Theórie ǵenérale de la possession en droit romain
Edmond Vermond
Lu avec liregratuitement.com, la bibliothèque des livres libres et gratuits.
L. LAROSE, ÉDITEUR
22, RUK SOUKFLOT, 22
PRÉFACE
Pour faire comprendre la raison d'être de ce travail, lesprit dans lequel il a été conçu, je dois, en quelques mots , aussi brefs que possible , retracer Tétat de la doctrine sur la théorie de la possession.
Il est peu d'ouvrages juridiques qui aient eu en ce siècle autant de célébrité, autant d'influence que le fameux traité de Savigny sur la possession. Sans doute, depuis sa publication, il avait soulevé de vives polémiques , sans doute bien des solutions qui y étaient contenues avaient été victorieusement combattues; mais, jusqu'au jour où Ihering eut fait paraître le Fondement des interdits possessoires et le Rôle de la volonté dans la possession, les notions fondamentales développées par Savigny étaient, on peut le dire, acceptées par tous : l'œuvre de Ihering mit fin à cet accord général, de telle sorte qu'aujourd'hui on se trouve en présence de deux théories de la possession absolument différentes.
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Timportance que Ton donne aujourd'hui encore à Tétude da droit romain. Mais cette théorie , excellente au point de vue logique , Tétait-elle également si on se place au point de vue de son application? Donnait-elle, en réalité, satisfaction aux nécessités pratiques qui pouvaient demander la protection de la possession? C'était là une question dont s'était fort peu préoccupé Savigny ; et Ton ne doit pas s'en étonner, étant donné le manque d'utilité qu'il y aurait, suivant lui, à étudier le droit romain autrement qu'au point de vue théorique : c'était au contraire la question que Ihering devait se poser avant toute autre. Cet interprète du droit romain, prenant, en effet, le contre-pied de la doctrine de Savigny, soutient que la valeur du droit romain est due beaucoup moins à l'élégance , à la logique juridique des théories construites par les jurisconsultes romains, qu'à la façon particulièrement habile avec laquelle ce droit a su se modeler sur les besoins de la vie courante et leur assurer satisfaction. Il était dès lors amené à dire que le droit romain ne pouvait, en matière de possession, comme en toute autre matière, d'ailleurs, consacrer qu'une théorie susceptible d'assurer aussi complètement, aussi commodément que possible , les résultats en vue desquels la pratique souhaitait la protection de la possession.
Ihering s'aperçut , en conséquence , que la théorie de Savigny était loin de mériter, comme théorie devant s'appliquer dans la pratique, les éloges qu'elle pouvait mériter comme œuvre de construction juridique : de là une nouvelle théorie de la possession proposée par ce juriscon-
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tère systématique du droit romain. Et , en effet , la théorie de la possession, telle que la conçoit Ihering, apparaît comme étant une théorie essentiellement utilitaire, n'ayant pour ainsi dire à sa base aucun principe juridique , protégeant celui qui, en pratique, paraît digne de protection , laissant sans protection celui qui ne semble pas devoir en bénéficier, sans qu'aucune raison de droit préside à cette distinction. C'est là ce qui résulte de tous les développements présentés par Ihering dans son traité sur le rôle de la volonté dans la possession : c'est également l'idée exprimée par mon savant collègue M. Guq* qui ne trouve d'autre explication qu'une explication historique à donner à propos de l'existence de ces solutions admises en droit romain et qu'il n'hésite pas à qualifier d'incohérentes'. Quoi que puisse dire Ihering, le droit romain, fort remarquable, comme il l'a montré, à raison de la manière dont il tient compte des besoins de la pratique, Test aussi, comme le prétend Savigny, à raison de l'habileté dont ont fait preuve les jurisconsultes romains dans leurs constructions juridiques; ils ont toujours su concilier avec un grand art l'intérêt pratique et la logique juridique, et édifier au moyen de quelques principes nettement posés des théories dans lesquelles les heureuses conséquences qui en découlent ne sont nullement acquises au détriment de l'élégance et de la logique de leurs doctrines. Serait-ce
i Beckerehes sur la possession à Rome sous la République et aux premiers siècles de l^ Empire : Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, 1894, p. 6.
* V. Cuq, article cité , p. 49, 59.
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donc seulement dans la matière de la possession qu'il en aurait été autrement? Est-il admissible que les Romains aient, en ce cas unique, échoué dans une tentative où d'ordinaire ils réussissent si bien? Telle est la question qui doit être étudiée. En établissant la théorie générale de la possession, nous montrerons que, si l'on doit adopter en cette matière les idées fondamentales professées par Ihering, on doit reconnaître cependant que cette théorie comme toutes les théories romaines est une théorie parfaitement juridique et non pas seulement utilitaire , fondée par conséquent sur des principes certains, ne contenant pas de solutions incohérentes.
BU rORBEMENT DE LA PROTECTION AGGORBËE A LA POSSESSION.
1. — On peut, au début de Tétude que nous entreprenons, donner une idée suffisamment exacte de la possession, sauf à la préciser plus tard, en disant que la possession n'est autre chose que le rapport matériel existant entre une personne et une chose, rapport consistant en ce que cette chose est mise en contact avec la personne qui a justement recherché, désiré ce contact pour être à même de s'en servir et d'en tirer les avantages qu'elle est susceptible de procurer.
Cette définition acceptée, on doit, semble-t-il, en conclure que la possession n'implique nullement l'existence d'un droit au profit du possesseur sur la chose possédée : constater qu'une personne possède une chose, c'est constater qu'en fait elle a cette chose entre les mains, qu'elle peut en fait en faire ce qu'elle veut : mais on ne saurait prétendre que , parce qu'elle possède la chose , cette personne ait un droit sur elle, et qu'elle puisse légalement en retirer les avantages qui physiquement sont à sa disposition. Et de suite on est amené à se poser la question suivante.
2. — Puisque la possession n'est autre chose qu'un simple état de fait, que le contact volontaire établi entre le possesseur et la chose possédée, la possession ne doit-elle pas rester un acte indifférent au droit, dont le législateur ne
doit par conséquent nullement se préoccuper? Le législateur a pour unique mission de déterminer les droits de chacun : ne doit-il pas dès lors considérer comme étant en dehors de son domaine une situation de fait qui par elle-même ne confère aucun droit sur la chose?
Nous nous trouvons par suite en présence d'une des questions qui ont le plus divisé les interprètes du droit romain et sur laquelle l'accord est encore loin d'être fait.
Pourquoi le législateur s'occupe-t-il de la possession? Pourquoi la protège-t-il? Quel est le fondement de la protection possessoire ?
Il est à remarquer que cette question théorique n'a jamais été étudiée sous cette forme doctrinale pur les jurisconsultes romains : dans les nombreux textes qui nous sont parvenus et qui ont trait à la possession , ils se sont bornés à présenter les solutions aux différentes difficultés pratiques que la possession a fait naître ; jamais ils n'ont exposé l'opinion qu'ils pouvaient avoir adoptée sur le fondement qui devait être reconnu à la protection de la possession.
Il ne faudrait pas croire cependant, en présence du silence gardé par les textes , que l'étude de la question posée n'offre qu'un intérêt théorique , ne devant en conséquence avoir aucune influence sur les règles de droit positif établies par le législateur relativement à la possession. En réalité y il en est tout autrement : la réglementation de la possession, ainsi que cela apparaîtra nettement par la suite, se rattache intimement au fondement de la protection possessoire, et par conséquent ces dispositions prises par la loi seront très différentes suivant que le législateur aura admis que c^est pour un motif ou pour un autre que la possession doit être protégée.
Et l'importance même de la solution donnée à notre question théorique sur les règles établies par le droit positif, permettra d'arriver à établir pourquoi le droit romain protégeait la possession. Et, en effet, si ces textes du droit romain, comme je viens d'en faire la remarque, ne répon-
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deat pas directement à la question qui yient d'être posée, ils fournissent une grande quantité de solutions à des difficnltés pratiques pouvant s'élever relativement à la possession, solutions qui ne sont que les conséquences de la théorie admise par le droit romain relativement au fondement de la protection de la possession : il sera donc possible, en remontant de ces conséquences au principe qui les a dictées, de découvrir pourquoi les Romains ont jugé nécessaire de protéger la possession.
Je dois pour cela revenir sur la proposition que je viens d^émettre à savoir que la possession, n'étant qu'un simple état de fait, par conséquent indifférent au droit, ne peut être protégée pour elle-même et en établir le bien fondé.
Ce premier résultat acquis, quand il sera ainsi démontré qae ce n'est pas la possession en elle-même qui est protégée, je pourrai aborder directement la question posée et rechercher quelle est la cause étrangère à la possession qui en justifie la protection.
SECTION I
La possession, simple état de tait, ne peat être protégée
pour elle-même.
3. — L'exactitude de cette proposition a été contestée à deux points de yue : on a tout d'abord nié que la possession soit un simple état de fait; on a aussi prétendu que, quoique constituant un simple état de fait, la possession devait pour elle-même , sans qu'il y ait à invoquer d'autre raison , préoccuper le législateur, devait être protégée par lui. Il faut donc combattre cette double allégation.
4. — Que tout d'abord la possession constitue un simple état de fait , c'est là une proposition qui né me parait pas devoir faire l'objet d'un doute sérieux : ces textes le disent d'une façon formelle. Ainsi la loi 1 § 3 et 4 D., De adq. vêl amitt, poss.^ liv. 41, t. 2, nous dit en parlant de la possession : eam (possessionem) enim rem facti, non juris esse , quoniam res facti infirmari jure civiii non potest. Et certaines solutioQS consacrées par le droit romain ne s'expliquent que par cette raison que la possession n'est pas un droit, mais un simple état de fait.
Le possesseur d'une chose devient captif : il revient ensuite à Rome et jouit eu conséquence du jus postliminii : quel va être l'effet du jus postliminii par rapport à la possession qu'avait exercée ce captif antérieurement à sa captivité?
Tryphoninus, dans la loi 12 § 6 D., D^ capt,y liv. 49, 1. 15> nous dit que « pour tout ce qui constitue un droit, tout se « passe, lorsque le captif de retour jouit du postliminium , « comme s'il n'avait jamais été au pouvoir de l'ennemi. » Appliqué à la possession, ce principe commanderait, à
propos de Thypothèse proposée, la solution suivante : le captif, de retour à Rome , devrait être considéré comme recouvrant la possession avec effet rétroactif, de telle façon qu'il serait censé avoir toujours été possesseur, même pendant tout le temps qu'a duré sa captivité. Or telle n'est pas la solution donnée par les textes. Voici en effet comment répond à la question ce même jurisconsulte Tryphoninus dans la loi 12 § 2 D., De capt,, liv. 49, t. 15. « Une disposi- « tion de loi ne saurait faire qu'une circonstance de fait qui « ne s'est pas produite « se soit produite : par suite il y a « interruption de ra8ucaq}ion des choses qu'une personne « usucapait par elle-même, alors même qu'elle en recou- « vrerait ensuite la possession : il est certain en effet qu'il < y a eu cessation de la possession. »
Ainsi donc, contrairement à ce qui est admis pour les droits en général, le captif de retour ne recouvre pas ipso facto ti rétroactivement la possession par l'effet àxxjics postliminii : non seulement il ne recouvre pas la possession rétroactiTement, mais il ne redevient possesseur que si effectivement il commence une nouvelle possession. C'est donc que la possession n'est pas un droit, mais un simple état de fait : d^ailleurs Tryphoninus le dit d'une façon bien nette au début même de la loi que je viens de ciler quand il déclare que F(zcti causée infectœ nul la constitu liane fieri possuHt, qu'une disposition législative ne peut pas faire qu'un fait qui n'a pas eu lieu se soit produit en réalité. Si, à son retour de captivité, le captif n'est possesseur qu'autant qu'il s'est remis en contact avec la chose , s'il n'est pas réputé avoir été possesseur pendant la captivité , c'est parce que la loi ne saurait faire que ce fait du contact matériel entre la personne et la chose, c'est-à-dire la possession, ait eu lieu, quand en réalité il n'a pas existé.
Au reste Papinien dans la loi 19 D., Ex quib. caus, majores, liv. 4, t. 6, donne la même solution que Tryphoninus et la motive de la même façon.
En présence de textes aussi formels, devons-nous attacher
5. — Il est donc établi que la possession constitue un simple état de fait : j'en ai conclu que la possession prise en elle-même, indépendamment de toute autre considération, ne pouvait donner lieu à aucune mesure de protection établie par le législateur. Mais c'est là, ainsi que je Tai indiqué un peu plus haut, une proposition qui n'est pas unanimement admise. Certains interprètes qui reconnaissent que la possession est un simple état de fait ont cependant soutenu que la possession devait être protégée comme telle : il faut donc insister à cet égard.
Pour soutenir que la possession, quoique ne constituant qaun simple état de fait, doit être protégée pour ellemême, on a invoqué le principe suivant : Nul ne peut Taiocre autrui suivant les principes du droit, s'il ne fait la preuve d'un droit meilleur. Si l'on applique ce principe à la matière de la possession , on dira que celui qui possède Qoe chose, qui par conséquent se trouve dans une situation de fait telle qu'il exerce en réalité sur cette chose toutes les prérogatives du droit de propriété, doit être maintenu dans cette situation de fait jusqu'à ce qu'un autre ait démoDtré avoir sur cette chose un droit meilleur. .On le voit doQc, ce principe conduit nécessairement, dit-on, à cette solution que la possession , c'est-à-dire le fait d'être en contact volontaire avec la chose , doit être protégée par le législateur pour elle-même sans qu'il soit besoin d'invoquer d'autres considérations ^
On doit reconnaître que le principe qui a été mis en avant pour établir ce système est exact , mais l'application qui en est faite est certainement défectueuse.
Cest avec raison que l'on proclame que nul ne peut vaincre autrui s'il ne fait la preuve d'un droit meilleur, mais ce principe ne saurait suivant moi justifier la théorie romaine sur la possession. D'après cette théorie, le possesseur a non seulement le moyen de se défendre contre les
^ Thibaut, System des Pandektenredils, 8° édit., p. 203-204.
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gées contre lui et qui oat pour but de uation où il se trouve ; il a également qui lui permettront de recouvrer la rdue. Or, si le principe indiqué peut xpliquer l'existence d'un moyen de possesseur, il est tout à fait insuffisaDt des moyens d'action qui lui sont re- )maÎD.
ière de la possession , le principe qui oiïe que je combats se formule dans : meiior est causa possidentis , d'après >roduit relativement à une chose déés entre deux personnes qui ne peu- ■e établir qu'elles ont un droit sur la personne qui a la chose entre les maintenir l'état de choses existant, maer que ce résultat, il ne saurait ce de faire naître une action qui per- : produit en droit romain, au possesosscssion. Et en effet reconnaître une t recouvrer la possession qu'il a perrer la situation de fait qu'il avait aurmettre de troubler le nouvel état de , de troubler celui qui se trouve acion : c'est donc , étant donné le prin- :mentà la théorie opposée, dire que mûrement possesseur a un droit supéuisque celui-là seul peut triompher lit supérieur à l'adversaire, c'est dire st pas une simple situation de fait donc impossible d'admettre que le :eclion possessoire se trouvé dans le t vaincre autrui, s'il ne fait la preuve puisque bien certaiaemeot le droit sidéré la possession comme un droit, li la vérité de la proposition que j'é-
mettais : La possession n'est qu'un simple état de fait ; par conséquent, le législateur n*a pas pu la protéger pour ellemême.
Et alors se pose naturellement, ce premier point acquis, cette nouTelle question qui doùne lieu à beaucoup plus de difficultés :
Pourquoi la possession est-elle protégée en droit romain?
de ne voir dans la protection assurée à la possession que la conséquence de la répression d'un délit *.
Or, cette idée me paraît fausse : en le démontrant, j'aurai par là même écarté toutes les théories qui en font leur principe fondamental.
La possession est protégée par deux moyens : tout d'abord par les interdits retinendx possessionis grâce auxquels le possesseur peut faire cesser le trouble apporté à sa possession et par conséquent la conserver, ensuite par les interdits recuperancUe possessionis qui permettent à un ancien possesseur de recouvrer dans certains cas la possession qui lui a été enlevée. Commençons par nous occuper des interdits reftnenda? /?o&y^s«oms. II me paraît aujourd'hui certain que les interdits retinendœ possessionis n'ont aucun caractère pénal, n'ont par conséquent pas été établis en vue de réprimer un délit. Gains et Ulpien, le premier dans le § 148 C. IV, le second dans la loi 1, § 3 D., Utiposs., liv. 43, t. 17, répondent précisément à la question que nous nous efforçons de résoudre, relativement à l'interdit uti possidetis et nous montrent quelle était l'utilité de cet interdit.
w Toutes les fois qu'il y a débat sur une question de pro- «priété, nous dit Ulpien, ou bien il y a accord entre les « plaideurs sur le point de savoir qui a la possession, ou « bien cet accord n'existe pas. S'il y a accord, tout est sim- « pie. C'est celui à qui la possession est reconnue qui «jouira des avantages qu'elle procure, c'est l'autre partie «qui aura à jouer le rôle du demandeur dans la revendi- « cation. Mais , s'il y a discussion sur le point de savoir «qui possède, chacune des deux parties prétendant avoir
1 Bruns, Recht des Besitzes im mittelalter^ Tubingen, 1848, p. 58; RaDda, Der BesUz nack ôsten. Rechte, Leipzig, 1865, p. 8; Windsoheid, Pandeetes, § 148, note 6; Savigny, Traité de la possession en droit romain, traduit de rallemand par H. Staedtler sur la 1" édit. originale, 2« édit., § 2, p. 6 et 7; § 37, p. 386; § 38, p. 393; § 39, p. 399; Rudorff, Zatsehr. fur gesckichte Rechtswiss., vol. 7, p. 90-114.
