint nécessaire que lorsque surgit, dans la superficies partielle, une forme nouvelle à laquelle la possession réelle ne pouvait s'appliquer. Quelle est celle de ces deux formes qui a en sa faveur la probabilité de la priorité historique? La superficies est chose artificielle. Celui qui veut bâtir une maison, achète le terrain; louer un terrain pour y bâtir est une opération si peu ordinaire que l'on se voit obligé de chercher le motif qui peut y avoir poussé. On a vu ce motif, et avec raison à mon avis, dans la construction sur le sol public. Nous savons qu'à Rome il se trouvait des boutiques sur le sol public [tabernae publicae L. 32 de cont. emt. 18-1), même sur Xeforum^ p ex. des boutiques de changeurs. L'idée de louer le sol était ici inévitable. L'État, pour des motifs qui n'ont pas besoin d'explication, se réservait la propriété du sol ; celui-ci n'était pas vendu, mais seulement loué. Seulement abstraction faite de la seule obligation de payer le solarium, il était impossible d'admettre ici les suites d'une location ordinaire. La situation était exactement celle que nous avons vue tout à l'heure (p. 316) dans le bail héréditaire. Le locataire du fonds de l'État devait avoir les mêmes garanties que le fermier
hëréditaire. Sinon, il se serait bien garde de bâtir. Il devait lui être accordé, comme au fermier, un droit qui ne pût lui être arraché, qui fût protégé, comme il le fallait, au péti-, toire et au possessoire, et qui fût en même temps transmissible, bref un y^^^ in re. Il était ainsi rendu indépendant et l'État se trouvait dispensé de devoir intenter des actions à sa place. Tout cela répondait à l'intérêt des deux parties, comme dans le bail héréditaire.
L'origine publique de la superficie nous donne ainsi une explication très claire du caractère particulier de cette institution, que nous ne comprendrions guère sans elle. Plus tard, la superficies a été transportée toute faite aux terres privées, de la même manière que l'emphytéose (p. 319). Le parallélisme des deux institutions se montre non seulement dans leur origine mais encore dans leur développement ultérieur. Ce ne fut qu'après qu'on se fut habitué à la superficie, dans cet aspect originaire, c.-à-d. à la superficie totale, qu'on retendit à la superficie partielle. Comme, pour les motifs indiqués ci-dessus, Vinterdictum uti possidetis ne pouvait y trouver application, il devint nécessaire d'établir un interdit possessoire particulier. Ce fut l'interdit de superficiebus qui employait à la place de possidere le mot frui. La jurisprudence considère le rapport possessoire comme une juris possessio au même titre que Vusus fructus de la femme mariée.
Pour la téléologie de la possession dérivée l'antithèse du locataire héréditaire et du locataire à temps est aussi instructive que celle du fermier héréditaire et du fermier à temps, du remplaçant et du représentant; l'influence déterminante qu'exerce ici le but des parties, ne peut se manifester plus clairement que lorsque dans un seul et même rapport obligatoire il y a tantôt possession et tantôt détention selon la différence des circonstances.
Le précariste
La possession du prëcariste est un des phénomènes les plus surprenants de la théorie romaine sur la possession. Les juristes romains rangent son rapport avec la chose sur la même ligne que celui du commodataire [simile commodato L. 1 § 3 de prec. 48-26). C'est même aller trop loin, car le commodat convenu pour un temps déterminé est juridiquement obligatoire (L. 17 § 3 Comm. 18-6), tandis que le précaire concédé pour un temps déterminé n'est pas obligatoire (L. 12 pr. de prec). Le commodat est une convention juridique (gerituT negotium invicem L. 17 § 3 cit.), le précaire point [magis ad donationes et beneficii causam quam ad negotii contracti spécial L. 14 de prec). Et cependant le commodataire n'obtient que la détention tandis que le précariste obtient la possession. Le contraste avec le fermier est encore plus éclatant. Le fermier donne de l'argent pour user de la chose; le précariste l'obtient pour rien. Si l'on disait à quelqu'un qui ne sait rien de leur rapport possessoire : l'un d'eux a la possession, l'autre la détention, quel est celui qui ne supposerait que le fermier est possesseur et le précariste détenteur?
La possession du précariste est de toute façon inconciliable avec la théorie de Vanimus domini, car le précariste ne veut pas exercer son propre droit de propriété, mais le droit d'un ' autre et encore ne le fait-il pas même en vertu d'un droit contractuel qui lui soit propre, mais uniquement en vertu d'une complaisance toujours révocable. Savigny n'est pas embarrassé, ici non plus, de trouver un motif : a Le motif, « dit-il p. 273, pour lequel la translation de possession est « ici la règle, c'est que cette translation ne cause aucun « tort au propriétaire [rogatus) : son usucapion se continue, « en effet, par Vaccessio possessionis^ et il a un interdit « spécial recuperandae possessionis pour recouvrer la
« possession alignée . > Mais s'il en est ainsi, pourquoi les Romains n'ont-ils pas traité de même le louage, le commodat etc.? Ce motif n'explique nullement la situation particulière du précariste.
Pour achever de rendre la chose incompréhensible, le droit romain reconnaît à côté de la possession comme forme régulière du rapport possessoire dans le précaire (***), la possibilité de n'y attacher que la simple détention (***). Pourquoi? Parce qu'il est de l'intérêt du concédant de conserver la possession? Mais alors comment le droit en est-il arrivé à établir le transfert de la possession au précariste comme règle, c.-à-d. comme répondant au but du rapport et à l'intention présumée des parties?
A cette énigme que nous pose le rapport possessoire, s'en ajoutent encore d'autres. C'est un principe universellement connu, en droit romain, que celui qui a un intérêt dans un contrat répond de la culpa levis. Or, d'après la théorie des juristes romains, le précaire est constitué dans l'intérêt exclusif du précariste, et cependant il ne répond que du dol et de la culpa lata. Dans tous les autres cas, l'obligation de restituer une chose donnée provisoirement est sanctionnée au moyen d'une actio in personam ; ici elle l'est au moyen d'un interdit — pourquoi? De plus, cet interdit a été introduit pour les choses immobilières (**^) et ce n'est que plus tard qu'il a été étendu aux choses mobilières. N'est-ce pas
(* ^^) Llmpression que laissent à cet égard les sources n'est pas douteuse, V. p. ex. L 4 § l de prec. (43-26) Paul S. R. V. 6 § 11, 12, et telle est aussi roplnion la plus répandue. V. Saviqnt p. 273.
(<86) L. 6§2, ibld., L. 10§ 1 h. t. L. 11 § 12quod vi (43-24).
(**^) Cela résulte de la place qu'il occupe dans Tédit parmi les interdits concernant les choses immobilières, auxquels ceux concernant les choses mobilières ne furent rattachés que plus tard. C'est un ordre qui a été conservé dans les Pandectes (D. 43, 16-28 et 29-33); V. aussi L. 4 p. de prec. In rébus etiam moHlibus precarii rogatio consista, et Isidore Orig. V. 25...
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étrange? Les Romains ont-ils donc commencé à abandonner les choses immobilières en usage gratuit avant les choses mobilières? On sait bien cependant que les concessions gratuites n'étaient pas, en général, dans leurs goûts et il doit paraître inconcevable qu'elles eussent été si fréquentes pour les immeubles, que le Préteur pût se trouver forcé d'établir pour elles un interdit particulier.
L'impression que causent toutes ces énigmes, impose la nécessité de chercher une explication. Savigny a cru la trouver dans l'origine historique de l'institution, admise par NiEBUHR, savoir dans la concession faite par le patron à ses clients de l'exploitation des parties de Yager publions qu'il avait en sa possession (***). A son avis (p. 439) : c cela résout € toutes ces énigmes. i> Telle est aussi l'opinion la plus répandue, et je ne me souviens pas d'avoir rencontré un essai de réfutation de la tentative d'explication de Savigny.
Ce qui suit montrera qu'elle est insoutenable. Moi aussi, je pars de l'idée que le précaire a été originairement la forme de la concession de terres par le patron au client (*®^). Mais ce rapport n'était pas de nature juridique comme l'admet Savigny. Il se trouvait, comme le rapport personnel du patron avec le client, sous la protection des usages.
Le client ne pouvait pas ester en justice; le patron le faisait pour lui. Il va donc sans dire qu'il ne pouvait être question d'une action du patron contre le client. L'idée de Savigny
(188) Théodore Mommsen qui s'était* rallié antérieurement (Rom. Forschungen T. 1 2« édit. p. 380. Rom. Geschichte T. 1 4^ éd. p. 194) à Topi nion de Niebuhr, a cru récemment trouver un second cas de précaire dans le rapport des possesseurs de Vager pudlicus. A mon avis c'est une erreur. Vager publicus était donné en location publique par les censeurs ; or le louage et le précaire s'excluaient. L. 10§ 1 h. t.
(«8 9) J'ai cherché à établir cette opinion en la rattachant au rapport personnel existant entre le patron et le client. V. les explications détaillées que j'ai données à cet égard dans V Esprit duD, B,T,l^. 236 s.
que l'interdit de precario avait été fait pour ce cas, perd de vue ni plus ni moins que trois choses. D'abord cet interdit était juridiquement impossible dans le rapport qui existait entre ces personnes. Ensuite eût-il même été possible, il était inutile en pratique. Le cas du « client récalcitrant > (Savigny p. 439) n'était pas plus à prévoir que celui de la révolte d'un esclave ou d'un fils de famille ; le patron était toujours en mesure de briser la résistance. Enfin, Vinterdit de precario ne peut remonter jusqu'à l'époque ancienne, puisque l'activité créatrice du Préteur ne commence qu'avec l'introduction de la procédure formulaire(*®"). Le rapport du patron avec le client n'était pas autre que celui du pater familias avec ses enfants, et dans le passage où il en fait mention [Patres) Festus le cite à côté de ce dernier par rapport à la concession de terres(*^*); le precarium se trouvait juridiquement sur la même ligne que le pecîilium.
Il suit de là que le rapport ne pouvait être que la détention et non la possession. Nous avons déjà par cela seul démontré la réalité pratique, pour l'époque la plus ancienne, àeVin possessione esse du précariste. Ici encore s'est vérifié notre point de vue que la détention avait sa base non dans la détermination de volonté du détenteur, mais dans une circonstance complètement indépendante de sa volonté c.-à-d. dans un obstacle à la possession, (notre — 71), Cet obstacle était ici le même que pour les fils de famille; c'était un rapport de dépendance personnelle.
J'ai cherché en son temps (p. 94) à établir l'opinion que l'aspect originaire de la détention a consisté dans la co-possession réelle à côté du dominus possessioniSj et j'ai cru découvrir l'expression grammaticale de cette idée dans les mots : in possessione esse. Ce rapport était également exact pour le client. [GlienSyde xAus/v, appartenir). Il vivait à la
(*90) £sprU duD. R. II p. 77, III p. 341.
(*®*) Agrorum partes [tenuioribus adtribuebant] perinde ac liberis.
façon des vassaux, manants ou serfs attachés à la glèbe du moyen âge, sur la terre du seigneur, dont une parcelle lui était abandonnée (*®') pour l'exploiter lui-même. Il faisait paître son bétail (petit bétail = peculium, de pecus) sur les pâturages du patron(*°'). Les services qui lui étaient imposés formaient l'équivalent de la faveur qui lui était accordée. D'après Niebuhr, que tous les auteurs subséquents ont suivi, le patron lui aurait simplement concédé une partie de V ager publicus qu'il avait en sa possession. Il n'en a apporté aucune preuve et on n'en aperçoit aucune.
Il résulte de ce qui précède que l'opinion de S avion y sur l'organisation du précaire à l'époque primitive, est insoutenable.
Ce qu'il pense du développement ultérieur du précaire, n'est pas moins erroné. <r Néanmoins, dit-il, p. 440, le « precarium^ devenu inutile, aurait peut-être disparu com- « plètement s'il n'avait accidentellement repris de l'impor- « tance au point de vue d'un autre rapport de droit (il parle « ici de la mancipation fiduciaire). Dans le droit de Justinien, « ce genre d'application a disparu également.» Je dois faire à cet égard les observations suivantes. D'abord, à l'époque classique, l'utilité pratique du precarium n'était nullement restreinte à la mancipation fiduciaire ; il y avait encore une série d'autres cas d'application et notamment en matière de gage, on en faisait un usage quotidien (*°*). Ensuite l'assertion que le précaire aurait peut-être complètement disparu, s'il n'avait trouvé accidentellement une prolongation de vie dans le rapport de la mancipation fiduciaire, bouleverse complètement la succession historique des faits. Même si le precarium n'avait pas encore existé, il aurait nécessairement
(i9t) V. le texte cité ci-dessus de Festus : partes agrorum, (4 9 3) V. les preuves que j'ai citées : Esprit du D. R. I. 243 note. (< 9*) Ulpien, L. 6 § 4 de prec. (43-26).. cottidie enim precario rogantur créditons ab his, quipignori dederunt.
dû venir au jour dans les rapports où nous le rencontrons en droit nouveau. On peut faire abstraction complète de son application originaire, sans que cela nuise le moins du monde à l'intelligence de son existence ultérieure. Reste enfin l'assertion que le precariiim a perdu toute application dans le droit de Justinien ! Comme si, dans cette hypothèse, les compilateurs lui auraient consacré tout un long titre du digeste (* ®'') ! Tous les cas qui y sont mentionnés, étaient tout aussi pratiques pour l'époque de Justinien que pour l'époque des juristes classiques.
La considération historique, qui d'après la promesse de Savigny devait résoudre l'énigme du precarium^ ne fait qu'en provoquer une autre. Elle veut nous faire croire qu'une institution calculée pour les rapports de l'époque primitive se serait maintenue pendant des siècles par la seule force d'inertie. Pas un seul des nombreux Préteurs qui tous les ans proposaient de nouveau Vinterdictum de precario^ prétendument repris de Tépoque primitive, et Julien, lui-même, dans la rédaction de Y Edictum perpetuum^ n'auraient conçu l'idée d'en faire un examen critique au point de vue du présent, de le laisser tomber s'il était devenu inutile, ce dont le commodat récemment parvenu à avoir une action, aurait pu donner l'occasion, ou tout au moins de le réorganiser comme il le fallait. 11 n'y a pas moins que trois points qui excitent la surprise. Premier point, La doctrine avait dans l'intervalle développé la théorie de la ciilpa et établi le principe que celui qui a un intérêt dans le contrat répond de culpa levis^ et elle avait conséquemment déclaré le commodataire responsable de culpa levis. Malgré cela, le Préteur, dans l'interdit, restreint la responsabilité du précariste au dolus; l'extension
(*9 5) Le titre très important de Publiciana tn rem actione (VI, 2) ne contient que 17 passages, celui-ci en contient 22. Le titre se représente même dans les Basiliques (58-24).
de cette responsabilité à la culpa lata^ fut l'œuvre de la jurisprudence. Pourquoi le Préteur agit-il ainsi? Est-ce uniquement parce qu'à l'époque primitive l'interdit ne mentionnait que le dolus? Deuxième point. Le commodataire peut réclamer le remboursement de ses impenses nécessaires, le précariste pas. Pourquoi? Est-ce uniquement à cause du motif historique que le client ne pouvait avoir une créance contre le patron? Troisième point. Le commodataire détient^ le précariste possède. En admettant qu'il eût eu la possession à l'époque primitive, et nous avons établi le contraire tout à l'heure, pourquoi ne le mit-on pas, sous ce rapport, sur la même ligne que le commodataire?
Je crois avoir ainsi établi suffisamment que la voie historique dans laquelle Savigny s'est engagé, ne conduit pas au but. Essayons de la voie pratique.
Il y a trois points qui demandent explication : la possessien du précariste — la restriction de sa responsabilité dans Tinterdit, au dolus — l'exclusion de son droit aux impenses. La clef de l'explication gît dans la fonction pratique du précaire pour la vie romaine, dont nous avons dans ce but à nous faire une idée. Je distingue deux fonctions : la fonction contractuelle et la fonction libérale. Les juristes romains ne connaissent point cette distinction ; ils ne mentionnent que la fonction libérale ("'*), et je crois pouvoir établir comment ils y sont arrivés. On verra par ce qui suit qu'en fait il est impossible de ne pas admettre aussi l'autre fonction.
Fonction contractuelle du precarium
Nos sources citent deux cas où le precarium se présentait uni à un acte juridique conclu entre les deux parties, c.-à-d. dans sa fonction contractuelle. L'un de ces actes
(*•*) LiBERALiTAS : L. 1 § 1, L. 2§2, L. 8 § 3, beneficium L. 14. Analogie avec la donation et le commodat : L. 1 § 2, 3 de prec. (48-26).
était la dation en gage^ l'autre le transfert de la propriété. La dation en gage. Le droit romain, on le sait, en connaissait deux formes : la forme /duciaire qui n'était applicable qu'aux res mancipi^ et dans laquelle le débiteur transférait la propriété par mancipatio ou in jure cessio^ en se réservant le rachat endéans un terme déterminé au moyen d'une convention accessoire [fiducia] originairement dépourvue, mais plus tard revêtue d'une action, et la forme hypothécaire dans le sens actuel du mot, au moyen du pignus ou de Vhypotheca. Dans l'engagement des choses immobilières, le créancier pouvait sans danger laisser provisoirement la possession au débiteur, mais la manière dont cela se faisait n'était pas sans importance pour sa position juridique. S'il n'avait fait aucune réserve, il ne pouvait se procurer la possession qu'au moyen de Vin rem actiOy et pour la, fiducia, il y avait en outre dans ce cas, la particularité de Vusureceptio lucrativa (Gaius IL 60), c.-à-d. de la prescription extinctiVe acquise par le délai d'un an. Le créancier parait à ces deux inconvénients en louant le fonds au débiteur ou en le lui donnant en précaire. Le premier moyen se recommandait lorsque le capital était prêté pour un grand nombre d'années et que des paiements d'intérêts périodiques étaient convenus; le fermage prenait ici la place des intérêts du capital. Lorsque le prêt avait été fait pour un temps plus court, et que le capital et les intérêts ne devaient être payés qu'au jour de l'échéance, on recourait au precarium. Dans les deux cas, le créancier était mis à même de se procurer immédiatement la possession au jour de l'échéance. Il avait dans le premier cas, comme possesseur vis-à-vis du détenteur, et dans l'autre comme possessor justus vis-à-vis du possessor injnstus-^ la faculté de reprendre la chose de sa propre autorité, et s'il rencontrait de la résistance, il avait, là l'interdit utipossidetis^ ici l'interdit de precario. Uusureceptio était exclue dans les deux cas par la qualification particulière de la possession.
Dans l'engagement hypothécaire même, où n'existait point le danger de Vusureceptio. le precarium était extrêmement avantageux pour récupérer immédiatement la possession. Dans Vactio hypothecaria^ le créancier devait fournir la preuve, selon les circonstances entourée de bien des retards, de son droit hypothécaire; dans V mieràit de précario^ il n'avait à fournir que la preuve très facile du precarium. Quant au pignus il en était exactement de même lorsque le débiteur en avait conservé la possession.
Cette application du precarium au droit de gage explique les quatre particularités suivantes.