« la possession, alors si le débat porte sur un immeuble, « on aura recours à l'interdit uti possidetis. »
« Il y a lieu , nous dit Gains , de délivrer un interdit « rettJiendâB possessionis quand il y a débat sur la propriété « et quand il y a tout d abord à se demander quelle est « celle des deux parties qui doit posséder, quelle est celle « qui doit jouer le rôle de demandeur : de là ces interdits « uti possidetis et utrubL »
Et Ulpien s'occupant, dans un autre passage, de déterminer quel est le résultat que donne l'exercice de Tinterdit retinendâB possessionis, s'exprime ainsi dans la loi 35 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2.
« Le résultat du débat sur la possession est seulement « d'amener le juge à déclarer qui possède ; par suite , « celui contre lequel la décision aura été rendue dans ce « débat sur la possession, devra jouer le rôle de deman- « deur, lorsqu'il soulèvera la question de propriété. »
Ces textes, auxquels on pourrait ajouter beaucoup d'autres fragments du CodeS nous indiquent de la façon la plus nette quel était, à Rome, le rôle de l'interdit uti possidetis : il peut s'élever un débat relativement à la possession d'une chose; ce sera notamment comme préliminaire à un débat sur la propriété, à l'effet de déterminer qui sera demandeur, dans l'action en revendication , le demandeur devant être celui qui ne possède pas; l'interdit uti possidetis sera, au cas où l'objet en litige est un immeuble, le moyen donné pour soumettre la difficulté au juge : c'est donc la voie d'action donnée aux parties pour mettre fin à un débat sur la possession, comme la revendication est offerte aux parties pour soumettre à la justice la question de propriété.
Telles étant les indications qui nous sont fournies par les textes, la réflexion suivante se présente à l'esprit :
Comment se fait-il que les jurisconsultes romains, que
» L. 13 C, De rei vind,, liv. 3 t. 32; L. 3 C, De inteid., liv. 8, l. 1.
notamment Gaius et Ulpien, s'occupant de nous indiquer la raison d'être de l'interdit uti possidetis, s'attachent à metlre en lumière que cet interdit uti possidetis va permettre de demander à la justice la solution de la coniroversia possessionis, de la question de savoir qui est possesseur, et ne laissent entendre en aucune façon que cet interdit ait pour objet de réprimer un fait délictueux? Comment expliquer que tous les jurisconsultes soient muets sur ce point? Si rinlerdit uti possidetis avait eu principalement le caractère pénal et n'avait servi qu'indirectement par voie de conséquence à déterminer qui est possesseur, les jurisconsultes romains n'auraient pas manqué , lorsqu'ils parlaient de là raison d'être de l'interdit uti possidetis, je ne dis pas seulement de signaler ce caractère pénal, mais d'insister à cet égard.
Cette considération ébranle fortement déjà la théorie d'après laquelle c'est en vue de réprimer un délit que l'interdit uti possidetis a été établi; et l'on est amené à la repousser définitivement quand on voit des textes du droit romain exposer des hypothèses dans lesquelles très certainement ii peut y avoir lieu à des débats sur la possession , à la controversia possessionis , dans lesquelles très certainement aussi il est impossible de trouver un fait délictueux: qui puisse servir de base à un interdit qui aurait le caractère pénal. Et alors disparaît la seule raison que pourraient invoquer les interprètes du droit romain qui fondent sur Texislence d'un délit à réprimer l'interdit uti possidetis, à l'effet d'expliquer le silence des jurisconsultes sur ce point : si, en effet, ils voulaient prétendre que, si les jurisconsultes n'en parlent pas, c'est parce qu'on ne saurait comprendre un débat sur la possession qu'autant qu'il y a eu trouble apporté à la possession par un fait délictueux, on pourrait en effet écarter ces allégations précisément en citant ces hypothèses dans lesquelles on ne saurait trouver les éléments d'un délit et dans lesquelles, cependant, il peut y avoir lieu à controversia possessionis.
20 ' CHAPITRE PRKLIHINAIRE.
f Ainsi Julien dans la loi 38, § 1 D., De adq. velamitt. poss..
Ht. 11, t. 2, nous dit que la remise de la possession peut être faite sous condition , et il en tire cette conséquence que, quoique la cbose soit remise à Yacciptens, la possession ne sera acquise à Vaccipiens que le jour où la condition sera accomplie. Que l'on suppose que, dans ces circonstances, une difGculté s'élève sur le point de savoir si la condition est ou non accomplie : il y aura un débat sur la possession, une controversia possessionis. Op, en ce cas, il sera bien difficile de trouver le fait délictueux qui serait soidisant nécessaire pour que l'interdit utipossidetis puisse être exercé. Et, cependant, il est bien impossible de ne pas admettre qu'on devra avoir recours à cet interdit. Il y a controversia possessionis, et l'on se trouve précisément dans l'hypotbèse prévue par Ulpien et Gaius : inter ipsos contenditur , comme le dit Ulpien', uter possideat, quia alteruterse magis possidere adfirmat.
Dès lors, n'est-on pas fondé à conclure qu'un interdit qu'aucun jurisconsulte romain ne considère comme un interdit pénal , qui trouve son application dans des hypothèses où il n'y a pas de délit à punir, ne saurait être considéré comme un interdit créé, établi en vue de réprimer des délits?
Suffit-il, pour détruire la valeur des arguments qui viennent d'être présentés, de s'en référer à la formule de l'interdit utipossidetis, comme le fait Savigny, de remarquer que cette formule se termine par les mots ; vitn fieri veto, et d'en tirer cette conséquence que, puisque le préteur défend en cette matière qu'on emploie la violence, il a entendu par là même réprimer l'acte illégal de violence qui a troublé la possession, et qu'il n'a protégé la possession que par voie de conséquence, parce qu'il a puni ce délit qui l'a troublée?
En réalité , la formule même de l'interdit uli posstdetis ,
' L. 1, § 3, Vtiyoss., liv. 43, t. 17.
bien loio d'être favorable aux auteurs qui Tinvoquent, se retourne contre eux.
PreDons en effet des interdits qui, de l'aveu de tous, ont un caractère pénal, qui ont été établis en vue de punir un fait délictueux : la formule même de Tinterdit montre que cet interdit est relatif à un fait déjà commis : c'est ainsi que l'interdit quod vi aut clam est ainsi conçu* : Quod vi aut clam factura est restituas; c'est ainsi encore que l'interdit unde vi est formulé de la façon suivante^ : Unde vi illum
dejecistiy aut familia tua dejecit judicium dabo. La façon
dont s'exprime le préteur dans ces deux interdits montre, sans qu'il puisse y avoir à ce sujet le moindre doute, qu'il a voulu réprimer un fait antérieur à l'émission de l'interdit. En est-il de même dans l'interdit uti possidetis^ : Uti nunc possidetis, çuominus ita possideatis , vint fieri veto ? Il est bien difficile d'admettre que cette défense du préteur s'applique à un fait déjà commis. Non seulement il n'apparaît pas, comme dans les interdits que je viens de vous citer, que le préteur veut ainsi réprimer un délit déjà commis, mais le sens naturel de la formule de l'interdit est que le préteur défend qu'à l'avenir, par un acte de violence, on ne trouble la possession telle qu'elle existe au moment où l'interdit a été émis. La formule invoquée ne saurait donc, comme le prétend Savigny, établir que la délivrance de Tinterdit suppose un acte illégal commis antérieurement; elle défend seulement qu'à l'avenir on apporte par un fait de violence un changement à la possession actuelle.
Cette démonstration suffirait pour établir que l'interdit uti possidetis ne suppose nullement un fait délictueux déjà commis : cependant je la compléterai par des raisons décisives tirées du § 170, C. IV, Gains, tel qu'il a été restitué grâce à la recensio du manuscrit de Gains faite par Studemund.
* L. 1 pr. D., Quod viaut clam, liv. 43, t. 24.
• L. i pr, D., De vi et viai*m., liv. 43, t. 16. 'Gadus.C. IV, §160.
Que résulle-t-il de ce paragraphe 170?
Après rémission de l'interdit uti possidetis, il ne saurait y avoir de suite instance en justice; pour que la procédure suive son cours, il faut que chacune des parties commette un acte de violence réel ou simulé à rencontre de son adversaire de façon à donner naissance à Faction promise par rinterdit, il faut qu'après cet acte de violence, les parties procèdent à la fructuum licitatio, aux sponsiones et restipulationes qu'exige la procédure de l'interdit uti possideiis. Dès lors, nous dit le paragraphe 170, il arrive parfois que, pour éviter la condamnation, certaines parties se refusent à accomplir ces formalités, de telle sorte que forcément les choses restent en l'état, et qu'il ne peut intervenir de décision judiciaire. Et Gains ajoute que, pour vaincre cette mauvaise volonté, il y aura lieu à des interdicta secundaria.
Cela dit, revenant à notre question, on trouve dans ce paragraphe 170 une nouvelle preuve de l'impossibilité où l'on se trouve de voir dans l'interdit uti possidetis un interdit ayant un caractère pénal. S'il avait eu ce caractère, aurait-il été réglementé de telle façon que l'auteur du fait délictueux pût, en se refusant à accomplir certaines formalités, échapper à la condamnation ? Il aurait été certain qu'il n'aurait jamais manqué de le faire. Au contraire si on admet que l'interdit uti possidetis a pour but de permettre d'arriver à une solution dans une controversia possessionis , cette réglementation de la possession ne parait pas irrationnelle. On ne saurait craindre a priori que l'une des parties se refuse à accomplir les formalités exigées pour l'exercice de l'interdit : chacune des deux parties estimant avoir droit à la possession , elles feront toutes les deux tout ce qui sera nécessaire pour arriver à une décision judiciaire, et il n'en sera autrement que par exception : aussi ce ne fut que quand la pratique eut fait connaître ce danger qu'on y remédia au moyen des interdicta secundaria.
J'ajouterai que le § 170 vient confirmer d'une façon très
nette la propositioa émise, à savoir que, daas Tinterdit uti possidetis, le préteur ne vise qu'un fait ultérieur de violence quand il dit : vim fieri veto. Et en effet, le § 170 nous dit que, l'interdit une fois émis, il faut qu'il y ait un acte nouveau de violence, il faut que « vis fiai » pour qu'il y ait action en justice donnée conformément à cet interdit, Pourquoi exiger un nouveau fait de violence si l'interdit avait eu pour but d'en punir un qui aurait été commis antérieurement*?
Il faut donc conclure en disant que l'interdit uti possidttis n*a nullement un caractère pénal, qu'il n'a nullement été établi en vue de réprimer un délit. D'ailleurs ce qui a été admis pour l'interdit uti possidetis devrait être également répété pour l'interdit utrubi qui joue relativement à la possession des meubles le même rôle que l'interdit uti possideiis pour la possession des immeubles. Les interdits retviendœ possessionis oui été employés en droit romain non pas en vue de réprimer un délit mais en vue d'arriver à la solution d'une controversia possessionis^ .
Passons maintenant aux interdits recuperaniùfi possession nis. Ici , on ne peut plus écarter, comme on Ta fait pour les interdits retinend^s possessionis, la notion de délit ; cette notion joue au contraire un rôle important dans les interdits recuperandœ possessionis. Ihering lui-même qui, en écrivant son ouvrage sur le fondement des interdits possessùmis, a surtout voulu combattre la théorie de Savigny, et par conséquent montrer que , si la possession était protégée à Rome, ce n'était pas comme conséquence de la répression d'un délit, est bien obligé d'admettre que tout au
' Voir 8ur Texplication du § 170, G. IV, Gaius, à propos duquel je D*ai pu donner que des indications très succinctes un très remarquable article de M. R. Saleilles , La controversia possessionis et la vis ex conventu à propos de Vinterdit uti possidetis. Nouvelle Revue historique de droit français et étranger , année 1892, p. 245-314.
> Saleilies, hc. cit., p. 270; Ihering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere^ p. 17, 84 et suiv.
« dandestioe et la soustraclioa violente, et aurait pu au « besoin s'étendre raême au précariste. »
D'un autre côté, suivant une autre remarque dé Ihering*, comment peut-on expliquer que ces interdits recuperandœ possessionis ne soient donnés qu'au seul possesseur?
Un délit, par exemple le délit de violence, pouvant donner lieu à un interdit possessoire, à l'interdit t/n^/et^z^ s'il s'agit de violence, a été commis : pourquoi le détenteur, le locataire par exemple qui a été dejectus vi ne peut-il pas comme le possesseur se prévaloir de cet interdit? N'estil pas victime du délit commis comme le serait le possesseur lui-même?
Dira-t-on que, pour assurer la punition du coupable, il suffisait de reconnaître le droit d'exercer ces interdits au seul possesseur attendu que, le détenteur possédant^a/ecwo nomme, il y aura toujours un possesseur qui pourra le faire, qui viendra par conséquent assurer la répression du délit commis?
Mais on peut faire une double réponse.
Le possesseur peut être absent, dans l'impossibilité de venir défendre son locataire, le détenteur. N'y aurait-il pas en droit romain une réglementation bien défectueuse, si réellement on avait voulu ainsi obtenir la répression du délit, puisque en certaines hypothèses personne n'aurait pu agir contre celui qui l'a commis?
En second lieu on ne voit pas pourquoi, dans ce système, c'est plutôt au possesseur qu'au simple détenteur que sera reconnu le droit d'invoquer les interdits possessoires. Si, en effet, on a voulu seulement arriver à punir l'auteur d'un délits pourquoi ne pas permettre d'agir au détenteur aussi bien qu'au possesseur par ces interdits contre Tauteur du délit puisque tous deux en souffrent? L'interdit quod vi aut clam peut être exercé par toute per-
nheriog. Fondement des interdits possessoires , trad. Meuienaere, p. 9.
itin, de l'acte de violeDce, e détenteur, par le locaiit quand il s'agit de l'iapprandx possessionis en
n de dire que les iaterté créés en vue d'arriver ue l'existence même du ou tout au moins sa réle cas où ce délit vient possesseur, ne s'explis qui ont amené le droit
jui voit dans l'existence )tectioa de la possession,
l'existence des interdits saute quand il s'agit de itcrdits relinencUe possesrépondre, la question de , cru nécessaire de créer
particulières aux délits
possessoires , le droit ro- 30ssession ; j'ajoute qu'il on. C'est là une ppoposî- : il est si bien établi que agisse des interdits relis, ne peuvent être invo- |u'il est inutile d'insister à ce sujet. Dès lors, on li veulent justifier l'exission en droit romain par
des coDsidérations qui devraient conduire à protéger la déteolion comme la possession. C'est pour cela que Ton ne saurait admettre Texplication donnée par M. Kuntze, qui dit que, pour maintenir le bon ordre dans la société, le législateur a dû protéger toute personne, non seulement dans Texercicé de ses droits, mais aussi dans la situation de fait où elle se trouve : « L'État et son or- «gane, le préteur, ont intérêt à protéger la personne et «sa volonté, se manifestant à l'extérieur même en tant « que pur fait, pour prévenir les usurpations du bon plai- « sir et de l'arbitraire, et afin de maintenir intacte la paix a extérieure ^ » Et, en effet, si tel était le fondement de la protection possessoire en droit romain, cette protection D aurait-elle pas été assurée au détenteur aussi bien qu'au possesseur? Est-ce que l'on ne pourrait pas dire, à propos du détenteur, comme M. Kuntze le fait à propos du possesseur, que l'État, et son organe le préteur, ont intérêt à protéger la personne et sa volonté, se manifestant à Textérieur même en tant que pur fait, pour prévenir les usurpations du bon plaisir et de l'arbitraire et afin de maintenir intacte la paix extérieure?
Ainsi donc, il est acquis que c'est en vue de protéger la possession, et seulement la possession, qu'ont été créés les interdits possessoires : pourquoi cette protection spéciale à la possession, étant donné que la possession n'est pas un droit, et par conséquent n'est pas protégée pour elle-même?
8. — A mon avis , on ne peut en trouver la raison d'être que dans les rapports étroits qui unissent la possession et la propriété et qui font, de la théorie de la possession, en quelque sorte le complément de la théorie de la propriété. Ayant d'exposer comment, de ces rapports étroits existant entre la propriété et la possession, a pu naître la protection
* Kuntze, Zur Begitzlehre. Pùrund wider Rudolf von Ihering, ch. III, §15,1.
CHAPITRE PRELIUlXAIItB
assession, il faut établir, car cela a été coa- < jurisconsultes romains ont reconnu cette ne de la propriété et de la possession.
, des textes du Digeste paraissent bien dépropriété et la possession sont deux institues absolument étrangères l'une à l'autre :
la loi i2, § l D., De adq. tel amitt. poss., it:
!té n'a rien de commua avec la possession :
mce, celui qui a commencé à revendiquer pas refuser l'interdit utipossideits; celui qui ne doit pas être considéré comme ayant reossession. »
loi 1, §2D., Utiposs., Ht. 43, t. 17 :
d'être de cet interdit {l'interdit w/t posside- 16 la possession doit être considérée comme la propriété : car il peut arriver qu'une perle qui ne soit pas propriétaire, comme il peut
le même individu soit en même temps pos- •opriétairc. »
celte opinion est peu soutenue : on est en >rd pour déclarer que les jurisconsultes roïs méconnu ce tien étroit qui existe entre la i possession.
:ités constatent seulement que dans le droit priété et la possession constituent deux instiques ayant leurs règles spéciales, n'ayant ilion commune; et il suffit, pour prouver tte allégation, de se rappeler que la propriété n ne s'acquièrent pas, ne se conservent pas , pas de la même façon. Dès lors quoi de plus en conclure, aveclaloi 1, §2D., Utiposs., Mm. si la même personne peut avoir tout ensemble t la possession de la chose, elle peut aussi i propriété ou la possession de cette chose, rec la loi 12, § 1 D., De adq. vei amitt. poss..
liv. 41, t. 2, que celui qui est en même temps propriétaire et possesseur pourra, après avoir commencé par invoquer son titre de propriétaire en intentant l'action en revendication, se prévaloir, au moyen de l'interdit uli possidetis , de son titre de possesseur?
Mais de ce que la propriété et la possession constituent en droit romain deux théories complètement distinctes, doit-on en déduire qu'au point de vue législatif on se soit refusé à Rome à admettre ce lien intime existant entre la propriété et la possession et par conséquent à y voir la rai* soQ d'être de la protection de la possession? Certainement Qon.
Les textes cités ne seraient probants en ce sens qu'autant que l'on établirait que, si des rapports étroits existaient entre la propriété et la possession, les dispositions prises par le législateur en vue de régir et la propriété et la possession devraient être les mêmes. Or, c'est ce qu'on ne fait pas, parce qu'en réalité on ne pouvait pas le faire. Et, en effet, si on part de cette idée que la possession n'est protégée que parce qu'elle se lie étroitement à la théorie de la propriété, de telle sorte qu'elle peut être considérée comme la complétant, on est bien obligé de reconnaître que la possession a dû recevoir une réglementation différente de celle qui avait été admise en matière de propriété : s'il en avait été autrement, il aurait été inutile de s'occuper de la possession.
On peut même ajouter que les textes invoqués, bien loin de nier les rapports intimes qui existent entre la propriété et la possession, en supposent, au contraire, l'existence. Pourquoi, en effet, les jurisconsultes, se plaçant au point de vue pratique, positif, juridique, auraient-ils pris tant de soin de dire que la propriété n'a rien de commun avec la possession, si, en considérant les choses au point de vue législatif, ils n'avaient pas reconnu qu'il y avait rapport étroit entre la propriété et la possession? S'ils s'expriment ainsi, c'est précisément pour bien faire ressortir que, mal-
■^r^mr"
:KLIH1NAI)IB.
propriété et possession sont
mains ont donc admis qu'il y ipriétti et la possession, il reste nt est sortie de là la protection
irètes, déclarer que si la pos- "ce que, permettant d'usuca-
l'acquisition de la propriété isamment, elle constitue en it de propriété ' ? Cela est mais interdits possessoires créés on peuvent être invoqués par l'ils soient, même par le voseurde bonne foi au moment it en outre un juste titre peut
propriétaire par une posses- : comment dès lors soutenir ]t devenir propriétaire sera tur a entendu ainsi proléger 1 réalité, le système présenté ut possesseur est protégé et a s pourquoi le possesseur qui ui par suite peut arriver par riété, est protégé d'une façon âce h l'action publicienne.
r faire connaître ce rapport ssession et la propriété pour
par le droit romain à la po&iresque toujours propriétaire, ise que l'exercice du droit de ; peut faire à cette nouvelle
fait écarter la théorie précé-
:, 1827, p.gOt'313.
dente : cette explication admise, toute possession, fondée ou non sur un juste titre, avec ou sans bonne foi, devra être protégée, mais on doit convenir qu'elle n'est guère satisfaisante. Pourquoi le droit protège-t-il ainsi le possesseur simplement parce qu*il est probable qu'il est propriétaire? Est-ce que d'ordinaire celui qui invoque un droit en justice obtient quoi que ce soit en établissant seulement qu'il est probable qu'il a ce droit? Ne faut-il pas qu'il en établisse d'une façon certaine l'existence? Pourquoi en estil autrement en matière de propriété? C'est ce qu'on ne dit pas. Cette explication est donc, je ne dirai pas inexacte, mais incomplète; pour connaître le fondement de la protection possessoire à Rome, il faut la compléter de la façon suivante :
Si la possession a été protégée par le droit romain , c'est parce que cela était absolument nécessaire pour protéger la propriété d'une façon efficace : la protection de la possession est en réalité le complément nécessaire de la protection de la propriété \
Supposons pour un moment que le législateur ne se soit nullement préoccupé de la possession, attendu qu'il n'y a là qu'une simple situation de fait. Pour faire cesser le moindre trouble dont il a à souffrir dans l'exercice de son droit, pour obtenir la répression du délit qui l'empêche de jouir des avantages que devrait lui procurer son droit de propriété, le propriétaire va être obligé de prouver qu'il est propriétaire. Or, c'est là une preuve qui est bien difficile à faire. En effet il devra démontrer :
1* Qu'il est intervenu en sa faveur un acte translatif de propriété ;
2^ Que celui qui a consenti l'aliénation, qui a effectué ce transfert avait la capacité nécessaire pour le faire;
3* Que Faliénateur était propriétaire.
ilhering, Fondement des interdits possessoires , trad. par Meulenaere, p. 42.
,re facile au propriétaire d'établir qu'il y a slatif de propriété, que l'aliénateur était îst plus de même quant au poÎQt de savoir ait propriétaire : et, ca effet, si celui qui tend propriétaire ne peut prouver qu'il est i la conditioD de prouver que sod auteur n évident qu'il devra faire relativement à léme preuve qu'il doit fournir pour luisorte que le propriétaire qui veut faire si légère qu'elle soit, apportée à l'exercice •btiendra gain de cause qu'autant que, en 'au jour où pour la première fois la chose ;s mains d'une personne, il aura montré c[ui se la sont successivement transmise 'iétaircs , étaient capables de l'aliéner et ; au moyen d'un acte translatif de pro-
stle preuve qui, en fait, aurait été dans la mpossible à fournir, sera rendue possible '0 et à la loTiffi temporis prxscriptw ; celui
propriétaire n'aura plus à remonter aussi îé pour établir l'existence de son droit : ïl )uver qu'il a possédé la chose pendant un ivec juste titre et bonne foi, et son droit econnu. Mais cette preuve peut soulever tiens bien délicates, en ce qui concerne u juste titre, soit la réalisation des condiunir la possession pour conduire à l'usu-
été traiter bien durement le propriétaire à fournir de telles preuves, quand il ne ]ue de faire cesser le trouble apporté à sa d'obtenir la répression du délit qui l'emr. Ne devait-on pas arriver à dire que, le presque toujours propriétaire, le propriée cesser ce trouble qu'il subit, en obtenir jand il est dépossédé, en invoquant son
simple litre de possesseur? De là les interdits retinendœ et recuperandae possessionis.
Mais alors , si on admet que le propriétaire est protégé comme possesseur, si on reconnaît qu'à ce titre il va avoir des actions beaucoup plus faciles à intenter que Faction en revendication, doit-on en conclure qu€ cette dernière action sera désormais inutile?
Certainement non; et, en réalité, il est facile de distinguer bien nettement le rôle des interdits possessoires et de ractioQ en revendication.
Les interdits possessoires serviront à déterminer qui est possesseur, c'est-à-dire qui est vraisemblablement propriétaire : ils permettront d'établir qui, par conséquent, pourra se prévaloir des avantages du droit de propriété, tant qu'une décision judiciaire ne sera pas intervenue sur la question même de propriété.
Mais ils ne pourront servir qu'à cela : seule l'action en revendication soumettra au juge la question de propriété. Aussi arrivera-t-il assez souvent que l'exercice de l'interdit possessoire ne sera que le préliminaire de l'action en revendication. Rien n'empêche, en effet, celui qui a été vaincu dans le débat soulevé par l'interdit possessoire, de prétendre que les apparences sont trompeuses et que celui qui a été déclaré possesseur n'est pas en réalité propriétaire, /ierie/iimpo/tf^/, comme le dit Ulpien dans la loi i, § 2 D., UHposs., liv. 43, t. 17, ut aller possessor sit, dominus non sit; alter dominus quidem sit, possessor vero non sil : il intentera alors l'action en revendication et pourra ainsi, étant reconnu propriétaire, enlever au possesseur la chose que celui-ci détenait comme possesseur en vertu d'une décision judiciaire.
En résumé donc, les interdits possessoires assureront
au possesseur la jouissance de la chose, jusqu'au jour où ,
ayant eu recours à Faction en revendication , le véritable
propriétaire aura établi en justice l'existence de son droit.
De là bien des textes du Digeste et du Code, laissant en-
tendre que Texercice de l'interdit possessoire forme le début d'une instance en revendication. Je me contente de vous rappeler à ce sujet le § 148, G. IV, Gains, la loi 1, § 3 D., Uti poss., liv. 43, L 17, la loi 35 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, que j'ai déjà cités.
Mais il ne faudrait pas croire que cette possibilité, reconnue à celui qui a été vaincu dans le débat possessoire, d'agir en revendication, enlève aux interdits possessoires leur utilité. Et, en effet, il arrivera très souvent que l'action en revendication ne sera pas intentée : celui qui a succombé dans l'instance relative à la possession n'agira en revendication que lorsqu'il pourra invoquer des preuves sérieuses à l'appui de sa prétention : or, très souvent il n'en sera pas ainsi, puisque, dans la majorité des cas, c'est le possesseur qui est propriétaire; dès lors, pourquoi eagager un nouveau procès quand on n'a aucune chance de le gagner?
En outre, même si l'action en revendication doit être intentée ensuite par l'adversaire, l'exercice de l'interdit possessoire aura eu la plus grande utilité pour celui qui triomphe. Considéré comme vraisemblablement propriétaire, le possesseur aura le rôle de défendeur dans l'action en revendication. Ayant la chose entre les mains, pouvant en jouir, il n'a pas à faire reconnaître l'existence de son droit : il attendra donc que celui qui se prétend propriétaire agisse en revendication : ce sera à celui-ci qu'imcombera le fardeau de la preuve. Et c'est précisément à cette utilité de la protection possessoire que font allusion les textes que je viens de rappeler : si d'ordinaire l'action en revendication est précédée d'un débat sur la possession, c'est que le possesseur a le plus grand intérêt à être reconnu possesseur; il évite ainsi d'avoir à faire la preuve si difficile du droit de propriété.
Ainsi donc on doit répondre à la question de savoir pourquoi la possession est protégée , en disant que le droit romain, reconnaissant combien est difficile la preuve du
droit de propriété , est venu au secours du propriétaire en le protégeant d'une façon moins énergique , il est vrai , mais cependant fort utile encore, parce qu'il possède, la possession n'étant, en effet, autre chose que l'exercice du droit de propriété et devant presque toujours appartenir au propriétaire.
Il reste à répondre maintenant à un dernier argument que Ton a quelquefois invoqué contre cette théorie. En protégeant la possession, a-t-on dit, le droit romain n'a pas dû vouloir protéger la propriété. En effet, les jurisconsultes romains reconnaissent eux-mêmes et sont d'ailleurs obligés de reconnaître que celui qui pourra se prévaloir des avantages de la possession ne sera pas toujours le propriétaire : dans ce cas, la protection de la possession, bien loin d'être utile an propriétaire, lui sera nuisible, puisqu'elle permettra à ce possesseur, usant des interdits possessoires, de priver le propriétaire de la jouissance de sa chose, momentanément tout au moins, jusqu'au jour où celui-ci, intentant Faction en revendication, et devant par suite faire la preuve de son droit , aura établi qu'il est réellement propriétaire. Gomment admettre que la protection de la pos* session a été établie dans l'intérêt du propriétaire, quand elle peut produire des effets qui lui sont aussi défavorables?
La réponse est facile à donner : c'est la réponse même qui est donnée pour expliquer l'existence de l'usucapion. Tout le monde reconnaît qu'elle a été établie dans l'intérêt du propriétaire , qui, dans bien des cas, se serait trouvé dans l'impossibilité de faire la preuve de son droit de propriété, et cependant on ne peut nier que quelquefois elle n'aboutisse à dépouiller le propriétaire , un tiers ayant pu , relativement à cette chose , réaliser toutes les conditions voulues pour usucaper. Néanmoins, on est d'accord pour ^ir, dans l'usucapion, une institution juridique favorable aux propriétaires : les hypothèses exceptionnelles dans lesquelles l'usucapion sera nuisible au propriétaire ne sauftient faire oublier, en effet, que presque toujours l'usu-
re pour établir l'existence de son la réglemealation même qu'il a roit romain s'est efforcé de readre e les cas dans lesquels l'usucapioa Dpriétaire la perte de son droit.
)ur la protection de la possession; ïossessoires peuvent, dans certains tre le propriétaire, on ne saurait s dans l'intérêt du propriétaire que blie : cette conclusion ne serait pas le protection possessoire qu'en madoit, en effet, reconnaître que, léger le propriétaire, les interdits ce résultat d'une façon moins sûre cation, qui exige une preuve plus fallait bien évidemment subir cet quelques cas, la protection accorterait à d'autres qu'au propriétaire, ipriétaire puisse s'en prévaloir dans irablement plus nombreuses dans lui être utile.
que cet inconvénient est bien moins ! que lorsqu'il s'agit d'usucapion.
iroduit exceptionnellement au profit riétaire, il en résulte pour celutH:i le : il a perdu irrévocablement la iétaire. Au contraire, lorsque lesinreconnus à un autre qu'au propriésont beaucoup moins dangereuses :
e propriétaire, en intentant l'action irra en effet recouvrer la chose. Dès fant seulement sur cette consîdérassessoire peut dans certains cas caumrs réparable au propriétaire, pré- .é établie dans son intérêt, quoique resque toujours, quand on est d'ac-
cord pour reconnaître que Tusucapion qui, elle, est susceptible de faire perdre irrévocablement son droit au propriétaire dans certains cas, est une institution juridique créée en vue de rendre service à ce propriétaire?
D'ailleurs ici comme en matière d'usucapion la loi peut, par une sage réglementation, atténuer les inconvénients si* gnalésy et l'objet même de cette étude n'est autre. que d'exposer les principes au moyen desquels le droit romain s'est efforcé , tout en assurant au propriétaire un moyen de protection aussi facile à invoquer que possible, d'empêcher qu*il ne puisse être trop souvent retourné contre lui.
DE
10. — Étudier la théorie de la possession, c^est, en réalité, rechercher commeot, à quelles conditions s'établit, se maintient cet état de fait qui constitue la possession et que le droit romain a jugé digne d'une protection spéciale, c'est donc déterminer à quelles conditions s'acquiert et se conserve la possession. On verra ainsi comment le droit romain est parvenu à s'approcher du but qu'il voulait atteindre : à savoir assurer au propriétaire un mo^en de protection efficace qui n'exigera pas, pour pouvoir être invoqué, une preuve aussi difficile que celle de son droit de propriété, et qui, cependant, ne pourra presque jamais être invoqué utilement par un autre que le propriétaire.
Or, cette étude doit être faite à deux points de vue différents : tout d'abord, on devra s'occuper de l'hypothèse dans laquelle la possession est acquise, conservée par celuilà même qui devient ou qui est possesseur. Ensuite il faudra eiiaminersi cette acquisition, si cette conservation peuvent être réalisées par l'intermédiaire d'un tiers, et, cette question étant résolue affirmativement, indiquer à quelles conditions se fera cette acquisition , cette conservation .