D^ abord la règle que la possession dans le chef du concédant n'est pas nécessaire(^^^). Cette règle semble faite tout exprès pour la situation. S'il avait fallu la possession dans le chef du concédant, elle aurait dû être transférée du débiteur au créancier, puis de nouveau transférée du créancier au débiteur, ce qui aurait entraîné de longs retards et de grandes difficultés pour les fonds éloignés. La règle susvisée permettait de les éviter. L'engagement fiduciaire et hypothécaire des fonds avec concession de précaire pouvait se faire même en l'absence des parties. C'est donc en connaissance de cause que le Préteur a dirigé l'interdit, non vers le transfert de la possession, mais seulement vers ; quod precario ab illo HABES ; c'était la traduction dans la procédure de la règle ci-dessus. Si les juristes romains avaient partagé l'idée moderne, réfutée ci-dessus (p. 183 ss), de l'application illimitée du constitutum possessorium^ elle aurait dû se manifester ici, et Julien, au lieu de dire, dans le texte reproduit en note, que l'on peut donner la possession precario^ sans l'avoir soî-
{* 97) Julien L. 18 ibid. Unusquisque potest rem simm, quamvis non possi- DEAT, precoiHo dare eiy quipossideat. De cela seul résulte déjà la fausseté de l'opinion de Savigny qui désigne l'interdit de precario comme un interdit RECUPERANDABpow^55«onw. V. une réfutation plus détaillée dans mon écrit: Sur le fondement des interdits possessoires p. 87 s.
même, aurait pu, en invoquant le point de vue indiqué, admettre l'existence de la possession dans le chef du concédant.
Puis la règle que le débiteur propriétaire du gage, conserve la possession, La circonstance que le précaire, dans sa forme originaire chez le client, ne donnait que la détention exclut l'explication de cette règle par voie historique, et ne laisse aucun doute sur l'intention arrêtée avec laquelle on .a remplacé la détention par la possession. Quelle autre forme, du reste, aurait-on pu donner à la chose ? Admettant que Ton n'eût voulu donner au débiteur que la détention, en cas de trouble ou de dépossession, le créancier aurait dû intenter les interdits possessoires à sa place. Lorsque les deux parties demeuraient au même endroit, cela ne présentait pas grande difficulté, mais il n'en était plus ainsi lorsque le prêteur demeurait à Rome, et l'emprunteur dans un municipe éloigné, p. ex. dans l'Italie septentrionale ou méridionale. Dans ce cas le débiteur aurait dû aller d'abord à Rome réclamer secours chez le créancier, tandis qu'il l'avait sous la main s'il pouvait agir comme possesseur. L'indépendance au possessoire du débiteur était ici commandée par l'intérêt du créancier tout aussi bien que pour l'emphytéote (p. 318). Lui-même, sous le rapport possessoire était complètement garanti par l'interdît de precario. Pourquoi,* dès lors, s'écarter de ce que commandait l'intérêt bien entendu des deux parties et l'idée populaire et naturelle qui voyait dans l'auteur de l'engagement le possesseur et le propriétaire?
Troisièmement la restriction au dolusy dans l'interdit, de la responsabilité du débiteur [aut dolo malo fecisti^ ut desineres habere). Le créancier gagiste a sa propre chose en mains, dans le sens rigoureusement juridique pour la dation en gage, et au moins dans le sens économique pour l'engagement fiduciaire. C'est pour lui l'aiguillon le plus puissant à la diligentia; il coupe dans sa propre chair lorsqu'il laisse
devenir inculte le fonds ou tomber en ruine la maison (*'*). Certes il nuit aussi, dans ce cas, au créancier et si les Romains, dans l'établissement de leurs règles de droit, s'étaient laissés guider par des possibilités abstraites et par le désir de faire des catégories systématiquement complètes et à l'abri de toute critique, bref par des idées doctrinales, le Préteur aurait dû rendre le débiteur responsable de sa culpa levis^ parce que le créancier aussi peut en souffrir. Il ne l'a point fait ; il n'a pas même établi la responsabilité du chef de culpa lata^ mais uniquement du chef de dolus^ en restreignant même cette dernière à la condition de dolo desimre Aabere. Pourquoi? Il ne fallait pas prévoir que quelqu'un aurait détérioré sa propre chose dans l'unique but de faire une farce à un autre qui en souffrirait indirectement. Le seul danger qui menaçât en pratique le créancier consistait dans l'aliénation, car elle nuisait uniquement au créancier tandis qu'elle tournait à l'avantage du débiteur. Lorsque, dans la L. 8 § 3 de prec, Ulpien étend la responsabilité à la culpa lata^ les termes dans lesquels il le fait : culpam tamen dolo proximam contineri quis merito DixERiT, prouvent qu'il exprimait, non une règle fixée dans la pratique, mais une opinion individuelle, et l'état des choses en matière de gage, tel que nous venons de l'exposer, fait comprendre pourquoi la responsabilité du chef de culpa lata n'avait pas surgi dans la pratique. Même en matière d'engagement hypothécaire il n'en est fait mention nulle part dans nos sources. On objectera que c'est parce qu'il n'y a pas là de rapport obligatoire entre les deux parties. Mais cela n'est qu'une simple apparence. Si les Romains avaient jugé nécessaire dans la pratique que le débiteur hypothécaire répondît envers le créancier, même de la culpa^ ils n'auraient pas manqué plus qu'ailleurs de
(«•«) On peut appliquer ici ce que dit la L. 1 § 23 de coll. (87-6) : hic et iihi insidiatus est.
rétablir en règle et les juristes seraient partis de là pour déclarer le rapport obligatoire. La non admission d'un rapport obligatoire de la part de la théorie, signifie uniquement que le droit n'a pas jugé nécessaire d'établir, dans le chef du débiteur propriétaire du gage, une responsabilité de la culpa.
En quatrième lieu. L'exclusion du droit au remboursement des impenses faites par le précariste. Dans tous les autres rapports, nos sources n'oublient jamais de faire mention de ce droit, p. ex. même dans le comûiodat (L. 18 § 2 Comm. 13-6); ils ne l'omettent que pour le precarium. Est-ce un hasard? Je ne le crois pas; j'y vois plutôt la dénégation tacite de ce droit(*®®). Quelle peut en être la raison? Ce ne peut être la circonstance que le précaire n'était pas un rapport d'obligation, car dans la m vindicatio ce droit est accordé même au possesseur. Ce ne peut être non plus le prétendu fait que le precarium datait d'une époque à laquelle le droit n'admettait pas encore les prétentions reconyentionnelles du défendeur, car il les reconnaissait déjà pour la dot à l'époque la plus ancienne (*°°). Admettons même du reste qu'à l'époque de la première introduction de l'interdit on n'eût pas encore su s'élever jusqu'à l'idée d'une reconvention du défendeur; on n'aperçoit point pourquoi, après que celle-ci se fût fait jour pour tous les autres rapports, on n'eût pas dû l'accueillir aussi pour le precarium^ en faisant les modifications nécessaires à l'interdit. Celui-ci n'était pas un fragment stéréotypé, invariable du passé ; il était proposé à nouveau tous les ans et pouvait dès lors être accommodé à tous les besoins du présent.
Pour le gage, la raison saute aux yeux. Le créancier gagiste fait les impenses sur sa propre chose (le lecteur sait
(4 09) V. aussi WiNDSCHRiD Lehrbuch II § 37(5 note 1, («0 0) Esprit du B, M. IV p. 66 ss. Cela résulte de la règle : Impmae f^cessariae dotem ipso jure min^^m(,
en quel sens ce mot est pris ici) ; c'est son propre intérêt qui l'y pousse, et les impenses ne profitent au débiteur que sous forme d'action réflexe. Il eii va donc de l'exclusion de son droit de remboursement comme de sa non responsabilité pour la culpa; l'une et l'autre sont des conséquences d'un seul et même point de vue : son indépendance économique.
Nous n'avons rencontré jusqu'ici aucune règle du jor^e?^- Hùm qui ne s'applique à la dation de gage. Il y a, toutefois, deux règles qui ne s'y appliquent point : Tune, c'est que le precarium contient une libéralité^ l'autre qu'il paut en tout temps être révoqué par le concédant. Occupons-nous de la première en renvoyant pour la seconde à notre second rapport, où nous en établirons le non fondement.
Il y a libéralité lorsque, sans s'y être obligé lors de la conclusion du contrat, le créancier accorde volontairement au débiteur la possession du gage. S'il a été fait une convention à ce sujet, il né peut être question d'une libéralité; la clause accessoire sur la possession forme alors une partie du contrat principal. Le créancier qui laisse la possession au débiteur ne lui fait pas une faveur, ne lui rend pas un service mais exécute simplement l'obligation qu'il a assumée. Comment les juristes romains en sont-ils arrivés à caractériser lé precarium comme service d'une manière absolue, sans laisser place pour la déviation que peut causer la convention des parties dans le contrat de gage? Je ne trouvé pas d'autre motif que le motif historique qui suit.
L'engagement fiduciaire dans lequel \e precarium moderne s'est, selon toute vraisemblance, manifesté pour la première fois, ne donnait originairement aucun droit au débiteur. Le contrat par lequel il se réservait le rachat était une partie incompatible avec Tacte principal, mancipatio ou in jure cessio^ et ne pouvait comme tel prendre place dans la formule (*"*). C'était une clause accessoire sans force
(•«*) Esprit du D R. III 223.
obligatoire, uniquement garantie par la iide^ [fiducie). Or il eh était exactement de la possession comme de la réserve du droit de rachat; juridiquement parlant, il n'y avait pas davantage dans ce cas une obligation et lorsque le créancier permettait en fait au débiteur de racheter et de posséder, il le faisait, juridiquement parlant, parce qu'il le voulait bien. C'est en ce sens que Ton peut dire que le preca- Hum convenu entre les parties constitue comme leprecarium libre une libéralité.
On peut comprendre que la jurisprudence ancienne de Rome ait établi ce point de vue, mais comment la jurisprudence du droit nouveau a-t-elle pu le maintenir? Le contrat fiduciaire avait été dans l'intervalle pourvu d'une action [actio fiduciae) et la force obligatoire de la convention sans formes avait été ainsi reconnue. La logique aurait exigé de la reconnaître également pour leprecarium, et sous le rapport pratique c'est en réalité ce qui a eu lieu : le principe de la révocabilité à volonté a été mis hors d'usage par la jurisprudence nouvelle pour le precarium contractuel (v. plus loin). Mais en théorie elle s'en est tenue à la notion traditionnelle de la liberalitas. Ce qu'elle a négligé, nous pouvons le réparer. La notion de liberalitas n'a pas la moindre vérité pour le precarium convenu à l'occasion d'un rapport contractuel ; il ne contient en çéalité aucun service^ mais uniquement l'exécution d'une obligation assumée i^ar contrat.
Le deuxième rapport dans lequel le precarium se rencontre dans nos sources sous sa forme contractuelle, est le contrat de vente ou, pour parler plus exactement, deux clauses accessoires de ce contrat : la lex commissoria et Vaddictio in diem(*^^). Lorsque pour sa sécurité, le vendeur à crédit
C®») V. pour la première : L. 20 de prec. (43-26), L. 3 Cod. de pact. int. emt. (4-54); pour la deuxième : L 11 § 12 quod vi (43-24). Les L. 18 § 21 de act. emt. (19-1), L. 38 p. Damn. inf. (89-2) sont conçues en termes généraux.
veut se réserver la propriété, il a pour cela, dans le droit actuel, ce qu'on appelle le pactum reservati dominii, La forme romaine était leprecarinm. Donner la chose en simple precariumy c'était déclarer que la tradition ne s'accomplissait point pour transférer la propriété, mais uniquement pour transférer la possession; le précariste reconnaissait par là que le tradens restait propriétaire.
Dans ce rapport il n'y a pas plus de liberalitas que dans le contrat de gage. Ce n'est pas une faveur que le vendeur fait à l'acheteur lorsqu'il lui livre la chose avant le paiement ; cela a été convenu par contrat et l'acheteur a donc droit à la possession. C'est précisément pour cela que celle-ci ne peut lui être enlevée jusqu'à l'avènement de la circonstance qui donne au vendeur le droit de redemander la chose. C'est ce que reconnaît expressément Ulpien, dans la L. 20 de prec. (48-26) ;
Ea, quae distracta sunt^ ut precario pênes emtorem essenty quoad pretium universum persolveretur, si fer emtorem stetit, quominus PERsohYEHETVR, venditorem posse coTisequi.
Avant l'accomplissement du terme, le vendeur ne peut donc pas intenter avec succès l'interdit de precario. Nous ignorons comment cette défense était sanctionnée juridiquement, si c'était par une peine conventionnelle ou par des délais accordés par le juge (*"').
(20 8) Pour le précaire en matière de g&ge il est expressément remarqué qu'il s'éteint par le paiement, L. 11 ibid. . . pecunia soluta precarium solvitur c.-à.-d. l'interdit ne trouve plus place. Il était indifférent que le paiement n'eût lieu qu'au cours du procès, Gaius IV. 114, même d'après l'opinion rigoureuse des Proculéens, parce que le precarium appartenait au jM genttum, L. 1 § 1 ibid. La même chose exactement doit avoir été vraie dans la lex commissoria et Vaddictio in diem, lorsque la condition résolutoire avait fiût défaut jusqu'à l'expiration du terme âxé ; le juge qui avait attendu
La prétendue révocabilité à volonté du precaHum n'était d'après cela, pas fondée pour ce cas; elle était absolument incompatible avec le but du contrat et aurait rendu impossibles les relations. Or ce qui est vrai pour ce cas doit avoir été également vrai à Rome pour le cas de dation de gage. Il est impossible d'admettre que \e propriétaire antérieur, auquel le créancier avait conventionnel lement laissé la possession jusqu'au jour de l'échéance, et auquel cette possession devait retourner avec le paiement, fût traité moins favorablement que Y acheteur dont la propriété était encore suspendue pour un temps.
Mais comment les Romains en arrivèrent-ils à faire appel au precarium pour effectuer cet abandon contractuel de la possession? Pourquoi ne pas faire tout simplement cet abandon par contrat? J'en vois lajraison dans cette circonstance que les Romains ignoraient entièrement l'idée d'un transfert de possession abstrait^ tel que la théorie subjective se l'est figuré. Possession, détention, propriété se rattachaient, conformément à leur conception, à certains actes juridiques concrets, à certaines caiisae. Une des causae possessionis était le precarium. Je soupçonne fortement qu'avec l'idée de complaisance qu'impliquait d'après eux l'étymologie du mot precarium [qmd preces adUbuit^ L. 2 § 3 ibid.) les juristes romains du droit nouveau ont introduit dans la notion du précaire un élément qui y était entièrement étranger d'après les idées de la jurisprudence ancienne. Je puis me figurer que cette dernière avait en vue non l'antithèse de la possession incertaine et de la possession certaines mais celle de la
jusqu'à ce moment de prononcer, déchargeait alors le défendeur comme le lui permettait la formule ^oéf habes de l'interdit; les principes rigoureux de Vintentiojuris civilis ne trouvaient certainement pas application dans ce cas ; il ne s'agissait pas, comme dans la rei vindicatio, de Texistence de la possession au moment de Tintentement de Vaction^ mais au moment du jugement.
possession transitoire (mais du reste assurée) avec la possession définitive c.-à-d. avec la possession de propriété ou ad usucapionem. C'est la seule manière de m'expliquer qu'en matière de gage, où cependant le droit du donneur de gage aune possession assurée était incontestable, elle ait eu recours B.VL precariumAl est en tous cas hors de doute, d'après ce qui précède, que le dogme actuel de la révocabilité à volonté du precarium e^t inexact; il faut le restreindre au précaire libéral; il n'a aucune application au précaire contractuel.
La position de l'acheteur auquel le vendeur a livré la chose avec réserve de la propriété, est la même que celle du débiteur auquel le créancier gagiste a laissé la possession de son gage. Le precarium est regardé comme un état transitoire que suivra plus tard, comme état définitif, d'après l'intention des parties, l'acquisition ou le retrait de la propriété (libération du nexus). Tout ce quia été dit ci-dessus de la position juridique de celui qui a constitué le gage s'applique également à l'acheteur. Seule, la première des quatre règles ci-dessus (p. 339) ne trouve point d'application. La deuxième : restriction de la responsabilité au cas du dolo desinere possidere repose ici sur la même considération; l'acheteur ne doit pas. être obligé à la diligentia pour sa propre chose. Il en est de même de la troisième : Exclusion du droit au remboursement des impenses ; l'acheteur les fait dans son propre intérêt. S'il conserve la chose, elles tournent à son profit; si elle retourne au vendeur il doit s'imputer à lui-même de les avoir faites; il aurait dû attendre que la question fût tranchée ou bien s'assurer du consentement du vendeur. La, quatrième : la possession, résulte forcément de la position de propriétaire attribuée à l'acheteur.
A ces deux cas contenus dans les sources, de la fonction contractuelle du precarium, s'en ajoutait à mon avis, à Rome du moins, un troisième. Les sources, il est vrai, n'en font point mention mais il ne peut faire l'objet du moindre doute
lorsqu'on se représente la vie romaine, car il était pratiquement inévitable. C'était l'emploi du pfecaHum dans le but de représenter le possesseur absent.
Un Romain partait pour la guerre ou se voyait obligé d'entreprendre un long voyage. L'exploitation de son fonds n'était pas pour cela interrompue ; il laissait après lui, à la ferme, ses enfants et ses esclaves, et tout suivait son cours habituel. Mais sous le rapport juridique, il y avait un vide à combler; il n'existait pas, dans cet intervalle, de représentant du fonds, et des tiers qui n'avaient peut-être attendu qu'une occasion favorable, pouvaient profiter de cette circonstance. Le voisin se mettait à exécuter la bâtisse qu'il méditait depuis lojQgtemps; l'individu qui convoitait la propriété, exécutait la dejectio qu'il préparait. Il y avait là un état d'absence pratique de droit, car il n'y avait personne pour réclamer la protection des lois. Réduire le propriétaire à faire valoir son droit après son retour, c'était lui donner une maigre consolation. En attendant, sa famille était chassée de la ferme, un autre percevait les fruits et Voperis nom nunciatio ne pouvait plus être retrouvée après son retour; elle devait être intentée immédiatement, sinon elle était périmée^"*).
(*t»4) C'était là un des défauts de ce moyen de droit qui déterminèrent le Préteur à établir Tinterdit quodviaut clam. Il avait cet avantage de donner éft:alement protection contre Vopm entrepris pendant l'absence de l'intéressé (clam). Un deuxième dé&ut éfait que Voperis n. n. constituant le premier pas de Vactio confessaria ou negatoria ne pouvait être faite que par le propriétaire. Le Préteur étendit son moyen de protection au possesseur et cela dans la plus large acception du mot. Un troisième défaut était que Vop, n, n, ne donnait protection que contre des bâtisses. Le Préteur étendit son moyen à tout optts in solofactum. Son interdit n'était que le complément de Vop. n.«.; tous deux étaient basés sur la même idée : protestation contre un opus, avec l'effet d'obliger l'adversaire à rétablir les lieux dans leur état antérieur d«« frais [restituas L. 20 pr. de Q. n. n. 89-1). Uactio cof{fessoria et Vact, negatoria^ comme in rem actiones, ne pouvaient tendre à cette un.
Que faire dans cette situation? La représentation était inconnue dans l'ancien droit; le moyen qu'ouvrit plus tard le droit nouveau, de nommer d'avance un représentant pour toutes les aflaires qui se présenteront pendant l'absence, n'était pas encore connu à cette époque. Mais l'époque ancienne était inventive. La personne que l'on avait choisie comme représentant était pourvue du droit nécessaire ou établie comme porteur du droit, selon l'expression que j'ai employée ailleurs (*"''). Pour lui donner la qualité nécessaire pour les contestations ou les actes éventuels, p. ex. Voperis nom nunciatio, qui avaient pour condition \di propriété, celleci lui était transférée fiduciae causa[^^^). Pour l'habiliter à poursuivre des droits contractuels, on le faisait intervenir
(«o«) EspHtdu D. R. IV p. 215, 245.
(S 6) C'est en ce sens que Gaius II. 60 dit que le but de la fiducia cum amico contracta était : quo tutxus nostrae res apud eum sint. On a soutenu que le dépôt n'étant pas encore pourvu d'une action, à Pépoque ancienne, celui qui voulait assurer une chose contre des dangers extérieurs, p. ex. pendant son absence ou en prévision d'un incendie, ne se bornait pas à la déposer simplement entre les mains d'autrui {depositum), mais en transpoi*taithi propriété par mancipatio {fidtma). Mais \& fiducia n'était pas davantage pourvue d'une action et le transport de la propriété aurait accordé au tiers bien plus qu'il ne fallait pour la simple conservation de la chose; elle lui aurait permis de transférer la propriété à d'autres, sans compter qu'en cas d'incendie, d'inondation etc. il était impossible de procéder à une mancipatio pour chacune des choses à garder. Cette opération n'était indiquée que dans les cas où le but poursuivi exigeait que le tiers eût la propriété. Le mot tutius employé par Gaius vise la sûreté de la propriété^ et non celle de la cAo«^. Tel était le cas où l'on voulait se garantir contre les contiscations qu'entraînait la proscription pendant les guerres civiles. Celui qui prenait la fuite pour y échapper, commençait par faire une vente apparente de ses immeubles à un de ses amis \ fiducia cum amico, quo tutius apud eum essent. Sa propriété se trouvait ainsi mise en sûreté (tutiî4s)y non contre les dangers d'incendie, contre la soustraction, mais contre les dangers Juridiques, contre les contestations de propriété qui pouvaient surgir pendant son absence. Le fiduciaire lui donnait toute garantie à cet égard.
dans la conclusion du contrat comme créancier corréal [adstipulator) ; pour lui donner les pouvoirs de nos exécuteurs testamentaires actuels, on l'instituait héritier('"').
Pour les fonds ou pour les choses mobilières dont on pouvait prévoir d'avance que la propriété serait contestée p. ex. pour les esclaves, objets d'une vindicatio in liberta" tem imminente, le moyen indiqué ne soulevait point de difficulté. Mais il était impossible de mainci^erfiduciae causa toutes les choses mobilières contenues dans un patrimoine, sans compter que la fiducie était impossible pour les res nec mancipi. Il fut pourvu à cet inconvénient par la lex Eostilia (pr. J. de lis per quos 4-10) qui permit aux personnes chargées des intérêts de l'absent d'intenter à sa place V actio furti àsins le cas de soustraction, sous lequel se rangeait, comme furtum nec manifestum^ l'éviction violente de la chose.
Le precarium. à mon avis, servait, pour la possession^ au même but que le transfert de la propriété fiduciae causa pour la propriété. Le précariste devait jouer le même rôle pour la possession que le fiduciaire pour la propriété; c'était un représentant fiduciaire^ un porteur du droit. Aux mots : Quo tutius res nostrae essent de Gaius dans la note 206 de la page précédente, correspondent les mots : custodiam et afu- TURus tradidit de la L. 38 p. Dam. inf. (39-2). Il n'était pas question, bien entendu, de donner au représentant la jouissance de la chose. Les esclaves et les enfants exploitaient le bien exactement comme auparavant, et le produit se versait dans la caisse du maître. Possession et propriété n'étaient donc ici que de simples images juridiques, sans aucun contenu réel, économique. C'est ainsi que l'on comprend que d'après nos sources, le precarium puisse avoir pour objet le Bvrn^le possidere sans Vutii^^^)^ ce qui, abstraction faite du . but de représentation ici admis, serait totalement dépourvu
(2 0') Esprit duD. E. IV p. 240. •
^4 08) ^rg, L. 2§ 3 de prec. (43-26), ^ow^i^^re aut utù
de sens, la possession comme telle n'ayant aucune valeur économique (p. 22).
Ce troisième cas de la fonction contractuelle du precarium présente cet intérêt particulier qu'il fait parfaitement comprendre une règle de la théorie du précaire qui ne s'appliquait point aux deux cas examinés tout à l'heure : la révocaUlité à volonté. Le prtcarium de procuration était révocable en tout temps, comme le mandat; c'est une conséquence nécessaire du but de représentation.
Il ne sera pas nécessaire de démontrer que les autres traits caractéristiques du precarium, à l'exception de la liberalitas qui ne s'applique pas plus dans ce cas que dans les deux autres, répondent pleinement au rapport.
Lh possession du précariste est nécessairement commandée par le but de représentation. Le précariste était précisément placé pour protéger la possession de l'absent, et il ne le pouvait que s'il était lui-même constitué possesseur. Comme tel, il avait les interdits possessoires contre les tiers, mais non contre le mandant, cela va sans dire, puisqu'il n'était qu'un simple représentant :
L. 17 de prec. : Qui precario fundum possidet^ is interdicto uti possidetis adversus. omises praeter eum^ quem rogavit^ uti potest.
. On comprend non moins bien la restriction de la responsabilité au dolus. Il ne pouvait être question ici d'une culpa par rapport au fonds dont l'exploitation ne regardait nullement le mandataire ; la seule violation de ses devoirs dont il pût se rendre coupable consistait ànégliger d'agir en justice pour le mandant, et cette négligence tombait sous le point de vue du doluSj comme abus de confiance, comme acte de collusion avec les tiers. Pour Vadstipulatio^ la responsabilité de l'homme de confiance avait été également restreinte au dolus par le deuxième chapitre de la lex Aquilia.
D n'y avait aucune place, dans le rapport, pour un droit de restitution des impenses. Le porteur du droit ne se trouvait jamais en position de faire des impenses; c'était l'affaire des enfants et des esclaves auxquels incombait l'exploitation économique du fonds, tandis que le précariste, comme simple fiduciaire de la possession, était exclusivement chargé de la représentation juridique du propriétaire.
Nous avons ici une nouvelle occasion de nous convaincre du caractère insoutenable du point de vue de la liberaMtas. Bien loin que le propriétaire rendît dans ce cas un service au précariste, c'était celui-ci qui lui en rendait un. Le précariste n'en retirait pas le moindre avantage ; cela ne lui valait peut-être même que de la peine et des désagréments. Si l'on voulait appliquer à ce rapport la phrase d'UiPiEN : quoi preces adhibuit^ elle ne serait exacte que pour le propriétaire, car c'était lui qui dans son propre intérêt avait prié l'autre de prendre le rôle de précariste.
La circonstance que les sources ne font pas la moindre mention de ce troisième cas d'application de la fonction contractuelle du précaire fournira peut-être une objection contre mon opinion. Je demanderai seulement à ceux qui la feront, de me dire ce qu'ils auraient fait eux-mêm^s s'ils avaient vécu à Rome à l'époque reculée où la représentation en justice était encore inconnue? Ils auraient vainement cherché un autre moyen de garantir leurs intérêts pendant leur absence. Le précaire était si bien fait pour cela que si les Romains ne l'avaient pas déjà connu à l'époque ancienne, ils auraient dû Tinventer tout exprès pour cet usage. Si les sources ne mentionnent point cette application, cela s'explique suffisamment par la circonstance qu'elle devint inutile dès l'introduction de la représentation en justice.
Les explications qui précèdent auront mis, je crois, hors de doute la fonction contractuelle du précaire dans trois applications : en matière de gage, de vente et de représentation, et le lecteur peut maintenant décider lui-même ce qu'il
faut penser de rafBrmation de Paul, dans la L. 14 de prec. : nagis enim ad donationes et ieneficii causam quant aâ NEGOTii coNVENTi spcctat precaHum. J'en pense, quant à moi, que c'est tout simplement une erreur, comme tant d'autres opinions de Paul que nous avons rencontrées dans le cours de cet ouvrage (p. 231, 233, 235, 248 s.). Celui qui ne voudra pas abandonner sa confiance en l'autorité de Paul, devra voir comment il pourra maintenir debout, vis-à-vis du droit romain, cette fausse abstraction et tant d'autres du même auteur. Quant à moi je suis le droit romain, et non Paul.
La ponction libérale du precarium.
Elle suppose qu'un Romain abandonne passagèrement à un autre la jouissance gratuite d'un fonds ou d'une maison, et qu'au lieu de choisir pour cela la forme du commodat (*°®), qui est à sa disposition et qui rend l'autre partie responsable de culpa levis, il prenne la forme du precaHum qui ne l'oblige que du chef du dolus et de la culpa lata. Il est évident qu'il n'y a que des rapports personnels particuliers qui puissent avoir motivé cette réduction de la responsabilité attachée au contrat. Je crois les avoir découverts sur le terrain de la famille romaine. J'en vois le cas d'application principale dans l'avantage fait par le père à son flls émancipé, dans le but de lui procurer la situation patrimoniale que lepeculium assurait axi^liusfamilias.
La condition des flls de famille dans les classes élevées à Rome était, comme on le sait, bien' diôerente de celle qu'ils ont aujourd'hui. La puissance paternelle, lorsqu'elle n'avait pas été dissoute par émancipation, durait jusqu'à la mort du père de famille et il pouvait ainsi arriver que des personnes d'âge, qui avaient déjà revêtu les plus hautes charges dans
(«09) L. 1 § 1 Comm. (18-6) : etiam habitationem commodariposse.
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l'État, se trouvassent encore sous puissance paternelle. La dépendance économique et l'entretien domestique des enfants de nos jours auraient été inconciliables avec cette situation; l'usage exigeait que le père procurât au fils l'indépendance économique qui convenait à son âge et à sa position sociale. Le fils de famille d'un rang élevé avait, pour lui seul, maison à Rome, maison de campagne, installations luxueuses et domesticité nombreuse, le tout avec le capital nécessaire pour suffire, au moyen des intérêts, aux dépenses convenant à son rang. C'était une partie du patrimoine paternel que le père lui avait abandonnée dès son vivant, mais seulement en forme de pécule, donc juridiquement révocable en tout temps, mais en fait équivalant à un patrimoine propre ('*"). Il en était de même dans l'intérieur du pays. Le grand propriétaire foncier assignait à son fils, pour les. exploiter lui-même, un ou même plusieurs de ses biens ruraux (***). Il ne pouvait même en être autrement pour les autres classes moins fortunées de la société, en particulier pour les classes industrielles. Le fils qui voulait exercer une industrie ou un commerce, recevait de son père les ressources nécessaires à cet effet ; Vactio tributoria nous en oôre une preuve.
Qu'arrivait-il, maintenant, lorsque le père émaincipait son fils? Nous pouvons admettre, même sans preuve positive à l'appui, que la situation de fait restait la même. On avait à cet eôet une double forme juridique, celle de l'avantage Juridique en forme de donation, l'avancement d'hoirie comme nous dirions aujourd'hui, et la forme de l'avantage de
(« « 0) Esprit du D. R. II p. 209 note.
(*4 4) Cic^RON qui fait mention de ce fait dans pro Rose. Amer. c. 15-43, (certisfundis pâtre vivo frui solitum esse) ajoute ce renseignement important : quod consubtudine patres faciunt, c.-à-d. que la concession d'une partie du patrimoine paternel était d'un usage général. Festus, dans le texte cité ci-deeeus (p. 334 note 191) fait également mention de cet usage.
^nr/ait, dans lequel la propriété restait au père et où le flls n'obtenait comme auparavant que la simple jouissance c.-à-d. le precarium.
Le précaire donnait en pratique au fils hors de puissance la même situation que le pécule donnait à celui soumis à la puissance. S'il se montrait digne de la confiance qu'on lui avait montrée, s'il administrait comme il le fallait, s'il se conduisait envers son père comme il convenait, il conservait ce qu'il avait; s'il ne soutenait point sa réputation, s'il s'écartait de la voie droite, s'il n'avait plus pour son père les égards et le respect qu'il lui devait, s'il lui refusait obéissance, il perdait tout. Pour le flls respectueux, obéissant, de bonne conduite, pour le bon flls en un mot, cette dépendance n'avait rien d'accablant, ni d'inquiétant; elle n'était une lourde chaîne que pour le mauvais flls. Mais c'était précisément là ce qu'on voulait. Le droit de révocation lui servait de frein et le faisait être dans la main du père de famille, aussi bien que le filius familias; c'était la garantie de sa bonne conduite. Le preCarium établissait ainsi, pour le flls émancipé, exactement la même position que le peculium pour le fils de famille : indépendance économique de fait avec dépendance juridique. On peut employer indifieremment les deux expressions et dire que le peculium était le précaire du fils de famille, et le precarium le pécule du flls émancipé.
Cette application du précaire ne trouve pas non plus le moindre appui dans les textes et ceux dont la pensée ne va pas plus loin que les décisions des textes s'en prévaudront pour condamner mon opinion. Mais ici encore je demanderai à mes critiques, comme tout à l'heure à propos de la fonction procuratoire du précaire : qu'auraient-ils fait s'ils avaient vécu à Rome? Je pense qu'ils n'auraient pas agi autrement que n'ont agi, d'après moi, les Romains.
D'autres parents pouvaient, à l'instar du père, concevoir l'idée de donner de la même manière une partie de leur part d'hérédité future à leurs héritiers ab intestat. Pareilles
cessions révocables ne sont pas rares, même aujourd'hui, tandis que les donations révocables à des personnes non parentes devaient être de la plus grande rareté. Sans doute, au point de vue de la forme pure, la révocation de la donation se trouve sur la même ligne que la révocation de la vente, mais dans la vie réelle, elle a une toute autre portée. La réserve de révocation dans une donation entre vifs est si contraire à l'intention de donner, que l'on se voit obligé de faire appel à des motifs particuliers pour la comprendre. Je ne trouve de pareils motifs que dans l'hypothèse admise ci-dessus de la cession d'une partie de la succession future à l'héritier ab intestat, hypothèse où le rapport personnel qui existe entre les parties exclut le caractère choquant qu'aurait sans cela une pareille donation, et où la circonstance que le donateur lui-même peut tomber plus tard dans le besoin ou que le donataire peut, par sa conduite, s'en montrer indigne, fait apparaître pareille réserve comme parfaitement en situation. Le droit ancien ne connaissait point la donation révocable ; donner et retenir lui paraissait une contradictio in adjecto; la seule forme qu'il offrît pour effectuer un avancement d'hoirie avec réserve de révocation, était le precarium. Le droit nouveau permet en outre d'atteindre ce but au moyen de la donatio moTtis causa ^ mais le précaire conservait son utilité à côté de cette dernière. Le donataire pouvait éluder le droit de révocation du donateur en aliénant la chose ; le précariste ne le pouvait point.
Un autre rapport dans lequel, vraisemblablement, leprecan^^;^ a souvent été appliqué à Rome, était celui du patron avec l'affranchi. La concession d'une habitation libre {haiitatio) à l'affranchi, soit par testament, soit entre vifs, formait à Rome un objet favori de la générosité patronale. Originairement, c'était un rapport de pur fait sans aucune protection juridique. Quand les fidéicommis eurent été pourvus d'une action, il devint possible de donner la protection juridique à la concession par disposition de dernière volonté d'une habitation
libre, mais la concession d'une habitation libre entre vifs resta comme auparavant un rapport de pur fait, donc révocable à volonté, c.-fà-d. un precanum{^*^). Pour la théorie du precarium^ le seul intérêt que présente ce rapport, c'est qu'il nous montre un cas de Vin possessione esse du précariste.
Je devrais maintenant prouver que cette fonction du précaire .libéral dans les rapports de parenté répond au type tracé par les juristes romains, mais je crois être certain de l'assentiment de mes lecteurs en énumérant simplement les divers points dont il s'agit ici et en lui laissant le soin d'examiner mon opinion.
Ce sont les quatre points suivants :
Exclusion des indemnités
Concluons donc que le précaire libéral avec concession de la possession a pratiquement son siège au sein de la famille romaine. Il appartient, sinon en théorie, du moins par sa fonction, aux institutions de la vie de famille romaine. Le precarium était destiné au fils émancipé et aux héritiers ab intestat, comme la dos était destinée aux filles, le peculium aux fils, Vusus fructus à la veuve et aux autres parents (p. 121).
L'exposé qui précède croit pouvoir se flatter d'avoir établi
quatre cas où le précaire est parfaitement compréhensible
d'après son motif comme d'après son aspect juridique; les
trois cas de sa fonction conventionnelle dans le droit de gage,
. dans le transfert de propriété, dans la représentation, et
('« «) Cela résulte des termes dans lesquels Papinien justifie Tirrëvocabilité dans le cas qu'il traite (L. 27 de don. 89-5) : non mebam donationem esse, verum officium magistri quadam mercede remuneratum Regulum^ ideoque non videri donationem seguentis temporis irritam esse; en d'autre» termes, il n'y a point là de precarium.
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le cas unique de sa fonction libérale dans les rapports de famille. Il est possible qu'il y ait eu d'autres cas. Pour ma part je n'en ai pas trouvé et j'attendrai que quelqu'un ait fait une démonstration comme la mienne pour le cas que l'on a exclusivement en vue, dans l'opinion courante : la libéra'' litas d'une manière absolue. Pour faire cette démonstration, il devra répondre à la question de savoir ce qui peut avoir déterminé les Romains, pour le cas où une personne veut laisser passagèrement l'usage d'une chose à une autre qui n'est pas liée avec elle par les liens de l'affection, à choisir, au lieu de la seule forme convenable du commodat avec détention, celle absolument inappropriée du precarium avec possession.
J'ai prouvé que l'attribution de la possession au précariste avait dans les quatre cas de sérieiix motifs pratiques ; le but que l'on avait en vue dans tous, n'aurait pu être atteint si l'on n'avait donné au précariste la position de fait du propriétaire.
Mais le precarium pouvait également ne donner que la détention et ceci soulève une nouvelle question : pourquoi la détention, et pourquoi pas, comme ailleurs, la possession? Evidemment, il doit y avoir eu des cas de precarium où la possession n'avait pas de raison d'être. Quels étaient ces cas?
Nous avons déjà appris à en connaître un, c'est celui de la concession d'une Aabitatio libre de la part du patron à l'affranchi. Dans ce cas, où le précariste obtenait seulement une chambre dans la maison d'autrui, il ne pouvait être question de possession, et il ne restait que le : in poS' sessions esse. Un autre cas, qui peut se rencontrer chez nous aussi bien que chez les Romains, et qui n'est pas du tout rare est le suivant. Quelqu'un permet à son voisin, en train de bâtir, de déposer les matériaux sur sa cour; il lui permet, après un incendie, de mettre son bétail dans son étable, sa voiture dans sa remise. Il n'y a point de dépôt dans ce cas, cela va sans dire; le concédant n'assume aucune
obligation par rapport à ces choses, mais accorde seulement à l'autre partie Y autorisation de les mettre à l'abri sur son fonds. Il n'est pas moins certain qu'il n'y a point de commodat. Gomme contrat réel, le commodat suppose la tradition de la chose commodée. Or la cour, la grange, la remise ne font pas l'objet d'une tradition, mais restent dans la possession du concédant. Il ne reste donc que le precarium^ mais un precarium d'une autre espèce que celles que nous avons appris à connaître jusqu'ici. Il ne tend point, pour parler le langage des Romains, kpossidere^ mais seulement kin possessione esse. Il ne fallait pas pour cela une convention particulière, cela va de soi ; la détention résultait de ce que le concédant conservait la possession du fonds et qu'une compossessio plurium in solidum était impossible.
Les apparences extérieures seules distinguent déjà cet aspect du precarium des formes ci-dessus et nous pouvons, pour abréger, le désigner comme précaire partiel, en l'opposant au précaire total. Dans ce dernier, le précariste obtient la chose entière; dans l'autre il n'en obtient qu'une partie. C'est la même opposition que nous avons appris à connaître ci-dessus (p. 328) en matière de superficies; le motif de la différence d'aspect du rapport possessoire est identique.