De là deux parties :
l"" De l'acquisition et de la conservation de la possession par le possesseur lui-même.
2"* De l'acquisitîoa et de la conservation de la possession par l'entremise d'une tierce personne.
Ces deux parties traitées, la théorie générale de la possession ne sera pas encore exposée d^une façon complète.
En effet, quand nous nous occuperons de l'acquisition et de la coQservation de la possession par l'intermédiaire d'un tiers, nous verrons que ce tiers doat les services sont ainsi employés, et que Ton nomme détenteur, a en apparence la situation d'un véritable possesseur, qu'il réunit lui-même les conditions exigées du possesseur qui acquiert et conserve par lui-même la possession : ce qui fait nécessairement naître la question de savoir comment on pourra distinguer la possession de la détention. Ce sera Tobjet d'une troisième partie qui viendra compléter la théorie de la possession ordinaire que les textes désignent sous ce nom de possessio justa parce qu'elle a pris naissance par suite d'un fait non réprimé par la loi. Mais à celte possessio justa s'oppose la possessio injusta qui, parce qu'elle doit son existence à un fait illicite, n'est qu'une possession vicieuse, moins solide, produisant moins d'effets que l'autre. De là une quatrième partie destinée à étudier cqWa possessio in'justa.
Ainsi donc , ce travail se divisera en quatre parties :
Partie I. Acquisition et conservation de la possession par le possesseur lui-même.
Partie II. Acquisition et conservation de la possession par l'intermédiaire d'une tierce personne.
Partie III. Critérium permettant de distinguer la possession de la détention.
PAR LE POSSESSEUR LUI-MÊME
H. — Ck)inme l'indique ce titre même, l'étude qui va être entreprise se dédouble. La possession n'étant en effet autre chose qu'une situation de fait à laquelle le droit a jugé utile de faire produire des effets juridiques, les avantages ainsi attachés à la possession ne peuvent être invoqués par celui qui est devenu possesseur que tant que se maintient cette situation de fait, que tant que dure sa possession. De là deux chapitres :
Chap. L De l'acquisition de la possession.
Chap. II. De la conservation de la possession.
CHAP
DE L-ACQIIISITIOH
— La possession n'é i permet l'exercice d e celui-là est possess ivoir la chose dont il ;e chose tous les actes acquisitioa de la pos»
ladltions : une persoi ine chose gu'autaot ( le aura la chose k sa le saura que cette chi est ce que l'on expriir implique àean éléme la chose h. sa disposït I corptis, l'autre iatell îrai que ces deux con >. Destinée à donner ion qui puisse être i de faire la preuve du : peut être reconnue i de droit n'empêche éteDue; autrement, è |ui ne peut en être pr it les avantages de la t n'est pas propriétai
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sioD UQ effet contraire à celui qu'elle doit produire dans riotention du législateur?
Ainsi donc trois conditions sont nécessaires pour qu*il y ait acquisition de la possession.
Il faut :
1*" Que celui qui doit acquérir la possession ait le corpus de la chose.
2^ Qu'il ait Vanimits tetiendi.
3' Qu'aucune raison de droit n'empêche celui qui doit acquérir la possession d'une chose d'en être propriétaire.
Qiacune de ces conditions demande à être étudiée dans une section spéciale. Toutefois je laisserai de côté pour le moment Tétude de la dernière des conditions qui -viennent delre indiquées. Les explications fort importantes qu'elle nécessite se comprendront mieux quand la théorie de l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui aura été exposée : elles trouveront donc leur place dans la troisième partie de ce travail : il suffit, pour le moment, d'avoir indiqué l'existence et la raison d'être de cette condition.
44 CHAPIIRE I.
SECTION I
Du corpus en matière d'acquisition de la possession.
13. — Des interprètes du droit romain, croyant déjà trouver dansée droit les notions reçues aujourd'hui, prétendent que le corpus est réalisé de façon à permettre l'acquisition de la possession, au moment où il s'est produit un fait établissant que celui qui veut acquérir la posses* sion de la chose se l'est appropriée. C'est ainsi quelhering, partant de cette idée que la possession est rextériorité de la propriété, en tire cette conséquence que (f toute la théorie «de l'acquisition de la possession doit être ramenée à cette « visibilité. Le propriétaire de la chose doit être visible : « omnia ut dominum fecisse oportet. Comment devient-il <c visible? C'est une erreur de n'asseoir l'acquisition de la (c possession que sur l'acte d'appréhension du possesseur : « car alors on ne peut éviter la condition de la présence du <' possesseur auprès de la chose, à moins qu'on ne préfère, « comme Savigny, passer outre sans s'en inquiéter autrece ment. Un briquetier a, sur ma demande, apporté près (c de ma bâtisse les briques que je lui ai commandées; celui « qui m'a vendu du fumier, l'a transporté sur mon champ , « le jardinier a transporté les arbres dans mon jardin, faut- « il que je voie ces choses pour en acquérir la possession? « Nullement; pas plus que je ne dois avoir vu le tonneau « de vin que l'on a déchargé en mon absence dans le ves- « libule de ma maison, ou le paquet de livres que l'on a (C déposé dans mon antichambre. Dira-t-on que ce que la « loi 18, § 2 D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2 et la loi « 9, § 3 D., De jure dot., liv. 23, t. 3 décident pour la livrai- « son dans la maison doit être restreint à ce cas et ne peut « être étendu à la cour, au jardin, à la place où je bâtis?
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« Dira-l-oD que, pour acquérir la possession des œufs poo- « dus par mes poules ou par mes pigeons, ou des poussins « qu'ils ont couvés, il faut d'abord que je les voie*? »
« Devient possesseur, nous dit un peu plus loinlhering% « celui qui a mis ou fait mettre la chose dans une position « qui correspond à la propriété, et qui de cette manière le a signale comme prétendant à la propriété. »
C'est ainsi encore que mon savant collègue, M. Saleilles, dans son étude sur les éléments constitutifs de la possessioQ' présentant, relativement au corpus, une théorie qui, bien que différente de celle de Ihering, a cependant bien des caractères communs avec elle, dit lui aussi que la possession commence au moment où s'établit « un rapport «durable d'appropriation économique, un rapport d'ex- « ploitation de la chose au service de Tindividu. »
Que cette théorie soit au point de vue rationnel la plus satisfaisante, c'est ce qui ne saurait faire doute pour personne : mais qu'elle ait été connue des jurisconsultes romains c'est ce qu'il est, suivant moi, difficile d'admettre.
Comme le fait fort bien remarquer Ihering dans le pas. sage qui vient d'être cité, si la possession commence, si le corptis est réalisé par cela seul qu'il s'est produit un fait dénotant l'appropriation, le commencement de la possession a pu avoir lieu alors que celui qui devient ainsi possesseur se trouve éloigné de la chose qu'il va posséder, si le fait dont il s'agit qui montre l'appropriation n'exige pas sa présence, et c'est pour cela que Ihering déclare que je deviens possesseur des briques par moi achetées du jour où elles sont déposées sur le terrain sur lequel je veux bâtir, raênae en mon absence.
* Ihering, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere, p.
* Ihering , Fondement des interdits possessoires, Irad. Meulenaere, p.
^ Bévue Bourguignonne de renseignement supérieur, 1893, t. III, p. 121-161; 697-750.
latioQ, qui adinetlrait un tel principe, auipirer à Papiaien la solutioa qui est conloi 74 D., De eont. empt.. Ht. 18, t. 1? 11 vente de marchandises contenues dans un îlefs de ce magasin sont remises à l'ache- ^quisilion de la possession et par suite acquipriélé par celui-ci? Papioien répond : « La efs d» magasin est considérée comme enmise de la possession des marchandises qaî lies, quand les clefs ont été livrées près des i , comme on le prétend , la possession com- •pus nécessaire pour cela est réalisé, du jour t un fait qui montre qu'il y a eu appropriaic par celui qui devait devenir possesseur, rait-OR que la remise des clefs ait été faite ias? Est-ce que, même faite loin des magaise n'indiquerait pas nettement que l'acheprié les marchandises?
ion ne concorde pas non plus avec les textes lupposent, pour qu'il y ait acquisition de la l'on soit in prsesentià m', n'insiste pas pour le moment sur tons ces arguments que l'on peut en tirer : j'aurai je m'occuperai de déterminer quelle est la e romaine, à revenir sur ces idées que je
n ne peut accepter les théories suivant lesacquisition de la possession dès qu'il s'est quelconque manifestant qu'il y a eu appro> hose au profit de celui qui se prétend posiaurait non plus partager l'opinion de Savîlestion. Suivant cet auteur, le corpus n'est
)l., lÏT. 46, t. 3; L. i, g 21 D., De adq. vet. aatUt.
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réalisé en matière d'acquisition de la possession qu'autant qu il y a contact matériel avec la chose ou tout au moins possibilité physique d'agir immédiatement sur la chose'. Très certainement on ne saurait opposer à celte théorie les objections qui ont été faites précédemment : la décision donnée par Papinien dans la loi 74 D., De cont. empt., liv. 18, L 1, est en harmonie parfaite avec elle : en effet, si la remise des clefs est faite loin des magasins qui contiennent la chose, il ne saurait y avoir acquisition de la possession, attendu qu'il n*y a pas contact matériel, qu'il n'y a pas non pins possibilité d'agir immédiatement sur la chose.
Mais, si le système de Savigny échappe à cette objection , il est exposé à beaucoup d'autres. Ihering l'a fort bien réfuté*, je me contenterai de résumer brièvement les développements qu'il donne à ce sujet.
Ce qui montre que cette théorie est inacceptable, c'est que, d'une part, il est des textes qui reconnaissent que la possession commence, bien qu*il n'y ait pas eu possibilité d'agir immédiatement sur la chose. C'est ainsi que Proculus, dans la loi 53 D., De adq, ter. dom., liv. 41, t. 1, supposant qu'un sanglier a été pris dans des filets, reconnaît que le propriétaire de ces filets est devenu de suite propriétaire et par conséquent possesseur du sanglier dès que la capture en a été faite, alors même qu'en fait il aurait été fort éloigné. à ce moment de ces filets.
Ainsi encore Gelsus dans la loi 18, § 2 D., De adq. vel amUt, poss., liv. 41, t. 2 dit que, si étant acheteur j'ordonne à mon vendeur de déposer chez moi l'objet acheté, j'en deviens possesseur avant même que moi ou qui que ce soit oe le touche; et Ulpien, reproduisant la même théorie dans la loi 9, § 3 D., De jure dotium, liv. 23, t. 3 déclare que le dépôt de la chose au domicile de Vaccipiens produira le
' SaTÎgoy, Traité de la possession, traduit sur la 7^ édit. par Staedtler, *870, § 14 et suiv.
' IberÎDg, Fondement des interdits possessoires, trad. Meulenaere, X, p. Ii3 et saiv.
même effet que la remise de la chose elle-même et par codséqueat fera acquérir la possession. Et cependant Vaccipiens peut être fort éloigné de son domicile au moment où la chose y est déposée : où trouver cette possibilité d'agir immédiatement sur la chose nécessaire pour qu^il y ail acquisition de la possession?
Savigny s'est efforcé d'expliquer la solution donnée dans ces textes par ce motif que le propriétaire des filets même éloigné est maître du gibier qui y est pris, que Yacdpiens même absent de son domicile a certainement à sa complète disposition les objets qui y sont déposés. « Il n'est rien , « nous dit Savigny à propos de cette dernière hypothèse , « dont on soit davantage le maître que de sa demeure , el « par là même on a la custodia de tout ce qui s'y trouve*. »
Mais Savigny ne s'est pas aperçu qu'en motivant ainsi ces solutions, il posait, en matière d'acquisition delà possession , une règle différente de celle qu'il avait admise auparavant. Au lieu de s'en tenir à l'idée primitivement énoncée que, pour devenir possesseur, il faut pouvoir agir immédiatement sur la chose, il émet ce principe nouveau qu'une personne, alors même qu'elle ne pourrait pas agir immédiatement sur une chose, commencerait à la posséder du jour où elle l'aurait certainement à sa disposition.
L'explication donnée par Savigny n'est donc pas acceptable. 11 faut nécessairement choisir entre les deux propositions qu'il a ainsi juxtaposées dans son système : si, comme il le laisse entendre quand il s'occupe des textes qui déclarent la possession acquise par Vaccipiens quand la chose est déposée au domicile de celui-ci, il suffit, pour qu'on devienne possesseur, que Ton ait la custodia de la chose, que l'on ait la chose à sa disposition, pourquoi exige-t-il, d'autre part, pour qu'il y ait acquisition de la possession, qu'il y ait possibilité d'agir immédiatement sur la chose?
* SavigDy, Traité de la possession, trad. Staedller, 1870, p. 209.
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Il faut d'ailleurs ajouter que , si Ton doit écarter ce système de SaTigny, on doit également écarter tout système qui voudrait uniquement s'appuyer sur Tune ou l'autre des deux propositions difficilement conciliables que SayignyaToulu cependant rapprocher.
La preuve en est déjà faite en ce qui concerne le principe suivant lequel on ne devient possesseur qu'autant qa'on a la possibilité d'agir immédiatement sur la chose : ce qai montre bien, en effet, que le droit romain ne l'a jamais connu, ce sont les solutions admises par les jurisconsultes romains relativement au gibier pris dans les filets, relativement aux objets déposés au domicile de Vaccipiens. Oo devient ainsi possesseur alors même qu'on serait fort éloigné des filets tendus, fort éloigné de son domicile et par conséquent dans l'impossibilité absolue d'agir immédiatement sur le gibier capturé, sur les objets déposés à notre domicile.
Et il est tout aussi facile d'établir que les jurisconsultes romains n'ont jamais consacré ce principe , suivant lequel on deviendrait possesseur le jour où Ton aurait la chose sub custodia, à sa disposition : en effet, il ne manque pas de textes au Digeste qui déclarent nettement que, pour acquérir la possession d'une chose, il faut être près de cette chose, m prxseniia reù Pourquoi ces textes noteraient-ils avec tant de soin cette particularité, s'il suffisait, pour acquérir la possession d'une chose , de l'avoir à sa disposition , si le fait que l'on est près ou loin de la chose était un fait indifférent?
C'est ainsi que la loi 79 D., De sol., liv. 46, t. 3, supposant que j'ordonne à mon débiteur de placer in conspectu meo, sous mes regards, ce qu'il me doit, déclare que je deviens ainsi de suite propriétaire, et, par conséquent, possesseur. C'est ainsi encore que la loi 1, § 21 D., De adq. vdamitt. poss., liv. 41, t. 2, nous dit que, si j'ordonne à celui qui m'a vendu une chose, de la livrer à mon mandataire, cum ea in prœsentia sit, on considère la chose comme
livrée, par conséquent la possession comme acquise, et que cette loi ajoute, parlant ensuite de colonnes qui doivent faire l'objet d'une tradition, qu'on les réputera livrées quand il y aura eu à ce sujet accord de volontés in re prœsenti.
Ces textes (et l'on pourrait enjoindre beaucoup d'autres) par le soin même qu'ils mettent à dire qu'il n'y a tradition, acquisition de la possession qu'autant qu'il y a consensus in prœsenti re, établissent de la façon la plus nette qu'il ne suffit pas, pour acquérir la possession, d'avoir la chose à sa disposition.
15. — Quelle est donc la théorie du droit romain? En quoi consiste, d'une façon précise, ce corpus, cet élément matériel nécessaire pour qu'il y ait acquisition de la possession?
A mon avis, le droit romain a commencé par admettre la double règle suivante :
1° On devient possesseur d'une chose, on réalise le corpus, l'élément matériel nécessaire pour acquérir la possession quand on appréhende cette chose.
2^ On ne peut devenir possesseur d'une chose qu'autant qu'on l'a appréhendée.
La vérité de cette double proposition apparaît nettement quand il s'agit de l'acquisition de la possession réalisée par le seul fait de celui qui doit acquérir la possession, quand il n'y a pas transmission de la chose d'une personne à une autre : les textes sont absolument formels à cet égard.
16. — Et tout d'abord, qu'il y ait acquisition de la possession quand il y a appréhension matérielle réalisée de quelque façon que ce soit, c'est ce que laisse bien entendre Proculus^ Ce jurisconsulte suppose qu'un sanglier a été pris dans des filets : à quel moment le propriétaire des
^ L. 35 D., De adq. ver, dora,, liv. 41, 1. 1.
Il ?r-
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filets deyient-iJ possesseur et, par suite, propriétaire du sanglier? Summam tamen hanc puto esse si in meam potestotem pervertit, meus factus est, dit Proculus. Or, certainement c^est au moment où il a été pris dans les filets que le sanglier pervertit in mearrt potestaterrt, est tombé au pouvoir du propriétaire des filets : il y a eu alors appréhension réalisée, même si le propriétaire en était éloigné. Et ce qui montre bien que tel est le sens du te^te, c'est que Proculus, supposant qu'un tiers délivre le sanglier, déclare que le sanglier cesse d'appartenir au propriétaire des filets. Cest donc que l'appréhension au moyen des filets avait permis d'acquérir la possession et, par suite, la propriété.