Abstraction faite de ce rapport où la détention était complètement incontestable, et à laquelle on pourrait, à cet égard, appliquer le nom de précaire de détention pour le distinguer du précaire de possession^ les Romains ont-ils donné à la détention en matière de précaire une extension encore plus grande, c.-à-d. ont-ils conventionnellement établi la détention, même dans des cas où la possession était en soi possible? Cette question sort de l'objet de ces explications qui tendaient uniquement à justifier par des motifs pratiques le rapport possessoire existant dans le précaire.
Le précaire de possession figure encore aujourd'hui dans nos cours de pandectes comme une institution pratique. C'est une complète erreur à mon avis et je me réjouis d'avoir
récemment rencontré dans Bâhr(***) cette opinion que j'enseigne depuis des années dans mes leçons. Je n'ai de ma vie entendu citer, ni vu dans les livres un cas de ce genre; il a sa place, à mon avis, dans le cimetière de l'histoire du droit que j'ai créé dans mon : ScJierz und Ernst in der Jurisprudenz (p. 279) pour ce genre d'institutions entièrement mortes pour nous. On peut effacer complètement le précaire de possession de notre droit actuel, sans qu'il en résulte la moindre lacune pour l'application du droit; le commodat y a complètement pourvu. Seul le précaire de détention se rencontre encore aujourd'hui dans les cas indiqués et dans d'autres analogues, mais il est, en pratique, dénué de toute importance pour la théorie de la possession. Je suis entièrement d'accord avec Bahr que lorsque le précariste ne veut pas céder malgré une sommation, le possesseur peut l'expulser de sa propre autorité. S'il préfère agir en justice, il a à sa disposition l'interdit uti possidetis. L'interdit deprecaHo est par conséquent entièrement superflu ; on ne le mentionne que par un pur scrupule historique.
L'inventeur de bonne foi
Le rapport possessoire de l'inventeur n'offre aucun intérêt pratique pour notre, droit actuel. La question ne peut, en effet, s'élever que pour les choses mobilières, et notre droit actuel n'admet point pour elles une protection particulière qui présuppose la possession juridique (p. 109). Pour les Romains, au contraire, la question présentait un certain intérêt, à cause de Vm%Qvàiiutruhi (p. 110), et je me place à ce point de vue du droit romain pur pour examiner cette question en pratique.
Je distingue l'inventeur de bonne foi du negotionim gestor
(^*') Dans son article sur la tbéoriei^de la possession, Jahbbûcsbb, 26, p. 293-297,
dont il sera question plus loin (p. 364); il est à peine nécessaire que je justifie cette distinction. Sans doute l'inventeur a 'intention de remettre la chose au propriétaire et l'on pourrait dire, en ce sens, qu'il agit comme gérant d'aôaires. Mais cela n'est pas exact. En effet, d'abord le gérant d'afiaires, une fois l'affaire entamée, est obligé de la mener à sa fin ('**), et personne assurément ne contestera à l'inventeur le droit de rejeter après coup la chose qu'il a ramassée(**^). Ensuite, chez l'inventeur, à Tintention de rendre la chose au propriétaire peut aussi s'unir l'intention de la garder pour lui si le propriétaire ne peut être découvert. Derrière Tintention d'agir pour le propriétaire se trouve donc l'intention éven^ tuelle d'agir pour soi ('**). On comprend ainsi que les sources ne mentionnent nulle part l'application de Yact. neg. gest. contre l'inventeur. Les actions dont le propriétaire avait à se servir en cas de refus de restituer la chose, étaient la condictio/urtiva^ Vactio furti et Yactio ad exhihendum. Elles garantissaient complètement ses intérêts. Au surplus, les dispositions de notre droit actuel sur les droits de l'inventeur empêchent toute assimilation.
Comment, maintenant, faut-il concevoir le rapport possessoire de l'inventeur? D'après la théorie subjective c'est indubitablement la détention, puisqu'il reconnaît le droit supérieur d'un autre (p. 268) et qu'il a l'intention de lui restituer la chose. C'est avec raison que Mandry (p. 218) s'est décidé pour la possession et il a établi d'une manière parfaitement juste l'impossibilité de faire autrement. Jusqu'à
(«**) L. 6 § 2, L. 21 § 2, L. 31 § 2 de neg. gest. (8-5).
(***) Il peut avoir pour cela des motifs péremptoires, p. ex. la chose salit ses habits, ses mains, il est fatigué de la traîner après lui, il rencontre des gens devant lesquels il ne peut se présenter avec elle. D'après le droit romain, qui ne l'oblige à restituer que pour autant qu'il l'a dXiénéepar dol (act ad exhibendum L. 15 ad exh. 10-4), il pouvait la rejeter.
(« * 6) Pelb^îick. dans les J ahhbiicher III p. 48.
la découverte du propriétaire je serais, d'après Topinion contraire, privé de toute protection possessoire, bien que l'intérêt de l'inventeur aussi bien que celui du propriétaire la commandent impérieusement ; l'inventeur doit être protégé, sinon pour lui, en tous cas pour le propriétaire. Mais la voie de la déduction juridique que suit l'auteur cité pour atteindre à ce résultat, n'est pas la bonne à mon avis. Elle consiste à prouver que l'inventeur ne peut pas du tout avoir l'intention de posséder pour le propriétaire. Il doit se dire qu'il ne peut continuer la possession de celui-ci, puisqu'elle est perdue, ni Y acquérir de nouveau, puisque cela n'est pas possible sans ordre de lui. Dès lors, il ne reste plus que l'intention de posséder pour soi, bien entendu sous réserve de transférer la possession au propriétaire, s'il vient à être découvert. Mais en admettant que la volonté de posséder se détermine d'après ce que le possesseur doit se dire, et non d'après ce qu'il se dit^ il n'est d'abord pas exact que l'inventeur doive se dire que le propriétaire a perdu la possession. On sait que la possession de la chose perdue se continue aussi longtemps que celui qui l'a perdue n'en a pas encore remarqué la perte et n'a pas encore essayé de la retrouver; ce n'est que lorsqu'il l'a essayé infructueusement que la possession est perdue (**'). L'inventeur peut-il juger, en voyant la chose, si la possession continue ou si elle est perdue? Il trouve un mouchoir dans la forêt et le ramasse pour le rendre à un homme qui marche devant lui à quelque distance et qu'il suppose être celui qui l'a perdu ; il essaye de rattrapper cet homme, mais il n'y réussit point. Ici, la possession n'était pas encore perdue. Je suppose que l'inventeur soit un juriste qui connaît la théorie de la possession et qui veut y conformer son animus. Son intention non seulement pouvait y mais devait être de continuer la possession.
(*< ') L. 3 § 13 h. t... vas ita exciderit ut non inveniatur, L. 25 pr. ib. ut ignoremus uU sit.
Mais admettons que la chose trouvée trahît, par son aspect extérieur, qu'elle gisait à cette place depuis un certain temps, que par conséquent la possession avait disparu, suit-il de là que Tinventeur ne peut, sans pouvoirs du propriétaire, acquérir la possession pour lui, qu'il doit l'obtenir lui-même, même lorsque son intention ne visait que la détention, ce dont il est parfaitement libre d'après la théorie subjective? Mandry allègue pour le justifier, que sans cela il n'y aurait plus de possession, ce qui ne peut s'accorder avec la L. 1 § 20 h. t., mais nous avons montré ci-dessus (p. 248 ss.) ce que vaut la déduction que fait Paul dans ce texte. La théorie des juristes romains se concilie parfaitement bien avec l'hypothèse de la détention dans le chef de l'un sans qu'il y ait possession dans le chef de l'autre.
Mandry était contraint de faire cette déduction parce que, sans tenir à la condition de Vanimus domim, il tenait néanmoins à celle de la volonté de posséder. Pour pouvoir admettre la possession dans le chef de l'inventeur, il devait lui attribuer Vanimus possidendi qui dans son opinion n'est pas incompatible avec l'intention de transférer ensuite la possession à l'ayant droit.
D'après ma théorie, la volonté de posséder dans le sens de la théorie dominante n'a rien à voir ici, pas plus que partout ailleurs. L'inventeur prend la chose, par cela même il obtient la possession pour autant qu'il n'y ait pas une disposition positive qui la lui refuse (p. 14. 47. 307). Or nous cherchons vainement dans les sources une pareille disposition. On nous objectera que la logique du droit romain l'entraîne nécessairement, puisque l'inventeur a l'intention de rendre la chose au propriétaire et que partant il ne peut avoir l'intention d'acquérir la possession pour lui-même. Mais le remplaçant a également l'intention de rendre la chose au mandant et néanmoins il obtient la possession (p. 323). L'intention d'agir pour un autre et la possession dans son propre chef se conci-
lient parfaitement entre elles. L'inventeur acquiert la possession comme remplaçant — cela tranche toutes les difficultés. Pour la jurisprudence ancienne de Rome qui ne connaissait pas encore l'acquisition directe de la possession par représentant, c'était là le seul aspect possible du rapport. Certes la jurisprudence nouvelle aurait pu appliquer ici le point de vue de la représentation directe, mais elle ne l'a pas fait et elle a fort bien agi, d'après les raisons pratiques que nous avons indiquées ci-dessus.
Conclusion : Uinventeur a la possession.
Le gérant d'affaires
Pour les motifs que nous venons d'indiquer, le gérant d'affaires ne pouvait, d'après le droit ancien, obtenir que la possession et à mon avis la jurisprudence nouvelle aurait bien fait de s'en tenir là. Mais dans l'intervalle, l'acquisition immédiate de la possession au profit du représenté était devenue possible dans les autres cas de représentation (mandat, tutelle) et l'on jugea bon de l'étendre également à la gestion d'affaires, non, bien entendu, en ce sens que le représenté obtenait la possession sans sa volonté, mais en ce sens qu'il lui suffisait de ratifier pour l'obtenir (***).
Comment devons-nous nous représenter le rapport possessoire jusque là? Le gérant d'affaires détient-il ou possède-t-il? Je me suis, pour ma part (p. 298), prononcé pour cette dernière manière de voir. Le motif qui m'y détermine en première ligne est un motif pratique. Si l'on accorde la détention au gérant d'affaires, il y aura dans l'intervalle, jusqu'à la décision de la part du maître de l'affaire — laquelle peut se faire attendre longtemps s'il n'est pas encore connu ou s'il est
(«*8) Ulpibn, L. 42 § 1 h. t. : Procurator^ si quidem mandante domino re» emeritfprotimcs illi acquirit possessionem, quod si sua sponte emerit, non nisi ratam habuerit dominus emptionem. Paulus S. B. V. 2, 2.
absent — un état d'absence complète de protection de la possession. Dans l'acquisition de la possession par un représentant autorisé, cette situation n'existe point puisque le mandant est connu. On m'objectera qu'une possession une fois existante ne peut se convertir en détention par une simple déclaration de changement de volonté de la part d'un autre. Je n'admets pas cela. Le rapport de détention suppose d'après la théorie des juristes romains telle que je l'ai établie, une causa detentionis. Avant que celle-ci existe, elle ne peut agir; et il ne peut donc être question de détention. Si elle surgit, il n'y a pas plus ici que partout ailleurs, le moindre obstacle à ce qu'elle agisse sur le rapport possessoire (p. 291 ss.); la possession se convertit en détention en vertu de la règle du droit.
Les juristes romains ne se prononcent point sur le rapport possessoire du gérant d'affaires ; ils se bornent à la règle que le maître de l'affaire peut, en ratifiant, se procurer la possession et la propriété. Je considère cette règle comme très dangereuse. La garantie que la chose donne au représentant autorisé pour les dépenses qu'il a faites ou les obligations qu'il a assumées (p. 323), est enlevée au gérant d'affaires par l'effet reconnu à la ratification (L. 42 § 1 cit.); le représenté peut comme à un simple détenteur lui arracher violemment la chose, et c'est à lui à voir comment il se fera donner ce qui lui revient. Combien il aurait été plus juste que la jurisprudence nouvelle se fût conformée à l'ancienne. Celui qui vit de la croyance qu'elle a partout frappé juste, n'a qu'à voir comment il peut dans ce cas conserver sa foi. Par rapport à l'ancienne jurisprudence romaine, je partage cette croyance — chaque fragment que j'en soumets à un examen attentif, me remplit toujours d'une admiration nouvelle — mais quant à la jurisprudence nouvelle il y a déjà un certain temps que j'ai changé d'avis.
HISTOIRE ULTÉRIEURE DE LA NOTION DE DÉTENTION
Propriété, possession, détention et jus in rCj telles sont les formes fondamentales du droit des choses à Rome. On peut les suivre jusque dans les temps les plus reculés et elles se sont conservées jusqu'à l'époque la plus moderne. Leur trait de caractère le plus saillant est qu'elles trouvent une application uniforme aux choses mobilières et aux choses immobilières. La distinction du droit immobilier et du droit mobilier qui porte l'empreinte particulière du droit germanique, est inconnue en droit romain.
L'aspect que revêtent ces quatre formes fondamentales à leur apparition dans Thistoire et dans le droit de Justinien, n'est pas le même; elles ont fait l'objet d'un développement considérable. Il consiste pour trois d'entre elles : la propriété, la possession, le jus in re^ en ce que l'idée qui en fait la base s'est élargie extensivement ou intensivement, et pour l'autre, pour la détention, en ce que cette idée s'est restreinte à la fois extensivement et intensivement.
L'idée fondamentale de la propriété romaine est la protection absolue contre les tiers : la rei mndicatio. A l'époque primitive elle était restreinte à la ferme romaine avec les esclaves et le bétail nécessaires à son exploitation, c.-à.-d. aux res mancipi (p. 277 note 152) mais de bonne heure elle fut étendue aux res nec mancipi, et le droit nouveau n'a pas même hésité à séparer la rei mndicatio de la propriété (m vindicatio utilis).
L'idée fondamentale de la possession est de faciliter la protection de la propriété. Sous certaines conditions, le propriétaire obtient en prouvant la simple extériorité de la.
propriété, le même résultat que s'il en prouvait Texistence juridique (**•). La honaefideipossessio [actio Puhlidana) sert
(S 4 9) Sur l'objection que le non propriétaire profite également de cette protection v. Fondement des interdits possessoires p. 50 ss. C'est la condition indispensable pour pouvoir l'accorder au propriétaire et les cas où exceptionnellement la propriété et la possession sont séparées ne doivent pas être pris en considération en présence de la msgorité infiniment grande des cas où elles sont réunies. Sur Timportance législative de cet élément de fait, V. ci-dessus p. 138 s. L'objection que même la preuve liquide de la non propriété du possesseur est exclue vis-à-vis de l'action possessoire (v. p. ex. DsBNBURO Pandekten I § 170) se réfute sous le rapport historique, c.-à-d. au point de vue de la procédure ancienne, par le principe de la question unique qui régissait toutes les instances judiciaires (v. plus loin p. 371). Le défendeur ne pouvait dans un procès sur la propriété invoquer une obligation et il ne pouvait davantage, dans un procès sur la possession, invoquer la propriété. Au point de vue législatif, elle se réfute en disant qu'il est facile de parler de la liquidité de la non propriété du demandeur, mais que comme tant d'autres images abstraites, cette idée manque de réalité pratique ; la propriété ou la non- propriété de l'une ou de l'autre partie n'est j'ornais liquide, là où il n'y a pas de registres fonciers. L'objection que la protection possessoire peut se tourner contre le propriétaire est exacte mais la conclusion qu'on en a tirée, que par conséquent elle n'a pu être introduite pour lui est tout aussi fausse que si du Mt qu'un propriétaire qui n'a pas la clef de sa maison ne peut ouvrir sa porte, on voulait conclure qu'il n'a pas âtit âiire cette clef pour lui. Le propriétaire qui trouve fermée la porte de la possession entre par celle de la propriété. Mais le voleur qui a pénétré par la première est expulsé par la seconde. La contradiction que ma théorie sur le fondement de la protection possessoire a rencontrée, a sa cause dernière dans l'hypothèse que le droit protège la possession à cause de la volonté. C'est la même application erronée de l'idée de volonté en droit, qui a influé d'une manière si néfaste sur tant d'autres théories. En réalité la volonté ne forme point le principe f mais seulement une condition de la possession. Dernburq 1. c. s'est à bon droit affranchi de ce faux subjectivisme de la volonté ; il donne à la possession une base objective, en la caractérisant comme l'ordre social apparent. C'est à cela également qu'aboutit ma théorie mais elle ajoute le motif justificatif pour lequel le droit protège cet ordre apparent ou « la répartition établie des biens réels ». C'est parce que régulièrement elle concorde avec leur répartition/urtV^t^K^. C'est lace que j'ai en vue quand je dis que la protection possessoire a été introduite dans l'intérêt de la propriété.
au même but de faciliter la protection de la propriété. A la preuve que la propriété est née, elle substitue celle d'un fait extérieur dont la propriété aurait jdv naître.
L'idée fondamentale du jus in re est la protection absolue de celui au service duquel le propriétaire a mis la chose dans certains buts. La forme originaire, dans laquelle le jus in re était exclusivement connu de l'époque primitive et à laquelle resta restreinte plus tard l'expression servire, absolument exacte pour cette époque, était la servitude prédiale et même uniquement la servitude rurale qui seule avait un intérêt pour les paysans. Le développement de la vie urbaine y ajouta ensuite la servitude urbaine; le progrès de l'agriculture y joignit encore une masse de servitudes rurales inconnues auparavant. A la servitude prédiale se joignit la servitude personnelle, et aux servitudes s'ajoutèrent comme formes nouvelles du jus in re : la superficie, l'emphytéose, le droit de gage.
L'idée fondamentale de la détention était à l'époque primitive l'absence de droit du détenteur vis-à-vis du dominus possessionis. Indiquée dans la maison romaine par la dépendance juridique des enfants et des esclaves vis-à-vis du père de famille, la détention servit aux Romains à organiser le rapport du propriétaire vis-à-vis de ses fermiers et de ses locataires de manière à mettre le prolétaire dans la main du riche. L'application de la notion de détention aux choses mobilières, était sans grande importance pratique, à l'exception de l'acquisition de la possession par représentant (p. 108 ss.); en tout cas, elle était tout à fait à l'arrière plan vis-à-vis du louage.
Cette extension de la notion de détention qui, abstraction faite des exceptions indiquées, doit avoir trouvé sa conclusion à une époque relativement reculée, fut suivie plus tard d'un mouvement de recul. Il commence déjà sur le terrain romain et s'est poursuivi au moyen âge et dans l'époque actuelle.
Voilà ce que j'entends par Thistoire ultërieure de la détention romaine. L'intérêt qu'elle présente ne consiste point dans le simple fait des changements qui se sont ici accomplis, mais dans la conclusion que ceux-ci nous autorisent à en tirer. Nous y apprenons que l'idée d'absence de droit du détenteur, que l'époque primitive avait seule en vue dans la détention, devint à l'époque suivante un objet de répulsion; elle ne concordait plus avec son sentiment du droit et avec ses intérêts économiques. La destinée ultérieure de la notion de détention nous fait connaître le jugement de l'histoire. Nous allons apprendre à connaître la critique réelle que l'histoire a faite de la notion de détention.
L Histoire ultérieure de la notion de détention à Rome.
L'histoire de la détention, à Rome, suit une double direction. L'une est caractérisée par la restriction extensive de la notion de détention, c.-à-d. par l'amoindrissement de son champ d'application, et l'autre par sa restriction intensive^ c.-à-d. par l'atténuation de l'idée d'absence de tout droit pour le détenteur.
Amoindrissement du champ $ application de la détention.
On voit certains cas de détention se détacher pour trouver la protection du droit sous forme de possession réelle ou de juris possessio . Nous avons déjà rencontré ce fait. Le fermier d'un ager vectigalis et l'emphytéote obtiennent la possession réelle; l'usufruitier et l'usager ont la juris possessio; le superficiaire obtient l'une ou l'autre selon les circonstances. La protection juridique apparaît dans deux autres cas encore, sans que les juristes romains invoquent même la. juris possessio. Ainsi le fermier du locus puilicus se voit protégé par l'interdit de loco publico^ et Vimmissus in possessionem par l'interdit ne ms fiât ei qui in possessionem missus est. Ces interdits donnaient tous les deux une pleine protection; ils réunissaient en eux les trois fonctions dès . interdits
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possessoires : adijriscendae^ retinendae^ recuperandae pos~ sessionis. Dans tous ces cas, à Texception de celui des servitudes personnelles, Télëvation de la détention au rang de possession {possessio rei ou juris) se rattache historiquement à la participation prise par le pouvoir public à rétablissement du rapport.
La superficie est née attachée au sol public (p. 329); c'était une convention juridique avec la commune. Il en était de même de Vager vectigalis et du locus publicus. Vimmissio est accordée par le Préteur, donc également par le pouvoir public. Partout ici, derrière la personne privée, se tenait l'autorité publique, que Ton outrageait en attaquant le rapport possessoire établi par elle. Dans les locations publiques s'ajoutait encore l'intérêt administratif et économique que nous avons signalé ci-dessus (p. 318 s.). Pour les servitudes personnelles la protection possessoire résultait comme une conséquence nécessaire delà protecti(»n pétitoire (p. 173).
Les juristes romains, dans la plupart de ces cas, n'ont admis que la simple détention dans le chef de celui qui tient de fait la chose entre les mains, et cela afin d'assurer la protection possessoire au propriétaire. Mais cela est complètement indifférent pour la seule question dont je me préoccupe ici, à savoir pour la protection du droit accordée ou refusée au détenteur. En pratique la notion de détention est abandonnée dans ces cas. Le détenteur est protégé, aussi bien contre le titulaire de la possession que contre les tiers. En ce sens donc, il est vrai de dire que tous ces cas sortent du domaine de la détention.
Âfaïblissem^nt intrinsèque de la notion de détention.
Lorsqu'ils établissaient la notion de la. juris possessio pour les servitudes personnelles, les Romains avaient la meilleure occasion de jeter entièrement par dessus bord la notion de détention dans le sens ancien, c.-à-d. le principe de l'absence de droit du détenteur, et d'accorder à ce dernier la protection juridique sous le nom de Juris possessio. Ils ne sont pas allés
jusque là, mais il j a eu néanmoins un progrès considérable. Dans un autre ouvrage ("°) déjà, j'ai rencontré l'assertion souvent reproduite que les fermiers et les locataires ne peuvent participer à la protection juridique que par Tintermédiaire du propriétaire, et j'ai énuméré les moyens de droit que le droit romain met immédiatement à leur disposition. Ce sont Vactio injuriarum et l'interdit quod vi aut clam. Ce dernier, bien qu'il ne soit pas compté par les Romains au nombre des interdits possessoires, parce qu'il ne supposait pas la possession mais seulement un intérêt (L. 11 § 14 quod vi 43.24), exerce en réalité la fonction d'un moyen possessoire. 11 protège contre toutes atteintes à l'état de possession, qui peuvent être considérées comme opus in solo factum, et il appartient aussi au fermier (L. 12 ibid.). Ces personnes avaient, bien entendu, le droit de soutenir leur rapport possessoire par la force pourvu que ce ne fût pas contre le propriétaire. La circonstance qu'il était contractuellement obligé de leur laisser la chose, ne portait aucun préjudice à son pouvoir comme possesseur. Comme tel il pouvait les expulser à son gré ; si elles résistaient, il avait l'interdit uti possidetis ou unde vi^ sans qu'elles fussent admises à se prévaloir de leurs droits contractuels. Ceci était conforme à la méthode analytique de la procédure ancienne, d'après laquelle le défendeur n'était pas écouté dans les exceptions qui ne contenaient point une dénégation directe de la demande(***); il était réduit, pour ses demandes reconventionnelles, à la voie de Taction directe.
("0) V. Actio injuriarum Tr. fr. Paris 1889 p. 59-97.
(««<) V. SspHt du D. R, IV § 60-62. C'est ainsi qu'au possessoire le défendeur n'était pas entendu dans l'exception tirée de son propre droit de propriété, qu'au pétitoire il n'était pas reçu à se prévaloir des droits contractuels qu'il puisait dans une vente (Vexceptio rei venditae et traditae du droit prétorien), et que dans les actions personnelles il ne pouvait opposer la compensation; — utraque actio it sua via comme dit S^nèque de benef. VI. 6 en parlant de la reconvention.
La procédure nouvelle s'est départie de cette méthode. Elle permet la production des prétentions indépendantes du défendeur; elle permet p. ex. dans la rei vindicatio l'exception indiquée en note, et la demande de restitution des impenses. Dans l'action personnelle elle admet l'exception de compensation. C'est ainsi que l'on a permis également alors au défendeur à l'action possessoire d'invoquer le droit des obligations (v. plus loin). La propriété, la créance, la possession s'arrêtent devant son droit. Parmi ces innovations, celle relative à la possession est la plus importante. Le rapport entre la possession et la détention a été ainsi fondamentalement modifié. La détention n'est plus, comme à l'époque ancienne, un rapport entièrement privé de droit; elle est juridiquement protégée, lorsque les conditions auxquelles cette protection est attachée sont réunies. Dans tous ces cas, le progrès se présente sous les apparences extérieures d'une réforme de procédure, ce qui pourrait faire croire qu'elle a été le résultat d'une conception plus libre du mécanisme de la procédure. Mais cette opinion ne soutient pas l'examen. Le changement qui s'accomplit dans la procédure, n'est que le reflet et l'œuvre de celui qui s'est opéré dans le sentiment juridique national. On trouvait contraire à l'équité que, comme à l'époque ancienne, le propriétaire pût revendiquer contre l'acheteur la chose vendue et livrée, mais non mancipée, que le créancier pût exiger du débiteur, auquel il devait lui-même, le montant tout entier de sa créance, que le bailleur pût expulser le fermier sans motifs, et l'on accorda en conséquence, une exception au défendeur. Ici, comme partout ailleurs, l'exception n'est que la forme dans laquelle le sentiment juridique nouveau se fait valoir contre le droit inflexible de l'antiquité : ne oui dolus suus per occasionem juris cimlis contra naturalem aequitatem prosit- (L. 1 § 1 de exe. doli 44-4). Les formes de la procédure ne sont que les moyens d'atteindre les buts réels poursuivis par la loi ou de satisfaire aux exigences élevées par le sentiment
juridique. Lorsque le sentiment juridique éclairé de l'époque nouvelle se formalisa de l'absence de droit du fermier et du locataire, la forme nécessaire pour satisfaire à cette évolution du sentiment juridique était toute trouvée pour la possession aussi bien que pour la propriété et pour l'obligation.
Le premier juriste qui témoigne de ce fait et qui y donne l'attention qu'il mérite, est Marcellus, dans la seconde moitié du II* siècle. Dan§ la L. 12 de vi (43-16) il traite du cas où le bailleur ayant vendu le fonds loué et donné à l'acheteur l'autorisation de se mettre en possession, le fermier oppose de la résistance. Y a-t-il là une dépossession? Marcellus part du point de vue que : nihil interesse, colonus dominum ingredi volentem prohibuisset, an emtofem^ cui jusserit dominus tradi possessionem^ non admisisset; mais il ajoute cette restriction : nisi propter justam et prohàbUem causam idfedsset. Telle est également sa décision dans la L. 20 h. t. lorsque le commodataire refuse de restituer la chose à l'acheteur. Alias ^ dit-il, videbiturpossessioTve domvnum intervertisse^ alias contra. Nam nec tune quidem semper dominus amittit possessionem^ cum reposcenti ei commodatum non redditur, Quid enim, sialia quaepiamfuit JUSTA ET RATioNABiLis CAUSA non reddendi^ non utique ut possessionem ejus intervert er et? Ainsi, il est parfaitement indifférent pour la décision que le propriétaire vienne luimême ou qu'un autre se présente en son nom, que le détenteur ait la chose en vertu d'un contrat onéreux, le louage, ou en vertu d'un contrat gratuit, le commodat; il s'agit uniquement du motif de son refus. Ce refus est-il fondé, la résistance de fait qu'il oppose est pleinement justifiée. Il n'y a donc pas là de dépossession.
Marcellus n'exprime pas cette opinion comme une idée neuve, qui lui soit propre; il ne sert point des formules usitées en pareil cas : posse défendis dici^prohahilius esse etc. Nous pouvons en conclure que l'évolution dans la conception du rapport qui existe entre le détenteur et le titulaire de la
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus l'objet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de
Marcblltjs et celle de Papimibn danslaL. 18devi(43-]6}.Le
fermier n'a pas donné accès à l'acheteur. Ce juriste voit là,
sa'iis réserves, une dépossession violente du bailleur, sans
laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placebat colonum interdicto vendifori teneri, qvia
nihil interesset, ipsum an alium ex volontate ejut mis-
sum intrare prohiiuerit.
Cette décision est surprenante an dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaiDe qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difficile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Mascbllus, et l'eiit-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, danslaL. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la vactia possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
... Jwssii emtorem in vacuam possessionem ire, tandis que Marcellds ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. L. 20 cit. : reta emtori tradijusserit.
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qni avait déjà quitté le fonds{***), opposait de la
(**') Vat. fragm. S 249 (5)... Vel absctisu sui, ti dcmtis tel fundia oui qvii «jmdtmgenerii erit, sbohm novo domino patepkcebit. Il n'y a point da naeua posieasio tant qu'il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme BÎmpla détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (1S~1) vaeua pouessio tradita non inlelHgitur, ^i alius in ea Ugatorum Jideive commistomm causa inpoua criditorea bona potsideant.
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vi, l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre : dixi [emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une res licita et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de l'exécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est illicitum^ l'expulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une res illicita. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Margellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et probabiliSj justa et rationabilis causa{^^^). A quelles
(««5) D'après Windscheid, Lehrbuch II § 400. 7 qui donne en même temps, la bibliograpliie de la question, il faut songer au cas où le locataire « ne veut pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.}) Si c'est là une Justa etprobabilis causa, elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa volonté, et il y aura une justa causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Windscheid se concilie avec celle qui suit immédiatement : tt les textes veulent dire seulement que dans la rétention du ch^du
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus l'objet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de Marcellus et celle de Papinien danslaL. 18de vi (43-16). Le fermier n'a pas donné accès à l'acheteur. Ce juriste voit là, sans réserves^ une dépossession yiolente du bailleur, sans laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placehat colonum interdicto tenditori teneri, quia nihil interesset^ ipsum an alium ex volontate ejus missum intrare prohibuerit.
Cette décision est surprenante au dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaine qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difficile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Marcellus, et l'eût-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, danslaL. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la Tacua possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
. . . jussit emtorem in vacuam possessionem ire^ tandis que Marcellus ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. L. 20 cit. : rem emtori tradi jusserii .
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qui avait déjà quitté le fonds ('"), opposait de la
(•") Vat. fpagm. § 249 (5) ... Vel aèscessu sut, sidomus vel fundus aut quis eijusdem generis erit, sedem novo domino patbpecerit. Il n'y a point de vacua possessio tant qu'il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme simple détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (19-1) vacua possessio tradita non intelligitur, si alius in ea legatorum Jideive commissorum cattsa in possessionem est, aut creditores bona possideant.
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vi^ l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre : dixi {emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une ras licita et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de l'exécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est illicitum^ Texpulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une res ilUdta. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Marcellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et probabiliSj justa et rationaUlis causai^^^). A quelles
(•«*) D'après Windscheid, Lehrbuch II § 400.7 qui donne en même temps, la biblioi^raphie de la question, il faut songer au cas où le locataire " ne veat pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.» Si c'est là \meju8ta etprohabilis causa, elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa volonté, et il y aura une jmta causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Windscheid se concilie avec celle qui suit immédiatement : tt les textes veulent dire seulement que dans la rétention du ch^du
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus Tobjet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de Marcellus et celle de Papinien danslaL. 18de vi (43-16). Le fermier n'a pas donné accès à l'acheteur. Ce juriste voit là, sans réserves^ une dépossession violente du bailleur, sans laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placehat colonum interdicto tenditori teneri, quia nihil interesset^ ipsum an alium ex Tolontate ejus missum intrare prohibuerit.
Cette décision est surprenante au dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaine qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difScile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Marcellus, et l'eût-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, dans laL. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la vacua possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
... jussit emtorem in vacuam possessionem ire^ tandis que Marcellus ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. L. 20 cit. : rem emtori tradijusserit.
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qui avait déjà quitte le fonds('"), opposait de la
(•*•) Vat. fragm. § 249 (5) ... Vel abscessu sui, sidomus vel fundus aut quis êljttsdem generis erit, sedem novo domino patbpecerit. Il n'y a point de vacua possessio tant qu'il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme simple détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (19-1) tacua possessio tradita non intelligitur^ si alius in ea legatorum Jideive commissorum cattsa in possessionem est, aut creditores bona possideant
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vij l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre ; diœi [emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une res licita et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de Texécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est illicitum^ Texpulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une res ilUdta. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Marcellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et probabilis y justa et rationaUlis causai^'^^). A quelles
{««*) D'après Windscheid, Lehrbuch II § 400. 7 qui donne en même temps, la biblioi^raphie de la question, il faut songer au cas où le locataire « ne veut pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.» Si c'est là \mQJusta etprobabilis cama, elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa volonté, et il y aura Vinejtista causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Windscheid se concilie p.vec celle qui suit immédiatement : tt les textes veulent dire seulement que dans la rétention du chrfdu
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus Tobjet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de Marcellus et celle de Papinien danslaL. 18de vi (43-16). Le fermier n'a pas donné accès à Tacheteur. Ce juriste voit là, sans réserves j une dépossession violente du bailleur, sans laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placebat colonum interdicto venditori teneri, quia nihil interesset^ ipsum an alium ex volontate ejus missum intrare prohibuerit.
Cette décision est surprenante au dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaine qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difficile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Marcellus, et l'eût-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, dans la L. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la vacua possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
... jussit emtorem in vacuam possessionem ire^ tandis que Marcellus ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. L. 20 cit. : rem emtori tradijusserit.
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qui avait déjà quitté le fonds ('"), opposait de la
(«M) Vat. tr&gm. § 249 (5) ... Vel abscessu sut, si domus vel fundus aut quis ejusdem generis erit, sedem novo domino patefecerit. Il n'y a point de vacua possessio tant qu'il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme simple détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (19-1) vacua possessio tradita non intelligitury si alius in ea legatorum fideive commissorum causa in possessionem est, aut creditores bona possideant.
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vi^ l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre : dicd [emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une res lidta et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de l'exécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est illicitum^ l'expulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une res illicita. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Marcellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et probabiliSj justa et rationabilis causa{^*^). A quelles
{««») D'après Wïndscheid, Lehrbuch II § 400. 7 qui donne en même temps, la bibliograpliie de la question, il faut songer au cas où le locataire « ne veut pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.» Si c'est là une justa etprobabilis causai elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa volonté, et il y aura une justa causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Wïndscheid se concilie avec celle qui suit immédiatement : tt les textes veulent dire seulement que dans la rétention du chrf du
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus l'objet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de Marcellus et celle de Papinien danslaL. 18devi(43-16).Le fermier n'a pas donné accès à l'acheteur. Ce juriste voit là, sans réserves^ une dépossession yiolente du bailleur, sans laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placébat colonum interdicto venditori teneri, quia nihil interessety ipsum an alium ex volontate ejus missum intrare prohibuerit.
Cette décision est surprenante au dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaine qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difficile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Marcellus, et l'eût-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, danslaL. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la vacua possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
... jussit emtorem in vacuam possessionem vre^ tandis que Marcellus ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. * L. 20 cit. : rem emtori tradijusserit.
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qui avait déjà quitté le fonds('"), opposait de la
(* ") Vat. fragm. § 249 (5) ... Vel abscessu sut, si domus vel fundus aut quis !
ejusdem g^neris erit, sbdem novo domino patbpecerit. Il n*y a point de j
vacua possessio tant qu'il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme simple détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (19-1) vacua possessio tradita non intelligi^f) 1
si alius in ea legatorum Jideive commissorum causa in possessionem est, aut creditores bona possideant.
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vi^ l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre : diad [emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une ras lidta et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de l'exécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est ^YZeceVî^;;^, l'expulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une Tes illicita. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Marcellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et proiaiilis y justa et rationabilis causai^*^). A quelles
(««») D'après Windscheid, Lehrbuch II § 400, 7 qui donne en même temps, la bibliographie de la question, il faut songer au cas où le locataire « ne veut pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.» Si c'est là Mïie justa etprohabilis causa, elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa volonté, et il y aura une justa causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Windscheid se concilie avec celle qui suit immédiatement : u les textes veulent dire seulement que dans la rétention du ch^du
possession, dont elle témoigne, était déjà accomplie à son époque et n'était plus l'objet d'aucun doute.
Il y a une contradiction apparente entre cette décision de Marcellus et celle de Papinien danslaL. ISdevi (43-16). Le fermier n'a pas donné accès à l'acheteur. Ce juriste voit là, sans réserves^ une dépossession violente du bailleur, sans laisser place à la possibilité d'un refus légitime du fermier :
Placebat colonum interdicto venditori teneri, quia nihil interessety ipsum an alium ex volontate ejus missum intrare prohibuerit.
Cette décision est surprenante au dernier chef, tant au point de vue du développement de la jurisprudence romaine qu'à celui de la compilation de Justinien. Il est difScile de croire que la jurisprudence nouvelle ait aboli un progrès qui était déjà acquis à l'époque de Marcellus, et l'eût-elle fait, comment les compilateurs ont-ils pu, après avoir exposé une règle dans la L. 12, la retirer quelques lignes plus loin, danslaL. 18?
L'explication se trouve peut-être dans la circonstance de la vacua possessio que Papinien signale expressément au commencement du texte.
... jussit emtorem in vacuam possessionem ire^ tandis que Marcellus ne fait pas mention de cette circonstance dans les deux textes cités :
L. 12 cit. : cum is in possessionem missus esset. L. 20 cit. : rem emtori tradijusserit.
Papinien supposait le cas où le bail étant expiré, le fermier, qui avait déjà quitté le fonds('"), opposait de la
(**«) Vat. fragm. § 249 (5) ... Vel abscessu sut, si domus vel fundiis aut quis ejttsdem generis erit, sbdem novo domino patbfecerit. Il n*y a point de vacua possessio tant qu^il y a quelqu'un sur le fonds, fût-ce comme simple détenteur. L. 2 § 1 de act. emti (19-1) vacua possessio traditanoninteUigUWi si alius in ea legatorum Jideive commissorum causa in possessionem est, aut creditores bona possideant
résistance à l'acheteur. Marcellus supposait le cas où le bail n'était pas encore expiré et où il s'agissait d'expulser le fermier avant le terme.
Le texte de Papinien excite la surprise sous un autre rapport. Après que le fermier a refusé accès à l'acheteur, le bailleur donne à celui-ci l'ordre d'expulser le fermier par la force et le juriste déclare ce mandat illicite; si le fermier intente contre lui l'interdit unde vi^ l'acheteur n'est pas reçu à se prévaloir de cet ordre : dixi {emtori) non esse juvandum, qui mandatum illicitum perceperit.