Ayant ainsi établi que l'appréhension de la chose en fait acquérir la possession, je dois ajouter que cette appréhension ne saurait faire acquérir la possession que de la chose même dont on s'est ainsi saisi. Il semble tout d'abord que la proposition qui vient d'être émise ne fait qu*énoncer une naïveté et qu'il est complètement inutile d'énoncer une idée aussi évidente.
Et cependant cette remarque n'est pas sans présenter de rimportance au cas d'accession.
Deux choses sont réunies de façon à en former une nouvelle : celui qui acquiert la possession de la chose nouvelle sera-t-il considéré comme ayant acquis la possession des choses qui ont servi à la former?
A première vue il semble que rien ne s'oppose à cela et que ce possesseur, par cela même qu'il a appréhendé la chose formée par accession, a appréhendé les différents éléments qui ont servi à la former. En réalité, il n'en est pas ainsi. Ce qui a été appréhendé, c'est la chose nouvellement formée, ce ne sont pas les différents éléments qui la composent : ce n'est donc que la possession de la chose formée ainsi par accession qui se trouve acquise.
C'est la solution qui est donnée par Paul dans la loi 23, § 7 D., De rei vind,, liv. 6, t. 1 : il s'agit là de la construction d'une maison faite avec des matériaux: appartenant à
autrui , que nous dit Paul? « Celui qui construit sur son « terrain avec des matériaux appartenant à autrui pourra « revendiquer la construction; mais ce sera l'ancien pro- « priétaire des matériaux qui pourra revendiquer les maté- « riaux après démolition, et cela alors même que Tédifice, « possédé par un acheteur de bonne foi, n'aura été démoli a qu'après que se sera écoulé le temps nécessaire pour « Tusucapion : et en effet ce ne sont pas les matériaux (( désagrégés qui sont usucapés quand nous acquérons ainsi « la propriété de la construction. »
Le texte suppose précisément un acheteur de bonne foi acquérant la possession d'un édifice construit avec des matériaux appartenant à autrui : et il nous dit très nettement que celui qui acquiert ainsi la possession de l'édiSce n'acquiert pas la possession des matériaux employés dans la construction, puisque l'acheteur de bonne foi, qui usucape l'édifice, n'usucape pas les matériaux tant qu'ils font corps avec la construction. Ce qui a été appréhendé en effet ce ne sont pas les matériaux, c'est la construction. Au reste Javolenus expose la même doctrine dans la loi 23, §2 D., De usurp. et usucap., liv. 41, t. 3.
17. — Abordons maintenant le second point de notre proposition : pour qu'il y ait acquisition de la possession, il faut qu'il y ait appréhension matérielle : c'est ce que les textes établissent d'une façon certaine :
C'est ainsi que Gaius\ supposant qu'un essaim d'abeilles a déposé sur un arbre des rayons de miel, déclare que le premier venu peut, sans commettre un furtum, prendre ces rayons de miel, se les approprier. Cette solution suppose nécessairement que le propriétaire de l'arbre n'est pas devenu possesseur, et par conséquent non plus propriétaire de ces rayons de miel ; et l'on ne peut expliquer qu'il en soit ainsi que parce que le propriétaire de l'arbre n'a pas
^ L. 5, § 3 D., De adq. rer. dom,, liv. 41, l. 1.
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réalisé l'acte d'appréhension considéré comme nécessaire pour qu'il y ait acquisition de la possession.
C'est également cette nécessité de l'appréhension matérielle qui justifie la solution qui a définitivement triomphé en ce qui concerne l'acquisition du trésor, et d'après laquelle on ne devient possesseur d'un trésor enfoui dans un fonds qu'autant qu'on l'a déterré. Conformément à cette doctrine, Pomponius, reproduisant l'opinion de Labéon*, déclare que le propriétaire d'un trésor enfoui dans le fonds d'autrni ne peut agir par Vactio furti ou Vactio ad exhibendum à rencontre du propriétaire du fonds qui l'empêche de faire des fouilles, et il en donne comme raison que le propriétaire du fonds ne possède pas : or, s'il ne possède pas, ce pourrait être sans doute parce qu'il ignore l'existence du trésor et n'a pas par conséquent Vanimus exigé pour qu'il y ait possession : mais ce n'est pas la raison donnée par Pomponius : ciimeum loco non moveris, furti quidem, aut ad exhibendum, eo nomine agere recte non posse me, Labeo ait, quia nec possidetis eum : si le propriétaire du fonds n'a pas acquis la possession du trésor, c'est parce qu'il ne Ta pas déterré , parce qu'il ne l'a pas par conséquent appréhendé.
De même Papinien, supposant qu'un tiers a enfoui un trésor dans mon fonds, dit' : Et nihil interest pecuniam in meo an in aJieno {fundo) condidissem : cum si alius in meo condidisset, non alias possiderem, quant si ipsius rei passessionem supra terrant adeptus fuissem. Pour lui, par conséquent, comme pour Labéon et Pomponius, le possesseur d'un fonds ne devient possesseur d'un trésor qui y est caché, qu'autant qu'il l'a déterré et par conséquent appréhendé.
Et c'est également l'opinion de Paul et de Sabinus'* : après avoir examiné quelques opinions divergentes qui se
' L. 13 D., Ad exhib., liv. 10, t. 4.
' L. 44 D., De adq. vel amitt, pose., liv. 41, l. 2.
* L. 3, § 3 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2.
Dt à l'acquisitioa de la possessioD r déclarer que l'opiaioD qui lui îlle de Sabinus, d'après laquelle }r est eafoui dans son fonds n'en ! lorsqu'il Fa déterré, ne que, non seulement à l'origioe roit romain a tu dans l'appréhenus, l'élément matériel nécessaire ossession : et, en effet, en les insén a mis hors de doute que les 60t trouvaient encore de soa temps
e de cette règle ancienne ne sVst cuUé : et la loi 3, § 3 D. , i>e adg.
. t. 2 révèle une tendance chez admettre l'acquisition de la posa\ aurait pas appréhensioD mam début même de ce texte, menlée par Neratius et par Froculus :
ts, celui qui a un trésor enfoui ent possesseur du jour oîi il en 3nséquent sans appréhension mails devaient raisonner : L'appré- :igée pour que celui qui doit acmis à même de se servir de la e ce qu'il veut : pourquoi dès lors la part du propriétaire du fonds isition de la possession du trésor ! que, indépendamment de toute taire du fonds n'a pas le trésor à Celte manière de voir n'a pas préitrent en effet que l'appréhensioa léceasaire pour l'acquisition de la
l amitt. poss., liv. il, t. 2, tait connaîtra
UM
Resterait, maintenant qu^il est établi que l'appréhension est nécessaire pour qu*il y ait acquisition de la possession par celui qui doit devenir possesseur, par son seul fait, à déterminer quels sont les faits nécessaires pour qu'il y ait appréhension : les textes montrent que le droit romain ne s'est pas montré exigeant à cet égard , et que celui qui doit acqaérir la possession est considéré comme ayant appréhendé la chose entière par cela seul qu'il en a appréhendé une partie : « Lorsque l'on dit que nous devons acquérir « la possession corpore etanimo, déclare Paul*, on ne doit « pas comprendre cette expression en ce sens que celui qui ff veut posséder un fonds de terre devra poser son pied « sur toutes les mottes qui sont dans le fonds; il sufflt en « réalité qu^il pénètre sur une partie quelconque du fonds, « eo ayant la volonté de posséder le fonds daùs toute son « étendue. »
18. — La règle primitive exigeant l'appréhension matérielle de la chose par celui qui doit acquérir la possession s est conservée sans modification jusqu'à Justinien , quand il s'est agi de l'acquisition de la possession réalisée par le seul fait de celui qui doit l'acquérir : cette règle ne présentait que bien peu d*inconvénients en pratique : presque toujours en effet ce ne sera que lorsqu'il se saisira de la chose, que celui qui doit en devenir possesseur Taura à sa
une troisième opinion qui s'était produite au sujet de l'acquisition de la possession du trésor : d'après les jurisconsultes Brutus et Maniiius, la possession du fonds emporterait avec elle la possession du trésor, de telle sorte que le possesseur du fonds posséderait le trésor et par conséquent l'usucaperait alors môme qu'il en ignorerait l'existence. Cette opinion n'a pas dOi compter beaucoup de partisans : elle suppose en effet que le trésor est considéré comme une partie intégrante du fonds et ne constitue une chose distincte que le jour où , étant déterré , il est par là même séparé du fonds. Or c'est là une conception inadmissible dans ane législation qui, comme le droit romain, ne reconnaît pas au propriétaire da fonds la propriété exclusive du trésor qui y est enfoui. * L. 3, § 1 D., De adq.vel amitt. poss., Uv. 4i, t. 2.
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tion, et les rares hypothèses dam être autrement étaient trop pe [■ une dérogation au principe posi
— Mais il va en être autremen 9ssession qui ne se réalise pas pa li qui doit devenir possesseur, n ission de la chose consentie à ce 3e.
i ces hypothèses comme dans !
imaio a conservé, sans y apporte e suivant lequel l'appréhension a été caractérisée, suffît toujoui matériel nécessaire à Tacquisiti n'en a pas été de même pour i la possession ne saurait être ac( ensioD de la chose. Cette règle ei cas où l'acquisition de la poss ïssioQ de la chose, la règle fondai es cas, sous l'empire de nécess ené à déclarer qu'il y avait acqu [uoiqu'il n'y eût pas appréheasic roit romain a donc toujours posé hose est transmise par une autre tvenir possesseur, qu'il fallait un I réalisée par celui-ci pour qu'il ession. Sans doute, on ne trouv< texte qui constate que cette règle jute on trouve tout au contraire • tour acquérir la possession dam t pas nécessaire d'avoir appréht n même dont s'expriment les jui it qu'on peut devenir possesseu appréhendée montre que les déci !S décisions nouvelles élargissant t admise quant à l'acquisition de
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C'est ainsi par exemple que Gelsus déclare que je deviens possesseur de la chose que j'ai achetée quand elle est déposée chez moi, qucmguam id nemo attigerit; que, acheteur d'an fonds de terre, j'en deviens possesseur quand ce fonds m'est montré du haut d'une tour : non minus possidere coepi, dît Gelsus, quam si pedem finibus intulissem^ , Le soin même avec lequel Gelsus, citant des hypothèses dans lesquelles la possession est acquise sans qu'il y ait appréhension, remarque qu'il y a acquisition de la possession bien qu'il n'y ait pas eu acte d'appréhension , n'est-il pas une preuve que cette appréhension devait être exigée par les principes primitifs d'une façon absolue?
Et lorsque, supposant que, étant en présence de la chose, j'ordonne à celui qui doit me la livrer de la remettre à mon mandataire, Paul déclare, d'accord avec Priscus, que la chose doit être réputée m'être livrée; lorsque, pour moliver cette solution, il dit : Non enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, sed etiam oculis et affectxi}, ne laisse-t-il pas bien entendre par là qu'il y a eu une époque où l'appréhension octdis et affectu ne suffisait pas, où il fallait l'appréhension véritable , matérielle , corpore et tactu? La remarque faite par Paul n'aurait aucune raison d'être, si le droit romain n'avait pas exigé en principe l'appréhension matérielle de la chose comme condition de l'acquisition de la possession , si Yapprehensio oculis et affectu ne constituait pas une décision nouvelle venant tempérer les rigueurs de la règle primitive.
Et enfin, pour me borner dans ces citations de textes, quand Javolenus, reconnaissant que je deviens propriétaire et, par suite, possesseur de la chose qui doit m'être livrée , par cela seul qu'elle est placée sous ma vue, donne comme raison de cette solution la considération suivante : nam tum (fuod a nulle corporaliter ejus possessio dedneretur, adqui-
* L. i8, § 2 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2. ' L. i, § 21 D,f De adq, vël amitt. poss,, liv. 4i, t. 2.
odam modo manu longâ tradila existimanda ! bien nellement que, s'il admet celte solu- ;e qu'on peut voir, daas les faits qui se soot fte de tradition et, par conséquent, d'appré- :hose. Ce raisonnement, qui, certainement, ihensible, si de son temps la possession avait e sans appréhension matérielle, qui mériteemenl critiqué, attendu qu'il dénature la n doit avoir de la tradition, se conçoit fort de cette idée, qu'en principe, pour acquérir il faut l'appréhension matérielle : on pare rendre plus facile l'acquisition de la pos-
établi que la règle fondamentale , en matière le possession , a été qu'au cas où il y a trans-
chose, comme au cas où la possession est seul fait de celui qui doit l'acquérir, il a fallu I matérielle de la chose; mais que cette règle a la suite, des tempéraments. Et l'on s'explique nent que cela se soit produit. L'acquisition de
résultant de la transmission de la chose, est : produire bien fréquemment, et la pratique
combien était gênante la nécessité de l'apitérielle, fort tolérable, au contraire, lorsque 3st acquise sans l'intervention des tiers.
donc maintenant quelles sont les atténuaité apportées à la règle primitive.
iurisconsultes romains durent facilement conihension matérielle comme réalisée, quand il tioo de la chose par un autre sens que le touue, par exemple. Pourquoi, en effet, les yeux ils pas le rôle de la main? Pourquoi ne déclala chose livrée à celui qui doit en acquérir la
sol. et Ub., liv. 46, t. 3.
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possession quand, en Tue de Tobjet, le tradens manifeste l'intention de livrer la chose, Yaccipiens, l'intention de l'acquérir? De là la conception de la tradilio longâ manu que mentionne Javolenus* ; de là la règle posée par Paul' : Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere passessionem, sed etiam oculis et affectu; de là les textes invoqués plus haut pour établir qu'anciennement il fallait une appréhension matérielle et indiquant que, en vertu d'une doctrine plus nouvelle, on peut acquérir la possession d'une chose par cela seul qu'on est m prsesentia rei.
21. — Ce progrès lui-même en appelait un autre : si les jurisconsultes romains ont reconnu que l'on pouvait acquérir la possession oculis et affectu, c'est parce que , dans les hypothèses où il en sera ainsi, l'appréhension matérielle qui n'a pas été faite aurait pu être réalisée par celui qui devait acquérir la possession aussitôt qu'il l'aurait voulu. Dès lors, ils devaient être amenés à déclarer qu'il y aura acquisition de la possession, même quand la chose ne sera pas appréhendée matériellement, même quand ellç ne sera pas perçue par un sens quelconque, par cela seul que, se trouvant in prœsenti re , non loin de la chose, celui qui doit ea acquérir la possession aura été mis à même de se saisir <le suite de la chose.
C'est la théorie qu'expose Papinien : il suppose que des marchandises qui sont dans un magasin doivent être li- Trées : le tradens et Yaccipiens se trouvant apud horrea, auprès de ces magasins, le tradens fait à Yaccipiens la remise des clefs des magasins : par l'effet même de celte remise des clefs, Yaccipiens devient possesseur, sans qu'il ait pour cela à ouvrir les magasins, à se saisir des marchandises'. Certains textes pourraient même faire croire
' L. 79 D., De sol. et lib., liv. 46, t. 3.
* L. 1, § 21 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2.
' L 74 D., De cont. empt., liv. 18, t. 1.
que le progrès réalisé aurait été encore plus coQsidérable : en effet, prévoyant la même hypothèse, supposant qu'il s'agit de transférer la possession de marchandises qui sont contenues dans des magasins, Gains ' et Justînien' admettent que la remise des clefs suffira pour faire acquérir la possession, mais n'exigent pas que cette remise soit faite apud horrea. On serait par conséquent tenté d'en conclure que la possession serait acquise du jour où celui qui veut l'acquérir a le moyen de faire l'appréhension matérielle de la chose , alors même qu'il ne pourrait le faire de suite.
Mais je ne crois pas que l'on ait jamais admis à Rome cette doctrine : Et, en effet, on peut remarquer que, si la solution indiquée était vraie, il y aurait eu controverse entre les jurisconsultes romains des n* et ni' siècles de notre ère sur la question, puisque Gaius et Papiaien auraient été d'avis opposés; or, il est impossible de relever dans aucun des deui textes une expression qui puisse donner à penser qu'il y ait eu le moindre doute. De plus il serait bien extraordinaire que, de ces deux jurisconsultes, ce soit le plus récent, Papinien, qui reste le plus attaché aux anciens principes en exigeant la remise des clefs apud horrea, et que C6 soit le plus ancien, Gaius, qui se montre le plus novateur en reconnaissant que la remise des clefs du magasin , en quelque endroit qu'elle soit faite, suffise pour faire acquérir la possession des marchandises. Dès lors on est amené à penser que Gaius admettait la même solution que Papinien : d'où vient donc que, parlant de la remise des clefs, comme pouvant permettre l'acquisition de la possession , il ne spécifie pas qu'elle doit être faite apud horrea? C'est que Gaius a seulement voulu , en parlant de la remise des clefs, indiquer qu'il est des actes qui peuvent remplacer la remise de la chose, maisa laissé de citié le point de savoir quelles sont tes conditions nécessaires pour que cette remise
' L. 9, § 6 D., De adq. rer. dom., liv. 41, l. i. *§^> t- li liv. 2, Inat.