Chose étrange ! S'il y a dans le refus du fermier de donner accès à l'acheteur une vis contre le propriétaire, comme Papinien le reconnaît lui-même, et si le propriétaire y puise le droit de maintenir sa possession par la force, l'expulsion du fermier exécutée par lui est une ras lidta et dès lors l'autorisation donnée à l'acheteur de l'exécuter à sa place est un mandatum licitum. Si ce dernier, au contraire, est illicitum^ Texpulsion exécutée par le propriétaire lui-même doit également être une res illicita. J'avoue franchement que la décision de Papinien est incompréhensible pour moi. En tous cas, elle est un signe du temps. Un juriste ancien n'aurait vu rien d'illicite dans un pareil mandat et cela montre combien les idées de l'époque avaient changé par rapport à l'expulsion des fermiers.
Marcellus ne nous donne aucun renseignement sur la justa et proiàbilis ajusta et rationaUlis causai^'^^). A quelles
(«2») D'après Windscheid, Lehrbuch II § 400. 7 qui donne en même temps, la bibliographie de la question, il faut songer au cas où le locataire « ne veut pas retenir la chose en vertu de son droit de locataire, mais veut « la posséder comme chose propre.» Si c'est là wne justa etprohabilis causai elle existe partout; le locataire n'a besoin que de déclarer que telle est sa
volonté, et il y aura \xnejtista causa à sa résistance. Je ne vois pas comment cette proposition de Windscheid se concilie avec celle qui suit immédiatement : ii les textes veulent dire seulement que dans la rétention du chrfdu
prétentions du fermier fait-il allusion? Il faut songer d'abord à sa prétention de conserver la chose pendant le temps fixé par la convention. Peut-être aussi au remboursement des impenses nécessaires incombant au propriétaire et au droit du fermier et du locataire d'exercer le jus tollendi(*^*).
En présence de motifs pareils, la résistance que le détenteur oppose au maître de la possession ne contient point une atteinte à son droit de possession : non videUtur passessione dominum intervertisse (L. 20 cit.). Grâce à cette considération, le motif qui amène la possession à céder devant l'obligation, est transporté dans la possession même; le conflit est écarté. C'est la même situation que lorsque le défendeur répond à l'action du contrat que celui-ci a porté sur sa propre chose ('^'). La demande est exclue ipso jure ^ parce que ses conditions légales ne sont pas réunies ; la résistance du détenteur ne constitue point une t?z>, et cela exclut à la fois l'interdit unde vi et Vuti possidetis qui supposent tous les
u contrat de ïotuige il n*y a pas de depossessîoD.» Lorsque Windscheid ajoute : « lorsqu'il résulte de la propre déclaration du bailleur, dans Tac- « tion, une obligation pour lui de laisser la chose au locataire, on ne peut « reftiser à ce dernier de faire valoir cette obligation, par voie d'exception, tf même contre Taction possessoire », je ne puis m'empecber de remarquer qu'à mon avis il en va toujours ainsi. Pour agir au possessoire contre celui qui se trouve, de fait, en possession de la chose, le demandeur doit prouver que le défendeur possède malgré lui c -à-d. comme injustus possessor, vi, dam, precariOf on pour Im c.-à-d. comme détenteur, en son nom. Dans ce dernier cas il doit, pour cela, invoquer la causa detentionis c-à-d. le contrat de bail, s'il s'agit d'un locataire. Or, il avoue par cela même l'existence d'une obligation de sa part, et celle-ci, d'après les principes généraux, doit être censée durer aussi longtemps qu'il n'en a pas prouvé l'extinction, en d'autres termes, pour réussir dans son action possessoire, il doit prouver que le bail est expiré et que le temps est venu pour lui de demander la , restitution de la chose.
(««*) L. 19 § 4 L. 55 § 1 Loc. (19-2).
("») L. 45 pr. de R. J. (60-17).
deux la vis dans le chef du défendeur. C'est dire, pour parler le langage du fond du droit, que le droit d'expulsion appartenant au propriétaire n'est plus illimité comme à l'époque ancienne, mais qu'il est renfermé dans certaines limites.
Ce n'est assurément pas la jurisprudence qui la première a mis une limite à l'exercice arbitraire du droit d'expulsion de la part du titulaire de la possession. Nous voyons dans la L. 54 § 1 Loc. (19-2) que les fermiers s'assuraient euxmêmes contre cette éventualité, au moyen d'une peine conventionnelle, et la jurisprudence n'éprouvait aucun scrupule à traiter cette convention comme valable. Si elle y avait aperçu un désaccord avec l'idée de la possession, n'auraitelle pas dû la déclarer nulle aussi bien que dans d'autres cas analogues, p. ex. l'exclusion contractuelle de la liberté de tester, du droit de vendre du créancier gagiste ou les conventions sur la dot qui étaient en contradiction avec la destination de celle-ci ou avec l'essence du mariage? Elle n'y vit aucun obstacle, ce qui prouve combien les idées sur la position juridique du titulaire de la possession vis-à-vis du détenteur avaient changé dans l'intervalle. Lorsque Paul, dont ce texte émane, déclare la peine conventionnelle inefl3cace dans le cas où le fermier est en retard de payer son fermage (**®) ou néglige le fonds, il n'a égard qu'à l'intention présumée des parties [verisimile esse^ ita convenisse de non expellendo colono intra tempora praefinita, si pensionïbus paruerit et^ ut oportet^ coleret). Ce qu'il reconnaît, ici, pour le cas où le fermier s'est garanti par une peine conventionnelle, doit être admis à plus forte raison dans le cas où il ne Ta point fait, c.-à-d. en cas de négligence du fonds ou de non
(s< 6) Les deux ans dont il est question dans le texte font partie des drconstances de Tespèoe concrète ; ils ne forment pas une condition du droit d'expulsion, ainsi qu'on l'a faussement admis. Paul base uniquement sa décision sur ce que : si pensionièus j^aruerit^ sans parler des deux ans.
paiement du fermage. L'expulsion du fermier ne saurait être l'objet d'un doute même au point de vue du droit nouveau. On peut se demander comment il y a moyen de concilier certaines constitutions du titre Locati (4-65) au Code, avec les décisions commentées ci-dessus des juristes romains. J'entends parler des L. 3, 32, 34 Locati (4-65). Les deux derniers textes semblent dire que Zénon y a voulu interdire d'une manière absolue, au fermier et au locataire, toute résistance contre l'ordre d'évacuation émané du bailleur. Mais tous deux ne parlent nullement de notre cas d'expulsion pendant la durée du bail, mais seulement de la conduite illégale du fermier après l'expiration du bail. Dans la L. 32, il intente une action contre le nouveau fermier qui a loué le fonds après lui : quasi rem ilUcitam aut agenti damnosam temptaverit. Il s'agit donc, de sa part, non d'une résistance contre le droit d'expulsion du propriétaire, mais de la contestation de son droit de louer son fonds comme il l'entend, dirigée contre le nouveau fermier. Cela résulte péremptoirement des phrases suivantes :
qui posT EUM cum domini Toluntate ad eandem conductio NEM ACCESSIT, c.-à-d. il s'est présenté un nouveau fermier auquel le propriétaire a adjugé le fonds.
patere facultatem dominis domos suos ... cuivoluerint LOCANDi, c.-à-d. il s'agit simplement du droit du propriétaire de louer le fonds à qui il lui plaît.
nisi forte pacta per scripturam specialiter inita . . . agentis intentionibus svffragantur^ c.-à-d. si le fermier ne s'est pas réservé par acte écrit de renouveler son bail à l'expiration du terme courant.
D'après la L. 34 cit., on pourrait croire que tout fermier qui refuse de restituer le fonds et oblige le bailleur à recourir aux tribunaux, commet une injustice, pour laquelle : oA similitudinem invasoris alienae possessionis non solîim rm locatam, sed etiam aestimationem ejus victrici parti praeben compellatur,
En réalité il ne s'agit que du cas où, après l'expiration du bail, le fermier se permet de retenir la chose jusqu'au /w^^ment définitif {litem us que ad definitivam sententiam). Jusqu'au jugement définitif. Le point est important. S'il a des prétentions reconventionnelles du chef des impenses nécessaires incombant au demandeur, rien dans la procédure de Vactio locati ne s'oppose à ce qu'il fasse valoir ces prétentions. Le juge, ainsi qu'il peut le faire dans toutes les actions tendant à restituerez impose au demandeur le remboursement de ces impenses au moyen d'un jugement incidentel [arhitrium). S'il s'exécute, il dépend du défendeur de se soustraire à une condamnation dans le jugement définitif ; il restitue et le jugement le renvoie de l'action. Si le demandeur ne s'exécute point, il est déVouté de son action. On n'aboutit à une condamnation dans le jugement définitif que lorsque le défendeur refuse jusqu'au dernier moment, sans fondement, de restituer, et alors la peine comminée l'atteint avec raison, tandis qu'elle n'aurait pu être justifiée s'il avait eu des motifs légitimes de refuser.
De cette manière le texte est en harmonie avec la décision de Marcellus ('*'), et c'est en ce sens également que les auteurs des Basiliques (XX. 1. 94) l'ont compris. Ils ont remédié à l'inexactitude du texte en ajoutant : lusrà rr^v o-u/^- Tf\yipou(nv r^a- yii<r^u)<rswç [post expleta tempora locationis).
La L. 3 Cod. ibid. contient un rescrit d'Antonin le pieux dans lequel il dit à un locataire de maison, sur sa demande, qu'il ne peut être expulsé contre son gré. H n'est permis au bailleur de l'expulser que pour trois motifs : nisipropriis usibus dominus esse nècessariam eam probavarit aut corrigere domum màluerit aut tu maie in re locata versatus es, aux-
(**') A l'appui de ce raisonnement, je renvoie à la L. 10 Cod. (8-4) du même Zenon, où il n'interdit la résistance au fermier que dans le cas : cum nulla sibimet cognita Ugihus allegatio com^eteret.
quels il ajoute ce quatrième motif exprimé sous forme de condition : Si perisionem domino insulae solvisti. Comme il passe sous silence le motif que Ton s'attendrait à voir ea première ligne, l'expiration du bail, il en résulte que l'Empereur n'avait en vue que la question de la dissolution du bail pendant la durée du contrat.
Pour l'intelligence du texte, il est d'une grande importance de se représenter clairement le double sens qu'il peut avoir. Il peut signifier : le bailleur peut, dans les cas cités, dissoudre le bail avant le temps sans s'exposer aux réclamations contractuelles du locataire, ou bien : il peut le faire mais sous réserve de désintéresser le locataire. Antonin le pieux voulait améliorer j et non empirer la position du locataire. C'est en ce sens que sa disposition a été comprise par les auteurs des Basiliques (20. 1 . 65) qui la font précéder de la remarque : ùjpàm vôinyi^ov Xsysi ij hœtœ^iç [pulchrum jus constUutio contir net) ; et y voient, par conséquent, une innovation précieuse au droit antérieur. Or nous savons que d'après le droit antérieur le locataire avait également droit à une indemnité en cas d'expulsion. Ce droit est formellement reconnu dans les Pandectes par un juriste du commencement de l'Empire : Alfenus, précisément dans un des cas mentionnés par Antonin le pieux(*'*). Même dans le cas où le bail est résilié par la faute du locataire (non paiement du loyer et détérioration) et où, par suite, toute action en dommages-intérêts est exclue par application du principe : quod quis ex culpasua damnum sentit damnum sentire non videtur L. 203 de R. J. (60-17), il faut encore lui accorder un droit à la restitution de ses impenses.
(«28) L. 30 pr. Loc. (19-2) qui distingue deux cas par rapport à la règle à appliquer pour la mesure de l'indemnité : si vitiatum aedificium necbssabio {dominus) demolitus esset, ou bien : si NONfuisset necesse demoliri,sed quia MELius aedificare vellet, id/ecisset.
Le texte laisse donc entièrement de côte la question des suites contractuelles de l'expulsion ; il concerne exclusivement le droit d'expulsion du bailleur et le subordonne à des restrictions auxquelles il n'était pas soumis antérieurement, ou qui, même peut-être admises déjà dans la pratique, n'avaient pas encore été sanctionnées par la loi.
Le texte ne dit point ce qu'il faut décider lorsque le bailleur ne respecte point les restrictions de la loi. A coup sûr le locataire pouvait alors résister en fait ; la décision : invitum te expelli non oportet lui en donnait le droit, et il n'y a dans sa résistance aucun trouble à la possession qui donne au bailleur le droit d'intenter l'interdit utipossidetù. Il y a lieu, au contraire, d'appliquer ici le point de vue que fait valoir Marcellus pour la résistance du fermier qui a une justa et prohahilis causa : dominum possessione intervertisse non videtur. Mais quelle aide donne-t-on au fermier si le bailleur l'expulse tout de même? S'il n'avait eu ici aucune aide judiciaire, le but que l'Empereur voulait atteindre aurait été manqué ; toute la disposition, le prétendu jus pulcArum des Byzantins, aurait été un coup d'épée dans l'eau. On en serait resté au droit ancien : le locataire réduit à intenter Vact. locati en dommages-intérêts. La protection que l'Empereur lui a réservée ne peut évidemment consister que dans l'obligation imposée par le juge au bailleur de rendre la maison au locataire; or cela signifie, en résultat pratique, que Vactio conducti exerce la fonction d'un moyen possessoire^ qu'elle rétablit en fait le rapport de détention antérieure.
Considérée sous ce jour, la disposition d'ANTONiN le pieux apparaît comme un nouveau pas dans la voie ouverte par Marcellus d'assurer le détenteur contre l'arbitraire du titulaire de la possession. Elle contient une preuve de plus de l'évolution qui s'était accomplie à l'époque nouvelle par rapport à la conception de ce rapport. L'Empereur est en progrès sur le juriste. Oelui-ci avait fait dépendre, sans distinction, le droit de résistance du fermier de l'existence
d'une justa et prolàblis causa, c.-à-d. de Tappréciation du juge. Cette indétermination qui a assurément dû produire de réels inconvénients dans la pratique, dans un rapport qui pouvait soulever cette question tous les jours, a été corrigée par l'Empereur, au moyen de l'énumération de quatre causes bien déterminées qui pouvaient autoriser le bailleur à expulser. Puis il y a la différence d'attitude prise de part et d'autre, en principe, dans cette question. Marcellus, avec la jurisprudence antérieure," s'en tint à la légitimité en principe du droit d'expulsion et s'éleva seulement jusqu'à l'idée ({xx* exceptionnellement il peut faire défaut. Antonin LE PIEUX déclare le droit d'expulsion aboli en principe [invitum te expelli non oportet)^ et ne l'admet plus que dans des cas tout exceptionnels. Le rapport entre la règle et l'exception est ainsi chez l'un et chez l'autre entièrement opposé : l'exception de Marcellus est devenue la règle, la règle l'exception.
Parmi les causes que cite Antonin le pieux ("®), ne se trouve point la vente de la part du propriétaire. Lorsque l'opinion courante admet le doit d'expulsion même pour ce cas, elle se met en contradiction ouverte avec la L. 3 Cod. cit. Le propriétaire lui-même, d'après elle, ne peut en cas de vente expulser le locataire ; d'après Marcellus et Antonin, le locataire est dans son droit s'il résiste et si malgré tout, le propriétaire l'expulse, il a, comme nous l'avons vu, Vactio conducti en restitution réelle de la chose. L'acheteur qui n'est point devenu propriétaire par tradition, ce qui n'est possible qu'avec le consentement du locataire, ne le peut pas davantage ; s'il le fait néanmoins, il faut appliquer
(s>9j Je Qe puis évidemment, dans cet exposé purement historique, entrer dans Texamen théorique de ces causes, et notamment du besoin que le baiUeur pouvait avoir personnellement de ravoir la chose. Je n'examine pas non plus jusqu*à quel point il pourrait encore y avoir lieu de faire usage du point de vue de Marcellus en présence de la L. 8 Cod.
la décision de Papinien, dans la L. 18 de vi (48-16) : emtori non esse juvandum^ qui mandaium illicitum suscepéril. Dans le cas contraire le propriétaire aurait pu éluder tout simplement la disposition de la L. 3 Cod. cit. en chargeant un autre de pratiquer l'expulsion au lieu de la faire lui-même.
Les textes sur lesquels on s'appuie pour l'opinion ci-dessus, ou pour la règle : vente passe louage, ne contiennent pas cette règle. Trois d'entre eux("°) accordent au légataire de la propriété ou de l'usufruit de la chose louée le droit d'expulser le locataire. Mais précisément dans sa personne n'existe pas l'obstacle qui exclut ce droit dans la personne du bailleur même : l'obligation contractuelle. Sans doute, dans le premier texte, le droit d'expulsion de l'usufruitier, est basé sur l'analogie de la vente : ad exemplum venditionis... potest usiifructuarius conductorem repellere^ et deux autres textes(*'*) reconnaissent que le locataire est entièrement livré entre les mains de l'acheteur, mais le point décisif, à savoir si l'acheteur avait ou non reçu la tradition, y est passé sous silence. Si la tradition a eu lieu, tout est dans l'ordre; l'acheteur est devenu possesseur et propriétaire et comme il n'est pas entré dans les obligations du vendeur, il n'y a rien qui s'oppose à son droit d'expulsion. C'est à ce cas à mon avis, qu'il faut restreindre les décisions de ces textes. Par venditio^ ils entendent non point la simple conclusion du contrat consensuel, mais sa réalisation au moyen de la tradition de la chose. Tel est le sens qu'a incontestablement ce mot dans : ad exemplum venditionis de la L. 59 § 1 cit. Le parallèle entre l'usufruitier et l'acheteur n'aurait pas été juste. Si le juriste n'avait pas voulu, par le terme : acheteur, désigner le propriétaire, autant aurait valu assimiler la
(«*o) L. 59§ 1 de usufr. (7-1). L. 32 Loc. (19-2). L. 120 §2 de leg. I (30). ("«) L. 25 § 1 Loc. (19-2). L. 9 Cod, Loc. (4-65).
position de l'ayant droit réel avec celle de l'ayant droit personnel.
n réduite des explications qui précèdent que la règle : vente passe louage^ (Jue Ton croit pouvoir emprunter au droit romain, n'y existe pas en réalité. Elle était vraie dans l'ancien droit jusqu'à Marcellus et Antonin le pieux, mais elle a été abolie dans le droit nouveau puisque la L. 3 Cod. ne cite pas le cas de vente parmi les causes qui autorisent le bailleur à dissoudre le bail et à expulser le locataire.
Le locataire ne doit pas souffrir la tradition à l'acheteur et celle-ci ne peut avoir lieu sans son assentiment. Contre les actes de violence de la part du propriétaire ou de l'acheteur, il trouve la protection du droit. La position juridique du locataire a été ainsi extraordinairement améliorée en comparaison du droit ancien et c'était peut-être là ce que les Byzantins avaient en vue dans leur jus pulchrum de la L. 3 Cod. cit. Il était réservé à la théorie romaniste, dans son attachement partial pour l'idée romaine ancienne de la possession, de fermer les yeux devant le sage progrès fait par le droit nouveau, et de faire revivre, dan« la maxime : vente passe louage, un reste de l'époque primitive de Rome qui pouvait répondre au rude sentiment juridique d'alors, ou plutôt qui n'a été imposé au droit que par la prépondérance sociale des classes riches sur les pauvres, mais qui a déjà succombé, dans la Rome nouvelle, devant le sentiment juridique éclairé et qui est en contradiction flagrante, à mon avis, aussi bien avec notre sentiment juridique actuel qu'avec nos rapports économiques actuels. Si les Byzantins revenaient aujourd'hui, ils seraient étonnés de ce qu'est devenu leur jus pulchrum^ tandis qu'un Romain de l'époque primitive applaudirait peut-être.
La protection juridique du détenteur a reçu, passagèrement dans les derniers temps de l'Empire, une extension plus grande encore par suite de la L. 4 Cod. Theod. unde tI
(4-22) d'ARCADius et Hônorius laquelle ëtend au détenteur une disposition (reproduite dans L. 1 Cod. Just. si per vim 8-5) que Constantin, dans la L. 1 Cod. ibid. avait faite pour le possesseur. Elle consistait dans le secours assuré au possesseur contre la dépossession opérée pendant son absence. Toutes les personnes qui ont mission de défendre ses intérêts : fermiers, parents, amis, affranchis, esclaves même, sont autorisés à dénoncer le fait au juge, lequel doit d'office se saisir de la cause et rétablir immédiatement l'état antérieur. En apparence c'est une énormité juridique; une des idées fondamentales du droit prive, à savoir que l'intéressé luimême peut seul dicter action, est ainsi abandonnée. En réalité, Constantin ne faisait que reprendre une idée du droit romain antique, en mettant les gens abandonnés sous la protection des personnes qui ont mission de veiller à leurs intérêts. Déjà la lex Hostilia du commencement de la république avait suivi la même voie en permettant l'intentement de Vactiofurti^ pour le cas de vol des choses appartenant à celui qui était prisonnier de l'ennemi ou absent pour le service de l'État, aux personnes chargées de le réprésenter (pr. J. de iis per quos 4-10), et il ne manque pas d'autres cas d'application soit dans l'ancien soit dans le nouveau droit (*"). La L. 8 Cod.Theod.de Jurisd. (2-l)d'ARCADius et Hônorius (abrégée dans L. 8 Cod. Just. Unde vi 8-4) nous renseigne sur le point de vue sous lequel on considérait cette protection juridique de Tabsent. C'était en somme, celui de la poursuite d'office du droit actuel. Le moyen de droit donné dans ce but est désigné ici comme momentaHae possessionis interdictum^ et l'on ajoute la remarque : quod non semper ad mm jmblicam pertmet Tel PRIVATAM, mox cmdiriy intbrdum etiam sine inscriptione
(«52) Je renvoie à Vaçerepro Hbertate^ pro tutela et aux exemples que j'ai donnés dans V Esprit duD. i^. IV p. 110 n. 159, p. 345 n. 528, parmi lesquels il y en a un de Justinien.
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niereûur(*^^) c.-à-d. exceptionnellement, même sans introduction d'une instance pénale, ce qui montre clairement la signification originaire^ criminelle ou de police, du moyen ("*).
La disposition de Constantin n^ndique point que la protection appartiendra aussi au détenteur ; elle ne parle que de possessio sans distinction, ce qui ne peut signifier que la possession juridique. Mais dans la L. 4 God. Theod. cit. d'ARCADius et HoNORius, cette expression est complétée de manière à mettre hors de doute l'extension du moyen de droit au détenteur.
Les mots décisifs sont les suivants :
Slub quocunque igitur nomtne vel titulo possidenti repetendi copia praeheatur^ qui utendae rei habuit
FACULTATEM
Quiconque n'a pas l'idée préconçue de l'impossibilité de l'extension de la protection possessoire au détenteur et ne ferme pas systématiquement les yeux à la vérité, ne peut se refuser d'admettre que ce texte doit aussi comprendre le détenteur.
(*>') Le §2 de la constitution originale donne l'explication saiyante: Cum igitur de his rébus parvis ac mjnimis tuae sit injuria potestatis judicare, decretum est, eas tantum causas cbiminalbs a sinceritate tua audiri, quas dignus et meritus horror inscrijptionis irwpleverit,
(«»*) L'opinion dominante ne voit là qu'un autre nom pour désigfner l'interdit unde vi. C'est à tort, comme il résulte de ce texte. L'interdit und/e vi est une action pénale ordinaire ; l'interdit, ou Vactio momentaneae possessioniSf ou comme on dit aussi Vactio momenti, n'en est point une, sinon elle n'aurait pu être intentée par des esclaves ; elle n'est que la dénonciation faite à l'autorité d'un acte de violence. J'ai traité de cette action dans mon ouvrage : Du fondement des interdits possessoires p. 94 ss., et sauf quelques modifications sans importance, je maintiens encore complètement l'opinion que j'y ai défendue, malgré les contradictions qu'elle a rencontrées dans l'intervalle.
Quand bien même sub quocunque titulo devrait être rapporté au possesseur (opposition du justus et injustus possessor)^ sub quocunque nomine ne peut grammaticalement être entendu autrement qu'en comprenant aussi le détenteur. U expression possidere^ disent les Empereurs, doit être prise ici dans le sens le plus large ; tout individu auquel l'expression s'applique grammaticalement aura la protection possessoire. Cela écarte expressément la signification dviliter^ et comprend aussi le natur aliter possidere, c.-à-d. la détention. Lorsque les Empereurs ajoutent encore le membre de phrase : qui utendae rei hàbuit facultatem^ qui s'applique également au fermier et au locataire, ce n'est pas là une simple tautologie ; c'est une restriction à ce qui précède : le moyen ne sera accordé qu'à celui qui a la chose en mains pour lui, qui a un intérêt au maintien du rapport possesSôire et non à celui qui ne fait que l'exploiter pour le propriétaire, bref seulement au possesseur et au détenteur intéressé mais non au détenteur par procuration- L'idée qui est au fond est celle de la protection de l'intérêt au maintien du rapport possessoire.
A cet argument grammatical contenu dans ces deux phrases, en faveur de l'extension du moyen au détenteur, s'ajoute encore l'argument réel de l'organisation particulière de la procédure de ce moyen. Le juge ne doit pas s'y livrer à un examen attentif du rapport possessoire; le demandeur doit être aidé immédiatement ; la procédure ne peut soufirir le moindre retard (céleri rédhibitions consulere nec judicium dilatione suspendi). Cette expédition immédiate de l'affaire forme le trait fondamental du moyenC"^), et ainsi s'explique
(2 35^ Elle est constamment signalée dans les sources. Y. les textes dans mon ouvrage cité ci-dessus p. 96 n. 132. On y rencontre les expressions suivantes : juris siifragium quod in celkri reformatione consistit — CBLEm redhibitione — cblebi reformatione — protinus restUuta — illico reddafur.
aussi le nom de actio mombnti, interdictum momentariaë possessioniSy moment aneae possessionis actio et Tindication du but de Taction : ad repetendum momentum. Cela indique en un seul mot le point sur lequel le juge doit porter sou attention, l'existence du rapport possessoire au moment de la dejectio. Le juge n'a point à s'inquiéter du passé ; il doit se borner exclusivement au rapport possessoire au moment de la dépossession. Toutes les questions qui concernent la quallâcation de la possession : possession juridique ou détention, possessio Justa ou injusta^ le ramènent au passé, à l'origine, à la cause du rapport. Il lui devient ainsi possible de remplir la mission qui lui incombe, de rétablir l'état antérieur des choses : protinus, illico, céleri Teformatione^ restitutione, redhibitione^ tandis que toute recherche de la qualification de la possession ferait manquer ce but et surgir le danger de : judidum dilatione suspendi. C'est la même idée que dans le summariissimum [recrésincé) : secours juridique immédiat sur la base de la preuve k prima/acte SLYec exclusion de toutes recherches approfondies ou de la res altioris indaginis. La comparaison des deux moyens est encore exacte en ce que le summariissimum, tout comme Y actio momenti^ reposait originairement sur l'action d'office du juge ('**); ils ne diffèrent entre ceux qu'en ce que celui-là est retinendae et celui-ci recuperandae possessionis; par rapport à l'effet recupératoire, il ressemble à Vactio spolii (réintégrande) qui était également accordée au détenteur. Ces trois moyens concordent en ce que le juge doit y combattre la violence, d'une manière absolue, sans examiner la qualification du rapport possessoire.
La constitution d'ARCADius et Honorius n'a pas été accueil-
(*•*) Bruns. Dos Becht des Besitus im MiHelalter und in der Gegenwart p. :^ s., en particuUer le texte qu'il cite ^^ Innocent: si ibi est tmorarmorum EX OFFicio suo DE PLENO et Sine lihello judeœ coonoscbre debbti gwi possideat.
lie dans le Code par les compilateurs ; la protection juridique qu'elle avait reconnue au détenteur, lui a été ainsi tacitement retirée. Dans les Pandectes (L. 1 § 10 undi vi 48-16) elle est expressément refusée au fermier, quelle que soit la contradiction que cela présente avec ce qui précède (§ 9) : dejicitur is, qui possidet^ sive civiliter^ sive naturaliter possideat^ nam ET NATURALis possessio ad Tioc interdictum pertinet^ et dans le Code il ne se trouve aucun appui pour décider le contraire. En un point seulement la disposition paraît avoir acquis une existence définitive. Dans le droit antérieur, Vinjustus pos^ sessoT ne trouvait aucune protection contre ladejectio violente de la part àujustus possessor au moyen de vis simplex; l'interdit de vi simplici qui lui appartenait était repoussé par V exceptio vitiosae possessionis . Dans le droit nouveau cette exception n*a plus lieu. Justinien (§ 6 J. de interd. 4-15, L. 1 p. Unde vi 48-16) expose ceci comme droit en vigueur, sans remarquer que cette innovation émane de lui. Or, quand une innovation lui appartient, il a coutume de le dire. Il Ta donc évidemment trouvée avant lui. Le seul passage des sources qui permette de la suivre jusque dans une époque antérieure, nous est offert par la constitution citée d'ARCA- Dius et d'HoNORius. Ici l'interdit momentaneae est expressément accordé également au suh quocunque titulo possidenti c.-à-d. même à Vinjustus possessor. La qualification de la possession ne doit nullement être prise en considération par le juge, en d'autres termes : Yexceptio vitiosae possessionis est exclue. La circonstance que notre constitution n'a pas été accueillie par les compilateurs de Justinien, me dispense de m'y étendre d'une manière plus approfondie, comme il le faudrait si elle pouvait prétendre à une importance dogmatique, p. ex. relativement à la question de savoir si ce moyen appartient au détenteur même contre le titulaire de la possession, s'il faut le restreindre au cas d'absence de ce dernier qui est seul visé par la constitution, ou s'il faut l'étendre au cas de.présence.
IL Histoire de la notion de détention au moyen âge et à
Vépoque moderne.
Ce sont des choses parfaitement connues que je toucherai dans ce qui va suivre et qui par conséquent ne réclament point d'explications approfondies. Elles nous représentent le cours ultérieur d'un mouvement progressif qui avait déjà commencé à Rome, tendant à l'établissement d'un rapport exact, répondant au sentiment juridique naturel et aux intérêts économiques, entre la possession et la détention.
La première phase se place dans le moyen âge. Lors de la réception du droit romain, la théorie possessoire romaine acquit également une vigueur pratique. Ceci ne fut possible qu'au prix d'une atteinte grave au droit indigène et d'une méconnaissance du sentiment juridique national; et les allemands surtout ont dû payer cher la théorie possessoire romaine. D'après les idées du droit allemand, le fermier avait la saisine (geweré) (p. 262); il était donc complètement garanti ; le propriétaire ne pouvait l'expulser ; la vente ne passait point le louage. Cette sage idée de la saisine du fermier fit place à la détention romaine; les juristes découvrirent tout à coup que le fermier n'avait point la véritable volonté de posséder et que partant il ne pouvait être que détenteur, et non possesseur. Son sort était ainsi fixé; c'était celui du fermier romain à l'époque de la vigueur sans restriction de la théorie possessoire romaine, que le propriétaire du sol pouvait expulser à sa volonté et que l'on renvoyait avec ses droits, vis-à-vis de Vuti possidetis de ce dernier, à l'action du contrat. Plus romain que le droit romain lui-même, on n'eut aucun égard à l'amélioration que sa position juridique avait reçue par Marcellus et Antonin le pieux; en cas de vente il devait céder.
Ce fut ainsi qu'avec le droit romain, les peuples modernes
se virent gratifiés de la chose la plus mauvaise peut-être qu'il eût jamais produite ; la notion de détention appliquée au rapport possessoire intéressé. Ils durent se laisser dire par les juristes que tout individu qui a la chose, non comme un propriétaire ou à la manière d'un propriétaire et auquel le droit romain n'a pas reconnu quand même la protection possessoire, n'a aucun droit à celle-ci, que le détenteur est quant à son rapport possessoire un homme hors la loi. Les juristes eux-mêmes ne se sont pas dissimulé la contradiction heurtée de cette règle avec le bon sens juridique du peuple. Impuissants à l'aplanir complètement pour le rapport indiqué en excluant en principe et malgré les sources romaines, la notion romaine de la détention, ils ont au moins fait leur possible pour accorder en tous cas au détenteur une protection restreinte contre les actes de violence. C'étaient le summariissimum (la recréance) et Vactio spolii (la réintégrande). L'un et l'autre furent accordés sans distinction au détenteur comme au possesseur. Il est vrai que vis-à-vis du titulaire de la possession l'un et l'autre n'avaient pas grande importance pour le détenteur ; ils ne le garantissaient contre lui que provisoirement^ non définitivement; ils ne portaient aucun préjudice au possessorium ordinarium. A ce dernier s'appliquait dans toute sa rigueur la théorie possessoire romaine ; fermier et locataire devaient céder, sans pouvoir dans l'instance possessoire se prévaloir des clauses de leur contrat.
Au nombre des extensions que reçut au moyen âge la protection possessoire, tant celle du détenteur que celle du possesseur, compte aussi l'extension qu'Innocent III donna par son célèbre Caput : saepe contingit (C. 18 X de rest. spol. 2-13) à Vactio spolii contre le tiers malae fidei possessor. A mes yeux cette disposition de celui des papes de Rome qui a le mieux connu le droit romain, est un des progrès les plus précieux et les plus pénétrants que la théorie possessoire romaine ait jamais faits et c'est par un
manque de vue pratique et par asservissement au formalisme doctrinaire, que Puchta (Pandekten § 135 c.) le condamne. Pourquoi le condamne-t-il? Parce que Vidée de la possession implique qu'elle ne peut être protégée que contre celui qui l'a immédiatement attaquée. L'idée? où la trouvons-nous? Ce n'est certes pas une intuition innée et l'idée de la possession romaine ne peut indubitablement être empruntée qu'au droit romain. Or, chez les Romains, pendant plusieurs siècles avant les changements introduits par Justinien, l'interdit utrubi se donnait contre les tiers. Si le Préteur romain n'a pas trouvé là une contradiction avec l'idée de la possession, comment Puchta veut-il faire un crime à Innocent de n'avoir fait que ce que le Préteur avait fait avant lui ? La considération qui l'y détermina, était péremptoire. Si l'action possessoire ne se donne que contre celui qui a immédiatement enlevé la possession, la voie est toute tracée pour en paralyser les effets. Celui qui a envie de s'emparer de la possession, en charge un autre. Il a soin de choisir pour cela un individu qui n'a rien, qui peut, par conséquent, se laisser condamner sans crainte, et qui lui cède immédiatement la possession. A quoi servira à l'expulsé l'interdit unde m contre le dejiciens? A rien du tout. Il est vrai que s'il peut fournir la preuve que cette expulsion a été faite sur l'ordre d'un autre, il sera facile de lui venir en aide, mais si les deux personnes ne ,lui font pas l'amitié de lui faire connaître leur convention, il sera bien en peine de la prouver. On m'objectera que la même difficulté s'élève par rapport à la preuve de la malafides. Mais pour cela il fallait seulement la preuve que la situation possessoire antérieure était connue du défendeur. S'il la connaissait, il était in mala fide en acquérant la chose, sans prendre d'autres informations, d'un individu qui n'avait pas la possession antérieurement.
L'idée qui guida Innocent, était donc cette idée absolument sage d'assurer le possesseur contre la neutralisation du moyen récupératoire qui lui appartenait.
Il a comblé de cette manière une lacune incontestable que contient la théorie de l'interdit unde m romain, du moins telle qu'elle se présente dans nos sources et c'est avec pleine raison que le projet du Code civil allemand, § 818, a conservé la règle qu'il a introduite. Combien le pape du XIII« siècle ne s'élève-t-il pas au dessus du juriste du XIX«! Et encore celui-ci était un des plus éminents, et notre science a toute raison d'en être fière, malgré son amour du formalisme logique. Chez le pape, la vue claire de ce qu'il faut en pratique, non ohstante juris civilis rigore, comme il ajoute lui-même; chez Puchta, le sacrifice complet de ces nécessités dans l'intérêt exclusif d'une prétendue correction théorique.
La somme de ce que le moyen âge a fait pour le détenteur se résume en cette proposition : vis-à-vis du titulaire de la possession, sa position, par suite d'une fausse interprétation du droit romain, s'est plutôt empirée qu'améliorée; mais en revanche, au moyen du summariissimum^ de ractio spolii et de leur extension contre le tiers possesseur, il lui a donné une protection possessoire complète, et c'était là en tout cas un progrès considérable sur le droit romain.
Le dernier pas à faire pour l'amélioration de la situation du détenteur, la protection contre le titulaire de la possession, s'est fait attendre longtemps, il n'a été fait qu'au siècle dernier. Nous touchons ainsi à l'époque moderne, à la période de l'abolition du droit romain par les législations nationales.
On éprouve une singulière impression en voyant que même ceux de ces codes qui en réalité se sont séparés du droit romain, en reconnaissant au détenteur romain la pleine protection possessoire, n'ont cependant pas eu le courage de jeter par dessus bord la fausse théorie de Vanimus domini. Le dogme enseigné par la science, de la nécessité indispensable de Vanimtcs domini pour la véritable et vraie possession, passait pour inébranlable et a passé dans presque tous
les codes ('"). Leurs auteurs auraient cru se compromettre scientifiquement s'ils ne lui avaient pas rendu les honneurs qui lui étaient dûs. Mais dans quelques uns, on s'en tient au simple respect, on laisse à Thomme qui peut se vanter de posséder Vanimus domini l'honneur de s'appeler exclusivement possesseur, tandis que celui qui ne jouit pas de cet avantage doit se contenter du nom de c possesseur incomplet » (landrecht prussien) ou d'c inhaler » (projet de code civil allemand).
L'innovation que le Landrecht prussien a faite par rapport à l'aspect pratique du rapport juridique du détenteur, est à mes yeux la plus importante qu'ait à enregistrer l'histoire de la possession en général, aussi bien à Rome que chez nous. Elle consiste en ce que la protection possessoire est reconnue au détenteur du droit romain dans le rapport de détention intéressée^ sous le nom de possesseur incomplet (I 7 § 11), tandis que par rapport au simple détenteur de fait [blossen inhdber) c.-à-d. dans mon langage, au détenteur par procvr ration^ on en reste au droit romain c Celui au nom duquel c le simple détenteur possède, peut en tout temps, de sa « propre autorité, lui enlever la garde » (ib.§ 144) avec cette restriction seulement que : c cependant il ne sera point € permis, même à un possesseur pareil, de se servir d'une € violence privée illicite, par laquelle le repos et la sûreté « publics seraient troublés ou qui troublerait le détenteur c dans ses autres droits » (§145). La notion romaine de la détention, ou ce qui revient au même le droit de possession du titulaire de la possession est ainsi réduit à sa juste mesure. C'est avec la même raison que Suarez qui peut réclamer, ici comme d'ordinaire, le mérite de ce sage progrès (*"), a
(* s 7) Je pais me dispenser d^entrer dans les détails en renvoyant à Stobbe Handbuch des deuUchen Privatrechts II § 75. Quant au droit bayarois et au Landrecht prussien, V. en outre Bruns, JRecht des besitzes ... § 48-49.
^138^ La critique frappante à laquelle il soumet la théorie romaine de la
exclu l'absence de protection du détenteur vis-à-vis du titulaire, dans le rapport de détention intéressée (fermier, locataire, commodataire) et qu'il l'a maintenue dans la détention par procureur.