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des clefs produise Teffet voulu. Papiaien, au contraire, s^est occupé de cette question : il faut, par conséqu nt, compléter ce que nous dit Gaius par le texte de Papinien et déclarer que, pour Gaius lui-même, la possession n'est acquise grâce à la remise des clefs que quand cette remise se fait apud horrea.
Et c'est ainsi également que l'on doit interpréter le § 45, 1. 1, liv. 2, Inst. En effet, il suffit de rapprocher les §§ 42- 48, 1. 1, Ht. 2, Inst. de la loi 9, § 4-8 D., De adq, rer. dom.. Ht. 4i, t. 1 pour s'apercevoir que Justinien a purement et simplement reproduit dans leur teneur même les dispositioQs dues à Gaius : il n'a introduit sur tous les points qui y sont traités aucune modification.
Ainsi donc, par des progrès insensibles, les jurisconsultes romains sont parvenus à décider qu'il pourrait y avoir acquisition de la possession , même sans appréhension matérielle de la chose , toutes les fois que celui qui doit l'acquérir aurait le moyen de se saisir immédiatement de la chose s'il le voulait.
22. — En matière immobilière, les choses sont restées en cet état : mais en matière mobilière , il y eut un nouveau perfectionnement. En effet, la théorie de l'acquisition de la possession même ainsi comprise était encore fort peu commode : elle supposait toujours que celui qui doit transférer la possession, que celui qui doit l'acquérir se trouvent en présence de la chose, ou que, tout au moins, si l'une des deux parties ou toutes les deux ne peuvent se déplacer, elles soient remplacées soit par une personne en puissance, soit par un mandataire. C'était là une complication qui n'était peut-être pas par trop gênante quand il s'agissait de l'acquisition de la possession de certains biens tels que les immeubles, étant doQoé l'importance et par suite la rareté de ces acquisitions ; mais cela devenait intolérable quand il s'agissait de l'acquisition de la possession et par suite de la propriété des meubles, acquisition qui, elle, est de nature à se produire
très fréquemment. Aussi a-t-on été amené en droit romain à décider que le dépôt de la chose au domicile de Xojcci' piens suffirait pour faire acquérir la possession, alors même que Vaccipieiis, se trouvant en ce moment très éloigné de chez lui, ne pourrait, s'il le voulait, réaliser de suite l'appréhension matérielle de la chose.
C'est ce qui est attesté par Gelsus dans une loi qui a déjà été citée ^ quand il nous dit que, lorsque j'ordonne à celui qui m'a vendu un objet de le déposer à mon domicile, il est certain que j'en deviens possesseur quoiqu'il n'y ait pas d'appréhension matérielle. C'est également ce qui est dit par Ulpien * qui , supposant que la femme apporte au domicile de son mari des biens paraphernaux^, des biens dont elle doit rester par conséquent propriétaire, déclare que la femme continue à en être propriétaire. S'il en est ainsi, dit-il, ce n'est pas parce qu'il n'y a pas eu remise de ces biens au mari : quidenim interest, inferantur volente eo in domum ejusy ati ei tradantur? Qu'importe en effet qu'il y ait transport de la chose au domicile du mari ou remise à celui-ci? Ce sont deux faits donnant les mêmes résultats. S'il en est ainsi, si le mari n'est pas devenu propriétaire, c'est parce que, dit Ulpien, telle n'a pas été la volonté du mari et de la femme.
Il résulte bien manifestement de ces deux textes que le dépôt de la chose au domicile de celui qui doit acquérir la possession équivaut à la remise qui lui en serait faite à luimême.
Cette solution devait naturellement être adoptée par les jurisconsultes romains obligés, ainsi qu'il vient d'être dit, par les nécessités de la pratique, de faciliter l'acquisition de la possession des meubles. Si l'on était inévitablement amené à dire que la possession devait pouvoir être acquise alors même qu'il n'y aurait pas appréhension matérielle,
' L. 18, § 2 0., D6 adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2.* • L. 9, § 3 D., De jure dot., liv. 23, t. 3.
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alors même qu'on se trouverait éloigné de la chose, n*étaitce pas dans Thypothëse où la chose était déposée au domicile de celui qui doit en acquérir la possession que ce résultat devait se produire?
S*il est, en effet, un endroit où nous pouvons être considérés comme possédant les choses qui y sont déposées, c'est bien notre demeure, notre domicile, c'est bien, comme le dit la loi ICi De inc, liv. 10, t. 39, l'endroit où nous avons Qos dieux domestiques, où se trouve le centre de nos affaires, 011 DOQS restons lorsque rien ne nous appelle ailleurs, de telle sorte qu'on dit que nous voyageons quand nous nous eo éloignons, que nous cessons de voyager quand nous y revenons.
J'ajouterai que cette décision donnée relativement à l'acquisition de la possession est absolument conforme aux solations admises en matière de Justœ nuptiœ. Et il n'y a pas à s'étonner de ce rapprochement ainsi fait entre la possession et les justœ ntiptiae : ce sont en effet deux institutions juridiques de même nature. Nous avons vu en effet que le caractère original de la possession consiste en ce qu'elle n'est autre chose qu'un état de fait qui produit des effets juridiques à partir du moment où certaines conditions sont réunies et tant que ces conditions sont réunies. Or, M. Labbé^ a montré d'une façon irréfutable qu'il en était de même des justœ nuptùe, qu'il n'y avait pas là un contrat comme dans notre mariage moderne, mais une situation de fait qui, comme la possession, produisait des effets tant que les conditions exigées existaient et à partir du jour où elles existaient. Or, en ce qui concerne XesjiLstâB nuplise, cette situation de fait consiste dans la communauté de vie existant entre époux : comme le disent les textes : Supliœ atUem sive matrimonium est viri et mulieris co?ijunc-
* Ortolan, Explic. hist. des institutSf 12e édit. 1883, t, II. Appeidice, IIi p. 684 et suiv. Dissertations de droit romain et droit français, par Machelard. Appendice par Labbé, p. 241 et suiv. '
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qoérirla possession, quelle que soit la cause d'acquisition de la possession.
L*apprébeasion de la chose est absolument nécessaire quand l'acquisition de la possession se réalise par le seul fait de celui qui doit devenir possesseur.
L'appréhension de la chose est également nécessaire en principe quand l'acquisition de la possession résulte de la transmission de la chose : toutefois elle peut dans ce cas n'êlre pas exigée , tout d'abord quand il y a perception de la chose par un autre sens que le toucher, en second lieu quand il y a possibilité d'appréhension immédiate , enfin qaand il y a dépôt de la chose au domicile de celui qui doit devenir possesseur.
23. — Il est certain que la théorie qui vient d'être formulée n'est pas très satisfaisante au point de vue rationnel, qu'elle présente en réalité beaucoup d'arbitraire. Si en effet on s'explique aisément comment le droit romain soit arrivé, par suite de nécessités pratiques, à consacrer les diverses dérogations énumérées au principe primitif exigeant l'appréhension matérielle pour qu'il y ait acquisition de possession, on ne voit pas pourquoi ces mêmes nécessités pratiques n'ont pas commandé d'autres dérogations, pourquoi le droit romain s'en est tenu là.
A ce point de vue les théories proposées par Savigny, par Ihering sont bien préférables : l'esprit est plus satisfait quand une seule règle générale est posée, englobant toutes les hypothèses possibles dans lesquelles il y a acquisition de la possession, quand on déclare, comme le fait Savigny, que celui-là est devenu possesseur qui a eu la chose à sa disposition immédiate, soit par suite d'appréhension, soit par suite de toute autre circonstance, quand on admet avec Ihering que l'on devient possesseur du jour où il apparaît que l'on se conduit comme propriétaire. J'ajouterai même que ces théories sont préférables au point de
CHAPITKB i.
forcément, en procédant par voie d'énu- :t incomplet, et i) ne serait pas difficile de'
d'hypothèses dans lesquelles la possession i en droit romain , dans lesquelles il serait
soit.
pas question ici de rechercher quelle serait iorie législative à admettre en matière d'ac- <ession ; il faut en réalité se demander quelle 'omaine. J'ai étahli quelle était la solulioa les (exles : je vais maintenant montrer proposée soit par Ibering , soit par Savigny celle des Romains, et que celle que je vous ttre est au contraire conforme à l'esprit du
;islateur est appelé à légiférer sur une mae, il peut s'y prendre de deux façons bien leut en effet statuer soit d'une façon abs- 1 façon concrète.
abord statuer d'une façon abstraite : dans oit spécialement aucune hypothèse ; mais ,
point de départ cette idée qu'il est bon i eiisle pour obtenir un résultat déter- :e de réglemeater la théorie qu'il s'a^l [là obtenir le résultat désiré, quelles que stances qui se présentent, donner des solutions concrètes : alors ce ue un cas spécial : la pratique lui a révélé cessilé ou utilité à ce que, dans ce cas spé- )n soit prise : sans s'inquiéter du point de ifs qui commandent d'appliquer cette so- )èce sur laquelle il légifère ne demandeu'elle soit étendue k d'autres espèces, s'il ' conséquent de poser une règle abstraite
son application en d'autres hypothèses, contente alors de statuer spécialement sur le, de telle sorte que, sï plus tard il pense
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que la même solution doit êlre étendue à d'autres espèces, il devra ensuite, par de nouvelles décisions prises chacune en Toe d'hypothèses nouvellement prévues, reproduire la solation déjà admise, mais sans arriver jamais à rétablissement d'un principe général qui supposerait qu'il statue d une façon abstraite.
De ces deux manières de procéder, la première, celle qui suppose que le législateur statue d'une façon abstraite, est certainement la meilleure : on peut dire que c'est la méthode suivie dans nos législations modernes : c'est la méthode transportée en droit romain par Savigny et Ihering dans l'étude de notre question. En réalité, jamais le droit romain n'y a eu recours. Et en effet ce n'est que dans les pays qui ont une longue culture juridique que Ton peut aiosi, en se dégageant de telle ou telle hypothèse particulière, établir des règles générales, abstraction faite de toute hypothèse spéciale. Or, les théories juridiques se sont pour la plupart créées à Rome , à un moment oii le peuple romain, à son origine, vivant encore dans un état voisin de la barbarie, était peu familiarisé avec les notions juridiques, à un moment où forcément, par suite, il pouvait seulement réglementer l'hypothèse spéciale qui avait motivé son intervention, sans être capable de poser une règle générale. C'était donc ce que j'ai appelé la méthode con" Crète que le droit romain s'était vu obligé d'employer tout d'abord, et cette méthode il Ta ensuite toujours conservée. Il me suffira d'ailleurs de vous montrer, par quelques exemples , l'exactitude des idées qui viennent d'être exposées.
24. — Notre droit actuel, voulant déterminer dans quels cas une personne pourra être tenue envers une autre, en dehors de toqt contrat ou quasi-contrat, pose un principe abstrait, qui, sans prévoir spécialement une hypothèse déterminée, mais en les englobant toutes, permet de dire, quels que soient les faits qui se produisent,
s'il y a OU non responsabilité : « Tout fait quelconque de rhomme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer, » nous dit l'article 1382 C. civ.
Est-ce ainsi que le droit romain a procédé? Pas le moins du monde.
Le législateur romain songe tout d'abord à l'hypothèse spéciale dans laquelle une personne, par son fait direct matériel, cause au propriétaire d'un objet corporel un dommage affectant cet objet, dans laquelle, pour employer les expressions consacrées , il y a damnum corpore corpori datum, de telle sorte que ce n'est qu'à propos de cette hypothèse spéciale qu'est créée Vaclio legis Aguiliâs, sans que l'on se soit préoccupé du point de savoir si la solution ainsi, admise ne devait pas être étendue à d'autres cas. Et ce ne fut que peu à peu, par suite des nécessités pratiques, que l'on fut amené à donner Vactio utilis legis AquilisB aux personnes qui, ayant un droit réel sur la chose autre que le droit de propriété, ont eu à souffrir par suite du dommage causé à la chose , à donner également cette action dans le cas où le dommage imputable au tiers n'aurait pas cependant été causé par un fait matériel émanant de lui directement, à réprimer, enfin, par les actions de dolo et in factum, les dommages n'affectant pas un élément matériel du patrimoine. Comme on peut le voir^ le droit romain , ayant commencé à légiférer en vue d'une hypothèse déterminée, ne s'est perfectionné qu'en sanctionnant d'autres hypothèses de plus en plus nombreuses : mais il ne s'est jamais élevé jusqu'à la conception du principe abstrait formulé dans notre article 1382, et il ne serait nullement difficile, en se plaçant même sous Justinien, dans le dernier état du droit romain, de montrer que certains faits, qui tombent sous l'application de l'article 1382, n'ayant jamais été prévus, ne font pas naître en droit romain la responsabilité si justifiée qu'elles entraînent dans notre droit actuel.
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25. — Autre exemple qui va moûtrer que même la légisIatioQ impériale a conservé les procédés du droit ancien.
On sait que , lorsqu'il s'agit de rechercher si les légitimaires ont la quarte légitime à laquelle ils ont droit sur les biens du défunt, on ne compte pas comme biens faisant partie de cette quarte les donations entre-vifs que le légitimaire a pu recevoir du défunt. Mais, ce principe posé, n'y avait-il pas lieu d'y apporter des dérogations? N*y a-t-il pas des donations entre-vifs qui, dans la pensée du donateur, ne sont que des avances faites au donataire futur héritier, qui n'ont été faites, par conséquent, qu'en vue de permettre à l'héritier d'en jouir plus tôt, mais qui, à tout autre point de vue , doivent être considérées comme faisant encore partie du patrimoine du de cujiis, comme imputables, par conséquent, sur la quarte?
Cette conception a été admise par le droit romain, et, par conséquent, la question se posait de déterminer dans quels cas, contrairement à la règle de droit commun, la donation serait imputable sur la quarte, quoique faite entre- TÎfs. Les textes montrent que, sur ce point, il n'a jamais été posé de règles générales abstraites : procédant d'une façon concrète, les empereurs se sont bornés à déclarer imputables sur la quarte légitime diverses donations entrevifs, au fur et à mesure que la pratique appelait l'attention sur elles.
A raison de sa fréquence même , la donation faite dotis causa frappa tout d'abord l'attention des empereurs : ce fut la première donation imputable sur la quarte légitime : plus tard, guidés par un raisonnement d'analogie, ils déclarèrent également imputables sur la quarte légitime la donatio ante nuptias faite au descendant par l'ascendant^ : enfin Justinien, comprenant qu'une donation peut être faite en avancement d'hoirie par un ascendant à son descendant alors même qu'elle n'aurait pas été consentie à
« L. 29 C, De inoff. test., liv. 3, t. 28.
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Ce soDt là les seules hypothèses dans lesquelles, au temps d'AotoniQ le Pieux, oa tient pour sous-entendue la, procuratioin remsuam. Ce n'est qu'ensuite et par autant de dispositions spéciales nouvelles que Ton arrive à admettre la même solution au profit du mandant voulant exercer les actions que, dans Taccomplissement du mandat, le mandataire a pu acquérir à Tencontre des lier$\ au profit de celui à qui une créance a été vendue, léguée, constituée eo dot ou donnée en paiement'. Justinien enfin déclare que l'acquéreur à titre gratuit, le donataire d'une créance aura lui aussi les actions utiles^ Ainsi donc, c'est par une énumération de plus en plus longue des hypothèses dans lesquelles on sous-entend la procuratio in rem suam que progresse le droit romain : même sous Justinien, nous ne ToyoDs pas proclamer le principe général abstrait que toute procuratio in rem suam obligatoire pour celui qui a les actions doit être réputée sous-entendue : aussi n'y a-t-il pas lieu de s'étonner si, dans certains cas encore, au temps de Justinien, celui qui peut exiger [a procuratio in rem suam de certaines actions ne peut les exercer qu'autant que cette procuratio aura été réalisée, si, pour prendre un exemple, le fidéjusseur qui a payé la dette ne peut recourir contre sescofidéjusseurs qu'autant qu'il s'est fait consentir cette procuratio par celui à qui il a fait le paiement.
27. — Ce qui s'est produit dans toutes les hypothèses qui viennent d'être rappelées devait également se produire pour lacquisition de la possession. Les Romains ont tout d'abord pensé à l'hypothèse qui est de nature à se présenter le plus souvent, à l'hypothèse dans laquelle il y a appréhension de la chose; ils ont déclaré possesseur en conséquence celui qui réalisait cette appréhension et ce n'est
* L. 13,§ 25 D., De act. empti, liv. 19, t. 1.
^ U 2 C, De obi. et act., liv. 4, t. 10; L. 18 C,,Deleg., liv. 6, t. 37; L- 5 C, Quand, fisc, liv. 4, t. 15.
. ' L. 33 C , De donat., liv. 8, t. 54 . ^
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qu'ensuite qu'ils sont parvenus à admettre dans certains cas qu'il y avait acquisition de la possession sans appréhension. Doit-on s'étonner que la théorie ainsi construite ne soit pas satisfaisante au point de vue rationnel, qu'elle n'assure pas le titre de possesseur à tous ceux qui devraient l'avoir? Mais ce reproche serait également fondé à propos de toutes les théories qui viennent d'être rappelées : on pourrait citer bien des fautes causant dommage à autrui et qui ne sont pas réprimées par le droit romain , bien des donations qui devraient être imputées sur la quarte légitime et qui ne le sont pas, bien des personnes qui devraient bénéficier des actions utiles et qui ne peuvent s'en prévaloir. Il n'y a là que la conséquence nécessaire des procédés critiquables employés par le droit romain dans rétablissement et le développement des théories juridiques.
D'ailleurs je dois faire observer que les inconvénients que pouvait présenter la théorie romaine relativement à l'acquisition de la possession étaient atténués grâce aux règles admises quant à la preuve que devait fournir celui qui se prétendait devenu possesseur.
Prouver que Ton est devenu possesseur, c'est prouver qu'il y a eu, soit un acte d'appréhension matérielle de la chose, soit un acte équivalent qui a réalisé cette acquisition de la possession. Cette preuve se fera, soit en établissant directement, par exemple au moyen d'un écrit, qu'il y a eu appréhension matérielle ou acte équivalent, soit en montrant qu'il s'est passé un fait tel qu'il présuppose l'acquisition de la possession au profit de celui qui l'invoque, de telle sorte qu'il en résulte une présomption d'acquisition de la possession ^
^ Je ne veux pas insister sur les difTérentes présomptions au moyen desquelles on peut vouloir établir qu*ii y a eu en réalité acquisition de là possession , mais je crois cependant nécessaire de dire quelques mots de l'apposition de la marque considérée comme présomption d'acquisition de la possession. Les lois 1 , § 2 et 14, § i D., De per* et camm.
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Or il peut se faire que Técrit invoqué pour prouver qu'il y a eu remise de la chose à Vaccipiens, qu'il y a eu appréheosion réalisée par lui, coolienne une allégation contraire à la vérité; il peut se faire que la présomption invoquée, presque toujours vraie , se trouve être fausse dans un cas particulier : qu'arrivera-t-il? C'est que, bien qu'il n'y ait pas eu effectivement d'appréhension, bien qu'il n'y ait pas eu acquisition du corpus, tout se passera comme si le corpus avait été réellement acquis, à moins que celui contre lequel on invoque cet écrit, cette présomption, n'arrive à en démontrer la fausseté. En réalité, il se produira ici ce qui se produisait au droit classique romain dans le cas où il était présenté un écrit constatant qu'une stipulation avait été faite : de même qu'Ulpien nous dit : '( On doit savoir que, lorsqu'un « écrit constate qu'une fidéjussion a été faite, on présume « que tout s'est passé régulièrement^ , » de même on doit
reivend., liv. 18, t. 6, paraissent ea effet donaer sur ce point des soiutioos contradictoires : voici quelle me semble avoir été la solution da droit romain. Tandis que le jurisconsulte Trebatius reconoaissait que l'apposition de la marque devait faire présumer Tacquisitiou de la possession, en quelque circonstance qu'elle se produise, les autres juriscoDsaltes déclaraient au contraire, ce qui est beaucoup plus raisonnable, que l'apposition de la marque ne fera ainsi preuve de Tacquisition de la possession, que quand on ne pourra l'interpréter comme une précaution prise en vue d'empêcher la substitution de l'objet promis. Ainsi s'explique, d'une part, que dans la loi I, § 2 D., De per. et corn, rei tend.^ iiv. 18, t. 6, Labéon et Ulpien ne reconnaissent pas dans l'apposition d'une marque sur un tonneau de vin la preuve qu'il y a eu appréhension de ce tonneau, acquisition de la possession, d'autre part, que dans la loi 14, § i D., De per. et com. rei vend,, liv. 18, t. 6, Paul déclare u contraire que l'apposition de la marque sur des poutres établit l'acquisition de la possession. En effet le danger qu'un tonneau de vin soit substitué à un autre justifie très bien l'apposition de la marque, attendu que cette substitution serait très facile : au contraire ce danger est bien peu à craindre quand il s'agit de choses lourdes, encombrantes, difficiles à manier comme le sont les poutres. Dès lors comment expliquer l'apposition de la marque sinon comme un signe de prise de possession? * L 30 D., De verb. obL, liv. 45, t. 1.
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équÎTalent à Tappréhension la possibilité de la réaliser immédiatement, ou le dépôt de la chose au domicile de celui qui doit Tacquérir, aurait-elle comporté une telle solution, surtout dès le droit classique? N'était-ce pas, en effet, arriver en fait à l'acquisitioa de la possession et de la propriété par Teffet du seul coosentement? Aussi Saviguy, ne pouyaot accepter une telle solution, quoique adoptant cette maaière d'interpréter la loi, a-t-il prétendu qu'il fallait, bien que le texte n'en dise rieu , supposer que la remise des titres relatifs aux esclaves avait eu lieu en présence des esclaves, de telle sorte que, s'il n'y a pas eu appréhension matérielle des esclaves, il y a eu un fait qui, ainsi que nous TaTons vu , est certainement considéré comme équivalant à l'appréhension au point de vue de l'acquisition de la possession ^
Évidemment cette explication fait disparaître toute difficulté, mais ce n'est qu'à la condition de faire au texte une addition importante et c'est ce qui me conduit à la repousser.
Voici en réalité l'explication qui me parait la meilleure.
L'empereur Sévère , partant de cette idée que , quand on livre à une personne les titres relatifs à une chose, c'est parce qu^on a dû se dessaisir de cette chose au profit de cette personne, en tire cette conséquence que la remise de ces titres constitue une présomption que la possession de la chose a été acquise par celui qui reçoit les titres, qu'il y a eu par conséquent de sa part appréhension de la chose ou acte équivalent au point de vue de l'acquisition de la possession. On devra donc conclure de la remise des titres à la remise de la chose, et par conséquent celui qui les a reçus pourra agir en revendication, car il aura, par la présomption indiquée, prouvé qu'il est possesseur et par suite propriétaire. 11 y a, en d'autres termes, présomption qu'il s'est produit un acte entraînant acquisition de la possession et, par
'Savigny, Traité de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 202 et suiv.
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conséquent, de la propriété de la chose, résultant de la remise des titres.
Ihering, qui présente cette explication, ajoute que non seulement il y a présomption, mais présomption ytim ei de jure de la remise de la chose quand il y a remise des titres qui la concernent \ de telle sorte qu'en fait la remise des titres concernant la chose équivaudrait à la remise de la chose elle-même. L'argument qu'invoque Ihering à Tappui de cette solution est un argument d'analogie tiré de ce qui se passe en matière de stipulation : il rappelle la décision contenue dans le § 12, t. 19, iiv. 3, Inst. de Justinien aux termes de laquelle Técrit constatant qu'une stipulation a été faite ne saurait être combattu par une preuve destinée à en montrer l'inexactitude, si ce n'est dans le cas où il pourrait être établi que, pendant tout le jour où il est dit que la stipulation a été faite, les parties ou du moins l'une d'elles ne s'est pas trouvée au lieu indiqué, et il dit que ce qui a été admis en matière de stipulation a du Tétre en matière d'acquisition de possession : pourquoi se refuserait-on à reconnaître que, quand l'acquisition de la possession sera établie au moyen d'un écrit ou d'une présomption, aucune preuve contraire ne devra être admise, quand cela est admis d'une façon certaine quand il s'agit de stipulation?
Il n'est pas difficile de montrer combien prête à la critique ce raisonnement d'analogie.
Tout d*abord, l'analogie invoquée n'existe pas : en eSet , ce n'est qu'à propos de l'écrit constatant qu'une stipulation a été faite, que Justinien a décidé qu'il y aurait preuve en principe irréfragable de l'existence de la stipulation : en outre, on peut faire remarquer que cette preuve résultant de l'écrit, si solide qu'elle soit, réserve cependant la possibilité d'être combattue en certaines hypothèses.
* Ihering, Fond, des interdits possessoires, trad. Meulenaere, p. 180 el suiv.
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Or, en notre sujet, il s'agit non plus d'ua écrit coQstatant 9w il s'est opéré un acte eutrainant traosmissiou de possesswa,mais d'un fait qui fait présumer que cette transmission a eu heu : peut-on conclure, de ce qui est décidé à propos d'an acte confectionné spécialement en vue de servir de preuve , à ce qui doit être décidé à propos d'une présomption? En outre peut-on y en prenant comme point de départ cette idée que le droit romain admet difficilement, mais oéanmoins admet la preuve contraire quand il y a écrit constatant l'existence de la stipulation , arriver à cette conclusion que le droit romain ne devait jamais admettre la preuve contraire à Tencontre d'uue présomption rendant très probable l'acquisition de la possession?
Au reste l'analogie, fut-elle plus frappante, conduirait seulement à décider que ce fut seulement sous Justinien que la remise des titres constitua une présomption juris et de jure de l'acquisition de la possession : comment en effet pourrait-on prétendre que, parce que Justinien a consacré relativement à la stipulation une solution nouvelle, Fempereur Septime Sévère avait dii adopter une solution analogue relativement à 1-âcquisition de la possession?
En réalité, ce qu'il faut dire, c'est que nous ne trouvons à propos de l'acquisition de la possession aucune décision semblable à celle qu'a prise Justinien pour la stipulation : il faut donc déclarer que Septime Sévère a sans doute reconnu que l'acquisition de la possession et par suite de la propriété peut être prouvée par la remise des titres, mais qu'il n'y a là qu'une simple présomption à rencontre de laquelle peut être faite la preuve contraire.
28. — Si on veut résumer en quelques mots la théorie du droit romain relative au corpt/s nécessaire pour l'acquisition de la possession, on peut le faire de la façon suivante :
L'appréhension de la chose est en principe nécessaire pour l'acquisition de la possession : elle peut être toutefois suppléée par la perception de la chose au moyen d'un autre
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SECTION II
De ranimns en matière d'acquisition de la possession. i
29. — f^ Ei apiscimur possessionem , dit le jurisconsulte « Paul *, corpore et animo ^ neque per se animo, autper se i
corpore, »
Il ne suffit donc pas, pour que la possession soit acquise , qu'il se soit produit soit un acte d'appréhension de la chose, soit un fait équivalant à cette appréhension au point de vue de l'acquisition de la possession ; il faut qu'au corpus se joigne Vanimus : qu'entendre par là?
Il est absolument certain que l'acquisition de la possession suppose nécessairement la volonté de celui qui veut l'acquérir, que, pour devenir possesseur, il faut, au moment où saccomplit l'acte matériel grâce auquel la chose est mise à la disposition de celui qui doit devenir possesseur, que celui-ci ait Xaffectus tenendi, l'intention d'avoir la chose à sa disposition. Pourquoi, en effet, le droit se préoccuperait-il de protéger la situation de fait qui existe entre one personne et une chose, si cette personne n'a nullement désiré qu'elle existe? Il sera temps de le faire quand celui qui a la chose à sa disposition voudra en être possesseur.
De là, la loi 1, § 3 D., De adq. vel amitLposs., liv. 4i, t. 2. Paul dit dans cette loi que \e fiiriostis ne peut commeocer à posséder, que le pupille ne peut non plus le faire sans Yaucioritas de son tuteur : quia affectionem tenendi non habent licet maxime corpore suo rem contingant : ce furiosiis, ce pupille, déclare le jurisconsulte , sont dans la situation du dormeur entre les mains duquel on viendrait placer un objet.
* L 3, § i D., De adq. vel amUt. poss,, liv. 41, t. 2.
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Voici comment l'expose Doneau* :
Nùn est salis ad possessionem rem ienere etiamsi maxime tenendi affectum idque ex justà causa habeas, Is possidet qui rem tenet domini affecta, id est, qui pro suà, seu tanqxiom suam tenet, eique ita insistit.
Et, précisant la notion que je viens de citer, Doneau ajoute un peu plus loin' :
Notandum non exigere nos ad possessionem ut quis teneat opinione domini, sed solum ut domini affectu.
C*est, comme on le voit, dire bien clairement que celui qui a une chose entre les mains , avec la simple volonté de ravoir à sa disposition , d'en tirer certains avantages, n*est qo'uD simple détenteur, que le possesseur est celui qui, ayant la chose entre ses mains, a la volonté de se conduire, relativement à cette chose, comme un propriétaire.
Quels sont donc les arguments qui ont été invoqués pour montrer que l'acquisition de la possession exige, non pas seulement Vaffectus tenendi, mais bien Vanimus domini?
Il ne suffirait pas de dire que nombre de textes relatifs à la possession font mention de Vanimus. En effet, alors même que Va^iimus domini ne serait pas exigé pour qu'il y ait possession, l'emploi de ce mot se comprendrait fort bien, puisqu'il est indiscutable que tout au moins Vaffectus tenendi est nécessaire pour qu'il y ait acquisition de la possession. On peut dire que les textes qui parlent à'animus font simplement allusion à cet affectus tenendi.
Il ne suffirait pas non plus d'invoquer l'affirmation émise sur ce point par Théophile. Car, si Théophile seul parle de Vanimus domini, si on n'en trouve aucune trace dans les textes du Digeste et du Code, on est naturellement fondé à en conclure que la théorie de Vanimus domini est une théorie inventée par Théophile et que ne connaissait pas le droit romain.
* Commenlarii ex jure civHi, \\v. 5, ch. 6, n^ 4. ■ Commentarii ex jure civili, liv. 5, ch. 6, n« 5.
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Doneau, pour établir cette théorie, montre que, dans bien des cas, alors même que le corpus exigé pour l'acquisition de la possession serait réalisé, qu'il se joindrait à cela Vaffectus tenendi, il n'y aurait pas possession acquise'. C'est, dit-il, ce qui se produit pour le fermier, à propos duquel la loi 33, § i D-, De usurp. et usuc, liv. 41, t. 3, déclare que « nec vivo, nec mortua domino, ullam poises- « sionem habet. » C'est également ce qui a lieu pour l'usufruitier, à propos duquel le § 4, t. 9, liv. 2, Inst. JustioieD s'exprime ainsi : « Frucluariits usucapere non polesl,pri- « mum quia non possidet. » C'est enfin ce qui doit être reconnu pour ceux qui sont envoyés par le préteur en possession des biens d'autrui. Dans ce cas, dit la loi 3, § 23 D., De adq. vel amitl. poss., liv. 41, t. 2, le préteur « non posu sessionem, sed custodiam rerum et observationem con- « cedit. »
Ainsi donc, pour ne prendre que les exemples cités et qui, d'ailleurs, ne sont nullement limitatifs, le fermier, l'usufruitier, le missus in possessionem ne sont pas des posses.seurs, et cependant ils ont certainement appréhendé la chose et ils oat Vaffectus tenendi, attendu que c'est bien par un acte de leur volonté qu'ils ont réalisé cette appréhension. Qu'est-ce à dire, sinon qu'il faut, pour qu'il y ait possession, une condition de plus, condition qui, précisément, manque au fermier, à l'usufruitier, au missus inpossessionem? Or, si on remarque que ces difl'érentes personnes n'ont pas l'intention de se conduire comme des propriétaires, on devra conclure que ïantmus domini aut rem sibi kabendi était exigé à Rome pour qu'il y ait acquisition de la possession, et que Théophile n'a fait que reproduire d'une façon explicite une théorie connue du droit romain et qui découle des textes qui viennent d'être cités. Comme le dit Savigny : << Là seulement (dans Théophile), cette « proposition se trouve formellement exprimée : dans les
' Commentarii ex jure dxiti, liv. 5, ch. 6, n" 4.
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«lostilutes et dans les Pandectes, on ne la trouve nulle « part, quoiqu'elle soit toujours tacitement admise ^ »
Cette argumentation de Doneau a besoin d être complétée.
Les textes cités par cet auteur établissent sans doute qu'il n'y a pas possession toutes les fois qu'au corpus de la chose se joint chez celui qui le réalise X affectas tenendi : mais ils ne démontrent pas que, si la possession n'est pas acquise, c'est parce que Vanimus domini fait défaut. En réalité aucun des textes invoqués n'indique pourquoi ces différentes personnes ne possèdent pas : nous sommes donc jusqu'à présent en face d'une tentative d'explication qui n'est pas encore suffisamment appuyée.