La sûreté , du reste, déj à légalement établie auparavant (" ^) , en faveur du locataire et du fermier en cas de vente de la chose, se rattache intimement à ce point de vue nouveau. Rien ne s'oppose à la vente et au transfert de la propriété par le bailleur, mais il n'est porté aucune atteinte aux droits de ces deux catégories de personnes. Leur rapport contractuel est, pour employer la terminologie romaine, érigé en jus in re (L 21 §2). L'acheteur succède activement et passivement dans le rapport obligatoire du vendeur C***). Au point de vue de la théorie romaniste, c'est également une règle très malsonnante; au point de vue pratique, c'est le seul aspect juste du rapport('*^). Nous touchons au but. La suite de l'histoire de la notion de détention dans les derniers temps de Rome a atteint sa conclusion dans l'érection de l'occupant intéressé en possesseur, réalisée par le droit prussien et quelpossession met cela hors de doute. V. la dans Bruns, 1. c. p. 435. Naturellement son bouleyersement de la théorie romaine n'a pas trouvé faveur chez les doctrinaires, pas même chez Bruns p. 471. Et cependant par ses recherches pénétrantes sur le développement historique du droit de possession dans le monde moderne, Bruns aurait dû arriver le premier à considérer la possession autrement qu*au point de vue romain ou plutôt romaniste. Mais la nécessité de Vanimus domini dans la possession est pour lui aussi, ainsi que nous Tavons vu précédemment (p. 215 s.), une vérité inattaquable, une arche sainte de la logique.
(2 59) V. O. Fischer Soll Katif ^acht md Miethe Brechen? Berlin 1888 p, 85.
(î*o) Dernbugr, Lehrbuch des preussischen PrivatrechtsH , I. 2 éd. §291.
{***) Pour la transmission active on a voulu faire appel au point de vue de la cession, Dbrnburg 1. c. note 6, sans nécessité à mon avis. Si en vertu de la loi seule le rapport d'obligation passe passivement à Tacheteur, pourquoi pas aussi activement? Dans la contestation de cette possibilité gît encore un dernier reste de la conception romanisante.
ques autres droits modernes. Le projet du Code civil allemand a fait un pas de plus en reconnaissant la protection possessoire au détenteur {inhaber)^ sans distinction, donc aussrau détenteur par procuration. Mais ce pas n'appartient pas encore à l'histoire, et il est à espérer que notre futur Code ne le fera pas.
Je disais ci-dessus (p. 369) que l'histoire ultérieure de la détention romaine allait nous révéler le jugement de l'histoire sur la notion romaine antique de la détention. Nous connaissons à présent la critique que l'histoire a exercée sur cette notion. La notion romaine de la détention dans sa forme originaire, n'a pas soutenu l'épreuve historique; elle ne compte point parmi les idées saines, viables, vigoureuses du droit romain qui montrent leur santé et leur vitalité en ce qu'elles grandissent, croissent, prospèrent. Elle ne compte point parmi les idées impérissables sur lesquelles la critique de la postérité n'a eu aucune prise, mais parmi les idées les plus manquées que l'histoire du droit romain ait à enregistrer; — image des circonstances économiques imparfaites et des tendances brutales de l'époque ancienne et par cela même vouée d'avance au sort qu'elle méritait, c.-à-d. de ne pas progresser, croître, prospérer avec le développement de la vie économique et du sentiment du droit, mais de reculer de plus en plus pour succomber enfin devant eux. L'histoire de toutes les autres idées du droit des choses à Rome est un progrès incessant; celle de la notion de détention un recul incessant jusqu'à ce qu'enfin elle en soit arrivée au seul point où eUe soit aussi légitime qu'indispensable : au rapport de détention par procuration.
En résumé, l'histoire ultérieure de la détention nous montre la lutte de la notion de détention avec celle de possession. Mais, derrière les notions i se trouvent, sur le terrain de la vie pratique, les intérêts; ce sont eux qui ont mis aujour les faits juridiques auxquels le juriste, au moyen de ses notions, doit seulement donner la forme convenable. Ce ne sont donc
pas les notions de possession et de détention qui luttent entre elles, comme s'il s'agissait de savoir à laquelle revient le prix; ce sont les intérêts pratiques réels de la vie qui sont enjeu dans la question de savoir si dans un rapport on doit admettre la possession ou la détention. L'histoire toute entière de la distinction entre la possession et là détention, non seulement l'épilogue décrit ci-dessus de l'histoire de la notion de détention, mais encore l'histoire décrite précédemment, depuis le moment où cette notion a quitté la maison romaine, atteste incessamment la force impulsive de la seule et même idée de Vintérêl. Cette seule idée renferme tout ce qu'elles nous représentent; c'est le ressort de la montre qui produit le mouvement. Nous allons établir ce point de vue dans les diverses phases historiques du rapport de possession dérivée, depuis l'époque la plus reculée, à Rome, jusque dans le présent. Il y en a quatre.
1. Première phase . Elle nous représente l'opposition du possesseur et du détenteur dans les temps primitifs. C'est le rapport du propriétaire foncier avec les petites gens : clients ('**), fermiers, colons, auxquels il avait abandonné l'usage d'une parcelle de sa terre ou d'une partie de sa maison en retour de services, de prestations en nature, d'argent, et qu'il pouvait expulser en tout temps.
LHntér et du propriétaire est seul pris en considération dans cette phase; celui du détenteur n'entre point en ligne de compte. Telle est l'idée dominante,
2. Deuxième phase. Le droit s'y élève jusqu'à l'idée de protéger juridiquement l'intérêt que peuvent devoir plusieurs personnes dans une seule et même chose. A côté du propriétaire, d'autres personnes encore — nous les avons nommées ci-dessus (p. 369) — trouvent protection pour leur rapport possessoire. Dans les servitudes personnelles et prédiales et dans la superficie, on a résolu ce problème de la double
^2 49) Nous avons vu p. 334 qu'eux aussi n'étaient que détenteurs.
possession sous la forme de la juris possessio (p. 120). La possession d'un droit s'y trouve vis-à-vis de la possession d'une chose dans le même rapport que le jus in re vis-à-vis de la propriété. Le phénomène qui s'est accompli sur le terrain de la propriété, se renouvelle sur celui de la possession, la protection possessoire reste ici comme partout à côté de la protection pétitoire ; sans elle cette dernière serait illusoire (p. 173). Quant aux deux autres rapports nommés à l'endroit indiqué, les juristes romains ne paraissent pas avoir fait appel au point de vue de la juris possessio. Nous nous trouvons ici devant le fait brutal : le détenteur jouit de la protection possessoire.
3. Troisième phase. Elle reprend l'idée de la première mais en la retournant complètement. La possession est transportée du propriétaire à la partie adverse ; celle-ci est exclusivement protégée. Le propriétaire n'est plus protégé au possessoire. Tel est le rapport de possession dérivée en droit romain et de possession imparfaite en droit prussien. L'intérêt de celui qui détient défait est seul pris en considétion.
Cette situation semble étrange, car le propriétaire a bien, ici, le même intérêt que dans les cas de la première et de la seconde catégorie. Pourquoi donc n'obtient-il pas également la protection possessoire?
Ce n'est pas sans motifs que le droit la lui refuse et le restreint pour la protection de son intérêt à la voie que doit suivre également le détenteur : à l'action du. contrat. Je puis, quant aux motifs qui ont fait accorder la possession à l'adversaire, me référer aux explications antérieures. Le remplaçant (p. 323) obtient la protection possessoire pour être couvert par la chose de ses impenses. Le séquestre (p. 325) l'obtient parce qu'aussi longtemps que dure la mise sous séquestre, il ne faut pas qu'aucune des parties soit en situation d'avoir prise sur lui. Le créancier gagiste (p. 313) l'obtient parce que le but du gage exige sa liberté, son indépen-
dance complète vis-à-vis du débiteur. La propriété de cette chose est mise entre ses mains; il peut la transporter à d'autres personnes; pratiquement il occupe la même position, que le propriétaire fiduciaire : celle d'un propriétaire qui dispose de sa chose et son propre intérêt est garant qu'il ne la détériorera point ou que s'il la perd il la récupérera par les moyens de droit qui sont à sa disposition. Pourquoi donc le débiteur serait-il j uridiquement protégé contre le créancier gagiste pendant la durée du gage? Il a le temps d'attendre que ce rapport ait cessé, et alors Vactio pigneratitia lui procure le moyen parfaitement suffisant pour faire valoir ses prétentions. L'emphytéote (p. 318 s.) obtient la possession réelle tant dans son propre intérêt que dans celui du propriétaire du fonds. L'intérêt de ce dernier est parfaitement couvert par son droit au canon et par son droit de retrait, qu'il fait valoir tous les deux sous forme d'action personnelle.
Le droit prussien a admis exactement la même situation pour le rapport du possesseur incomplet vis-à-vis du propriétaire. Ici aussi il aurait pu invoquer la notion de la juris possessio. Au point de vue de la construction juridique cela eût été à conseiller en ce sens qu'alors la possession réelle dans le chef du propriétaire aurait pu être invoquée pour justifier juridiquement certaines facultés indispensables dans le rapport de louage p. ex. l'entrée sur le fonds ou dans la maison avec des personnes ayant envie d'acheter ou de louer, ou l'exécution de réparations nécessaires, simples facultés dans lesquelles les j uristes romains voient des actes de possession (L. 3 § 3 uti poss. 48-17). En pratique l'invocation par le propriétaire de l'obligation contractuelle de souffrir ces actes incombant au fermier ou au locataire suffit parfaitement.
4. Quatrième phase. Elle a pour objet la détention par procuration. Elle sert exclusivement à l'intérêt du titulaire de la possession. L'admission de la possession dans son
chef, et de la simple détention dans celui du représentant n'est que l'expression adéquate de ce que comporte l'idée d'intérêt.
Dans la revue qui précède, je n'ai pas fait mention de l'aspect particulier que prend le rapport possessoire dans le precarium. Nous avons démontré ci-dessus que c'était également l'idée de l'intérêt qui était la base de la possession réelle dans le chef du précariste : l'intérêt du propriétaire dans le précaire de procuration, l'intérêt du précariste dans les autres cas de précaire. L'intérêt du propriétaire de reprendre en tout temps la possession était couvert par le droit d'expulsion qui lui était reconnu comme possessor jiistus contre le possessor injustus^ et par l'interdit uti possidetis qui lui appartenait en cas de résistance. L'interdit de precario n'avait point le caractère d'une action possessoire; il avait pour base l'idée d'obligation. Cela résulte de la circonstance que par le moyen de cet interdit le' demandeur pouvait également faire valoir ses prétentions obligatoires du chef de dolus et de culpa lata^ ce qui sort du cadre de l'action possessoire.
C'est donc l'idée de l'intérêt qui nous donne l'intelligence du développement historique de la distinction établie entre la possession et la détention. Delà volonté de posséder qui, d'après la théorie dominante, a fait surgir cette distinction, on ne trouve nulle part la moindre trace, ni lors de sa première apparition dans le sein de la famille romaine, ni après sa sortie de la domns romana^ ni dans tout le cours de son histoire ultérieure. Partout, c'est à l'idée d'intérêt que la possession rend ses services. L'idée d'une opposition dans le sein de la volonté de posséder repose sur une abstraction erronée d'un juriste romain du droit nouveau. Elle n'a jamais servi qu'à égarer pendant plus de 500 ans la théorie romaniste. Elle n'a pas la moindre importance pour le droit de possession tel que les Romains euxmêmes Tont organisé.
CRITIQUE DU PROJET DE CODE CIVIL AI^EMAND
[En supprimant ce chapitre, du consentement de Pauteur, nous restons dans le cadre primitif de Pouvra^e. Le projet de Code civil allemand pré- Sente un grand intérêt au point de vue législatif, et Pétude qu'y consacre Jhebinq est un travail de premier ordre, mais nous avons pensé, et Pauteur bous approuve, que les lecteurs français prendront plus d'intérêt à la discussion limitée à la théorie de Vanimus dominif qui reste, en France comme tti Belgique, Pévangile de Penseignement et de la doctrine.]
CONCLUSION
^ crois avoir établi jusqu'à Tévldence que la théorie nante sur le rôle de la volonté dans la possession est tenable. Mais, qu'en résulte-t-il au point de vue de titude de la méthode régnante ? Il est possible que cette 8 soit erronée malgré une méthode exacte, et que la ) soit exacte malgré une méthode erronée. Peut-on r la méthode de la science responsable des erreurs
ce )s par cette dernière? Non certes, dans une foule
de mais il y a aussi des erreurs occasionnées par
un» iode d'observation ou de recherches fausse et ne
rép: !; pas à la nature de Tobjet. Ces erreurs trahissent
infa nent le vice de la méthode ; une seule erreur de
ce g eut le faire éclater, parce qu'elle aurait été abso-
lûmes Possible avec une méthode exacte, de même qu'un
seul jî- mt, une seule question, une seule assertion peut
dé voiler le degrë d'instruction, la manière de penser d'un homme. Je donne à de pareils jugements, questions ou assertions le nom de symptomatiques : — ils dépeignent tout l'homme. Il en est de même de certaines erreurs scientifiques ; elles sont de nature symptomatique ; elles dénoncent un vice de la méthode. Ce même vice de la méthode aura sans doute donné lieu à une quantité d'autres erreurs, mais pour prouver son existence la réunion de toutes ces erreurs n'est nullement nécessaire. Pour conclure de ta pomme au pommier; de la prune au prunier, il n'est nullement nécessaire de rassembler tous les fruits qui ont poussé sur ces arbres. Les pommes ne poussent point sur les pruniers, ni lés prunes sur les pommiers ; il ne faut la réunion de tous les fruits que pour prouver Ib. fécondité^ et non pour prouver la, nature de l'arbre; ici, un seul fruit sufSt. Je ferai ailleurs la preuve que la méthode inexacte de notre doctrine a encore produit une foule d'autres fruits véreux ; je m'en tiens ici à un seul et je crois avoir suffisamment prouvé dans ce livre qu'il est véreux.
J'ai choisi la possession comme épreuve type de la méthode de notre doctrine moderne parce que l'on pourrait croire qu'elle a été prédestinée à donner un échantillon de toutes lès fautes imaginables que peut commettre la doctrine. Elle ressemble au cheval pathologique des écoles vétérinaires, destiné à montrer tous les défauts, et toutes les maladies du cheval.
Je dresse ici la liste de toutes les fautes commises, en renvoyant aux passages correspondants de l'ouvrage qui précède et je me demande s'il est encore possible d'imaginer une faute qui n'y ait été commise :
1. On a passé sous silence les décisions contraires des sources (XV).
2. On a accueilli sans critique les abstractions purement doctrinales des juristes romains [animus possidentis XIV, constitutum possessorium p. 183-187).
3. On a entièrement négligé le côté historique de la question (VII, VIII, XVIII).
4. On a gardé un silence complet sur la question de la preuve (IX).
5. On a complètement méconnu le côte législatif de la question, et l'on n'a pas fait le moindre commencement de critique pratique du prétendu état des choses en droit romain.
6. On a réalisé avec la plus grande violence le point de vue purement formaliste que l'on a établi, maltraité la langue et le sens commun, fait des prémisses non prouvées et des conclusions erronées, fait de la logique d'opportunité qui se met en contradiction avec elle-même (XIV), bref on a été incorrect même dans le seul point où la théorie aurait dû rester complètement inattaquable : la logique.
Ai-je fait la preuve du vice de la méthode? J'estime que oui, s'il est vrai que de la prune on peut conclure au prunier. La doctrine n'aurait pu s'égarer ainsi si elle avait pris pour boussole le but des rapports possessoires. La question de la preuve et le côté législatif auraient suflS, seuls, à la préserver de cet écueil.
Faisons maintenant la contre épreuve. Je ne m'étendrai pas sur la valeur pratique des résultats que j'ai obtenus : ils parlent d'eux-mêmes. La distinction entre la possession et la détention est devenue la plus simple du monde. Elle est contenue toute entière dans V obstacle à la possession résidant dans le chef du détenteur. La question de la nature du rapport possessoire se trouve ainsi délivrée des fluctuations de la volonté subjective. Elle est devenue objectivement aussi claire que facile à résoudre. C'est la règle du droite et non la volonté qui décide de la possession et de la détention. L'ordre et la sûreté régnent partout. La question de preuve est réglée à souhait. L'obstacle à la possession ne doit pas être traité autrement que l'obstacle à l'usucapion; l'un et l'autre sont affaire de preuve contraire.
Les obstacles à la possession sont de droit positif, et l'on
doit nëcessairement se demander ce qui a déterminé les Romains à exclure la possession dans certains cas, malgré la réunion de ses conditions légales. C'est ici qu'entre en scène la question du but ou de Vintérét pratique qui nous éclaire sur tous les phénomèmes que nous apercevons ici, voire sur le plus énigmatique de tous, qui avait déâé jusqu'à ce jour tous les efforts tentés pour lui donner une explication satisfaisante : sur le précaire. La question de possession et de détention est une question d'intérêt. Telle est la clef qui nous ouvre la connaissance de tous les développements donnés à cette distinction depuis les temps romains les plus reculés, jusqu'à nos jours.
Ce n'est pas au hasard que je suis redevable de ces découvertes, ni à une de ces heureuses inspirations dont on ignore la source, mais à l'application méthodique du point de vue sous lequel je range tout ce qui fait partie du monde du droit, c.-à-d. du but pratique en matière de droit. Sans doute ce furent d'abord les décisions des sources qui ébranlèrent ma foi dans la théorie dominante ; elles ne pouvaient se concilier avec elle. Mais entre ce premier doute et la construction complète de ma théorie, il y avait un long chemin, que j'ai parcouru le but en main. Je suis convaincu que si je disais à un esprit perspicace qui ne connaîtrait rien de ma théorie: la théorie dominante sur l'opposition de la possession et de la détention est fausse ; prenez pour boussole l'idée de but pour découvrir la vraie théorie ; examinez à ce point de vue quel motif pratique peut avoir donné lieu à tous les phénomènes que vous rencontrerez ; je suis convaincu, dis-je, qu'il finirait par trouver exactement ce que j'ai trouvé. Il doit, il est vrai, avoir la connaissance de l'époque ancienne de Rome et s'identifier avec elle; rien ne sert de tirer d'oiseuses conjectures des faits de notre vie actuelle. Il ne doit pas seulement se demander : à quoi peut bien avoir servi telle et telle chose à l'époque ancienne? mais : qu'aurais-je fait si j'avais vécu à cette époque, pour atteindre tel ou tel
but avec les moyens que le droit ancien mettait à ma disposition? C'est la mise en pratique de la méthode réaliste par rapport à Vhistoire dn droitj Tidée de but appliquée à la solution des problèmes de l'histoire du droit, c'est, pourrais-je dire, VHeuristique de Vhistoire du droit. Prenant pour base ce qui nous a été transmis sur le droit, les usages du passé et sa manière de faire, elle évoque l'époque ancienne non seulement dans ses rapports extérieurs, mais aussi dans sa manière intime de voir, afin qu'elle donne réponse aux questions qu'une tradition défectueuse refuse de résoudre. Elle commence donc en réalité, où cesse la manière habituelle d'écrire l'histoire, ou la méthode descriptive. C'est à elle que je dois la solution d'une foule de problèmes de rhistoire du droit, et je suis convaincu qu'elle montrera sa fécondité pour la science dans la mesure où la méthode formaliste cédera devant la méthode réaliste.
Alors sera réduite à néant l'insipide objection tirée du manque d'attestations extérieures des sources, que nous avons rencontrée si souvent et que l'on remettra en campagne — je n'en doute nullement — contre plusieurs des opinions émises dans cet écrit, p. ex. sur le but du précaire. L'avenir fera apprécier la force probante de l'idée de but, même pour les questions de l'histoire du droit.
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