Aussi s'est-on efforcé de compléter la démonstration au moyen d'arguments de principe et d'arguments de texte.
Occupons-nous tout d'abord des arguments de principe : ce sont les seuls qu'invoque Savigny* :
« Pour être considérée comme possession, toute déten- « tion doit être intentionnelle, c'est-à-dire que, pour être « possesseur, il ne suffit pas de détenir la chose, il faut « aussi vouloir la détenir. Nous avons maintenant à pré- « ciser davantage ce que c'est que cette volonté, cet anvnus « possidendi, correspondant au fait de la détention.
« Nous avons dit plus haut que la détention d'une chose « est un fait physique correspondant au fait juridique de « la propriété. En conséquence, Vanimus possidendi n'est « autre chose que l'intention d'exercer le droit de pro- « priété. »
Et Savigny ajoute un peu plus loin :
« Ainsi, pour être considéré comme véritable possesseur «d'une chose, il faut nécessairement que celui qui la « détient se gère à son égard en propriétaire ; en d'autres
* Savigoy, Traité delà possession, trad. Staedtler, 1870, p. 89, DOle 2. » Savigny, op. cit., p. 88 et 89.
.«termes, qu'il prétende ea disposer en fait comme uo « propriétaire aurait la faculté légale de le faire en verta de '< son droit, ce qui implique en particulier aussi le refus « de reconnaître dans le chef d'autrui un droit quelconque « supérieur au sien. »
On peut résumer l'idée exprimée par Savîgny de la façon suivante :
Puisque la possession n'est pas autre chose que rexercice du droit de propriété, on ne saurait considérer comme possesseur que celui qui entend se conduire comme propriétaire.
Passons maintenant aux arguments de texte :
Deux textes, a-t-on dit, montrent que ceux qui ont la chose entre les mains et la volonté de détenir cette chose, n'en sont pas possesseurs, s'ils n'ont pas Vanimus domini : ce sont la loi 1 , § 20 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41 , t. 2 et la loi 37 D., De pign. act,, liv. 13, t. 7.
« On peut, dit la loi 1, § 20 D., Deadq^ vel amitt, poss., « liv. 41, t. 2, acquérir la possession par l'entremise d*an « mandataire, d'un tuteur ou d'un curateur : toutefois, « quand ils ont acquis la possession en leur propre nom « et non dans l'intention de prêter seulement leurs offices , « ils ne peuvent acquérir pour nous. Autrement, si on « disait que nous ne pouvons acquérir que par l'entremise « de ceux qui agissent en notre nom, il arriverait que ne (( serait possesseur ni celui à qui la chose a été livrée, « parce qu'il n'a pas Vanimus possidentis, ni celui qui a « fait la livraison, car, par ce fait même, il a cessé d'être « possesseur. »
Il résulte bien clairement de ce texte que, pour être possesseur, il ne suffit pas d'avoir la chose à sa disposition , d'avoir Yaffectus tenendi relativement à cette chose, qu'il faut de plus une autre condition que le texte désigne an moyen de cette expression : animus possidentis. Très certainement le mandataire qui acquiert la possession nostro nomine, a la chose entre les mains, a Yaffectus tenefuU,
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riatentioD de délenir la chose : s'il n'est pas possesseur, c'est qu'il n'a pas Vanimus possidentis.
Et si Ton recherche ce qu'il faut entendre par là, on arme aisément à déterminer d'une façon précise le sens qui doit être donné à cette expression. Le texte oppose au mandataire, au tuteur, au curateur qui détient la chose suo nomine et qui par suite possède, le mandataire, le tuteur ou le curateur qui détient la chose cum eà mente ui operam dmtaxat suam accomodaret et qui n'a pas la possession ; et, comme il déclare que, si cette dernière classe de personnes D a pas la possession , c^est parce qu'elle n'a pas Vanimus possidentis, il ressort nécessairement du texte que Vanimus possideyitis n'est pas autre chose que la volonté de détenir la chose suo nomine. En parlant de Vanimus possidenlis, Paul a donc voulu parler de Vanimus domini aut rem sibi habendi.
La loi 37 D., De piffn, act,, liv. 13, t. 7 , fournit un argument semblable :
« Si je donne à bail au propriétaire l'objet qui m'a été <f par lui constitué en gage, le contrat de bail que je passe « me conserve la possession : en effet le débiteur, consti- ^ tuant du gage et propriétaire de l'objet, avant de le « prendre à bail, n'en était pas possesseur, et moi, j'ai con- « serve la volonté d'avoir la chose, tandis que celui qui la « preod à bail n'a pas la volonté d'acquérir la possession. »
Ici encore il est question d'un animus possessionem adipiscendi que n'a pas le locataire : or ce ne peut être Vaffectus tenendi, car on ne peut dire que le locataire qui détient la chose n'a pas la volonté de la détenir : ce ne peut être que Vanimus domini aut rem sibi habendi qui lui manque.
Tels sont les arguments qui ont été proposés à l'appui delalhéorie d'après laquelle il faut, pour être possesseur, avoir Vanîmits domini aut rem sibi habendi. Toutefois l'exposition de la théorie n'est pas encore complète.
Les explications données ont eu pour but d'établir que l'on n'est possesseur qu'autant qu'au corpus se joint Tant-
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mus domijii aul rem sibi habendi : mais les auteurs qai adopteot celte idée devaient reconnaître et ont reconnu en efTet que certaineg personnes, même réunissant ces diverses conditions, ne pourraient acquérir la possession. Cela se produira quand celui qui délient une chose l'a entre les mains en vertu d'une cause telle qu'il sera obligé de la restituer au propriétaire, quand, par suite, l'acte qui justifie sa détention contiendra, en quelque sorte, l'aveu qu'il n'en est pas propriétaire et qu'il ne saurait, par conséquent , se comporter comme tel par rapport à celte chose. Cet aveu implicite l'empêchera d'être possesseur au moment où il reçoit la chose, et l'empêchera de le devenir par la suite, alors même qu'il manifesterait bien formellement l'ioteDtion de se conduire comme propriétaire, tant que la cause de sa déteutioD restera ta même.
Cette solution s'itaposait. On a vu que, si la possession est protégée en droit romain, c'est parce que par ce mojen on protège le propriétaire : il oe faut donc pas que cette réglementation soit conçue de telle façon que les résultats qu'elle donne soient contraires aux, intérêts du propriétaire, que celui-ci ait plus à en souffrir qu'à en profiter . Or c'est ce qui se produirait infailliblement si toute personne devait être considérée comme possédant la chose par cela seul que, la détenant, elle a l'iatention de se conduire comme propriétaire, si on déclarait possesseur celui qui détient use chose en vertu d'une cause qui l'oblige à la restituer. Dans de telles conditions, jamais un propriétaire n'oserait confier sa chose à un tiers soit en vertu d'un bail, soit en vertu d'un dépôt, etc.; il aurait en effet à craindre que ce tiers ayant ïanimm domini, soit au moment où il reçoit la chose, soit postérieurement, n'invoque contre lui les avantages de la possession, de telle sorte que cette protection assurée à la possession, bien loin d'être utile au propriétaire, se retournerait contre lui.
Les tentes sont d'ailleu rs formels pour montrer que le droit romain ne considérait comme ne pouvant être pos-
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sesseur celui qui délient une chose en vertu d'une cause qui Toblige a la restituer.
La loi 2 C, DeprâBSc. trig. vei quad. ann,, liv. 7, t. 39, expose les raisons qui viennent d'être indiquées comme commaQdant Tadoption de cette doctrine : a On ne doit «pas, dit cette loi, donner le nom de possesseur à ceux. « qui détiennent une chose dans des conditions telles qu'ils « doivent pour cela payer une redevance périodique. Donc « aucun de ceux qui détiennent la chose comme locataires K ne pourra , en détenant longtemps la chose, acquérir la « propriété. 11 ne faut pas , en effet , que les propriétaires <( ea soient réduits , ou à perdre ce qu'ils ont loué , ou à « écarter des locataires qui leur sont utiles, ou à protester « publiquement chaque année de leur droit de propriété. »
Sans doute, il n'est question dans ce texte que des locataires, sans doute aussi il n'y est question que de TacquisitioD du bénéfice de la prescription de trente ou quarante ans obtenue grâce à une possession prolongée pendant ce temps; mais il n'y a là que l'application d'une théorie plus générale : le texte, en effet, invoque comme motifs delà solution donnée des raisons qui, on vient de le voir, commandent de refuser tous les avantages que peut donner la possession à ceux qui, par suite de la cause même à laquelle ils doivent la détention de la chose, reconnaissent qu'ils ne sont pas propriétaires.
Et, d'ailleurs, les textes mêmes qui sont invoqués par Doneau, voulant prouver que Vanimus dominiesi nécessaire pour qu'il y ait possession , confirment cette doctrine. Ces textes* en déclarant que le fermier, l'usufruitier, le missus in possessionem rei servandés gratià ne possèdent pas , et cela sans distinction aucune, prouvent qu'alors même qu'ils auraient l'intention de se conduire comme propriétaires,
* L. 33, § 1 D., De usurp. et usuc, liv. 4i, t. 3, § 4, t. 9, liv. 2, Inst. Jusl'mien, L. 3, § 23 D., De adq. vel amitL poss,, liv. 41, t. 2.
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lucun compte de Vanimus domini qu'ils
ait encore un ai^umenl, on pourrait se imeuse règle : Nemo sibi ipse mulare po- •ssioms qui conduit Décessairement à dire ut qui n'a pu être possesseur tout d'abord ir grâce à un nouvel animus domini.
irie qui exige Vanimus domini pour qu'il ;e trouve ainsi exposée dans ses grandes léorie traditionnelle qui, ainsi que je l'ai inimemenl reçue jusqu'à l'époque actuelle, it présenter les objections auxquelles elle sont, à mon avis, si graves qu'on ne doit Dandonner, et exposer la théorie qui doit omme la vraie théorie romaine. C'est à ue la découverte de cette nouvelle théorie :
juî vont suivre ne feront que reproduire, ins ses parties essentielles, la doctrine de
nière question qui se présente naturelleland on a terminé l'exposition de la théoilemenl admise : cette théorie esl-elle en 3C les raisons qui ont fait protéger la pos-
la possession , on a voulu protéger le prove de la propriété étant bien difficile , ce Ta s'assurer une certaine protection en lement qu'il est possesseur : dès lors celui ssesseur, doit pouvoir facilement l'établir, si ta possession doit réunir les conditions torie qui veut que le possesseur ait l'oni-
dc la volonté dam tapossemon, trad. Ueuleoaere,
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Partons de cette idée que c'est à celui qui invoque un droit qu'incombe la charge d'en prouver l'existence; c'est ce qu'exprime le droit romain dans les deux adages : Onus probandi incumbit et qui agit\ Reus excipiendo fit actor*. Dès lors celui qui déclare être possesseur n'est pas cru sur soD affirmation : c'est à lui à prouver qu*il est possesseur, ce n'est pas son adversaire qui doit établir qu'il ne Test pas. DeTant établir qu^il est possesseur, par conséquent qu'il réanit en sa personne toutes les conditions exigées, ce possesseur devra démontrer :
1* Qu'il a le corpus de la chose ;
2* Qu'il a la volonté d'avoir ce corpus;
3* Qu'il a la volonté de se conduire comme propriétaire^ qu'il a Yanimus domini aut rem sibi habendi.
On a vu comment pouvait s'acquérir le corpus de la chose ; rieaa'est plus simple pour celui qui se prétend possesseur de celle chose que de prouver que le corpus de la chose lui est acquis, et l'on ne saurait considérer ce possesseur comme placé dans une situation fâcheuse parce qu'il doit fournir la preuve du fait qui lui a permis d'acquérir le corpus. J'ajouterai qu'en faisant celte preuve, il aura établi, en précisant le fait même qui lui a procuré l'acquisition du corpus, qu'il avait Vaffectio tenendi, rintcntion de détenir la chose.
Mais en va-t-il être de même en ce qui concerne Yanimus domini exigé dans la théorie dominante pour qu'il y ait possession? Sera-t-il aussi facile à celui qui se prétend possesseur de prouver l'existence de Yanimus domini ?
Remarquons tout d'abord que, alors même que le demandear voudrait simplement établir qu*il est possesseur au moment même où se déroule le procès, le juge n'aura pas à se demander si, à ce moment même, Yanimus domini eiiste chez celui qui se prétend possesseur. Il faudra, étant
' S 4, t. 20, liv. 2, Inst. Justinien.
*L 19 pr., De prob,, liv. 22, t. 3; L. i D., De exe, liv. 44, t. i.
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tance ea cette matière, il faut biea reconnaître que la preuve de l'existence de ïanimus domini ne pourra se faire directement : comment en effet pourrait-on directement établir, si ce n*est par la déclaration même émanant du possesseur, que ce possesseur a entendu vouloir se conduire comme propriétjiire? Cet animus n'est-il pas, comme toute autre intention, caché au fond de la pensée?
Mais alors, peut-on dire, si cet animus domini n'est pas susceptible d'être prouvé directement, pourquoi ne le serait-îl pas indirectement? Ce nouveau moyen de preuve doit également être écarté.
El, en effet, d'où pourrait résulter la preuve?
Parlera-t-on de la façon dont celui qui a la chose entre les mains se conduit relativement à cette chose? Dira-t-on que celui qui a Vanimus domini ne se conduira pas relativement à la chose comme s'il n'avait pas cet animus?
On peut faire la double réponse suivante :
Sans doute, il est certains actes qui pourront faire supposer Xanimus domini chez celui qui les accomplit : ainsi celui qui élève une construction sur un terrain, ou qui démolit une construction, celui qui, d'une façon générale, oese contente pas d'exploiter la chose, mais, de sa propre initiative, en change la manière d'être, la destination, devra être considéré comme ayant ïanimus domini.
Mais supposons que celui qui se prétend possesseur ait seulement fait des actes d'exploitation, qu'il se soit contenté, s'il s'agit d'un fonds de terre par exemple, de cultiver le fonds, d'y faire des récolles, que pourra-t-on en conclure? Ces différents actes peuvent tout aussi bien émaner d'un fermier que d'un propriétaire : ils ne présupposent pas chez celui qui en est l'auteur Vanimus domini pas plus qu'ils ne l'excluent. Le juge, par l'examen de ces actes, ne saurait décider s'ils ont été accomplis par quelqu'un qni agissait comme fermier ou comme propriétaire. Or, c'est là ce qui se produira le plus souvent en pratique.
Mais ce n'est pas tout. En admettant même que celui
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qui a la chose entre les mains ait fait un de ces actes qui supposent chez celui qui les accomplit la volonté de se conduire comme propriétaire, je dis que le juge ne pourra en conclure qu'il possède réellement. Et en effet que résultera-l-il de là? Que celui qui a la chose entre les mains avait riniention de ^e conduire comme propriétaire au moment où il a fait Tacte dont s'agit, mais nullement qu'il avait cette intention au moment où il a appréhendé la chose. Or, j'ai déjà eu l'occasion de dire, en citant la règle : ts'emo sibi ipse mutare potest causam possessionis , que Ton ne doit tenir compte que de Vanimxisdomini existant à Vinitium possessionis, que la survenance de Vanimus domini ne saurait transformer la détention en possession.
L'acte accompli montre bien que Yanimiis domini existait chez son auteur au moment même où il a eu lieu ; mais cela ne suffit pas pour établir qu'il est possesseur : il faudrait, en effet, prouver que cet animus domini existait au moment même de l'appréhension.
Les inductions tirées par le juge des actes accomplis par celui qui se prétend possesseur ne suffisant pas, sera-tH>n plus heureux si on s'en réfère aux circonstances dans lesquelles celui qui se prétend possesseur a reçu la chose, aux causes qui expliquent sa mise en possession?
Non : sans doute on doit reconnaître que, en procédant ainsi, la preuve pourrait être fournie, mais on doit de suite ajouter que la théorie de la possession serait inutile parce que le propriétaire, pour se prévaloir de la possession qui lui est accordée comme possesseur, aurait à fournir une preuve aussi et même plus difficile que celle qui serait exigée de lui quand il s*agirait d'obtenir une protection plus efficace. Pourquoi dès lors invoquerait-il son simple titre de possesseur?
Le propriétaire a , en droit romain , pour assurer la sauvegarde de son droit, l'action en revendication, l'action publicienne, les interdits possessoîres, moyens d'action qui sont loin d'avoir la même énergie. Tandis que l'action en
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rereDdication permet à celui qui peut Tinvoquer de triompher à rencontre de qui que ce soit, Taction publicienne ne permet à celui qui Tintenle justement que de remporter sur certaines personnes. Tandis que l'action en revendication et l'action publicienne sont des actions pétitoires assaraot par suite entre les parties en cause une solution définitive, les interdits possessoires, comme l'indique leur nom, ne tranchent que la question de possession, de telle sorte que la partie qui a perdu peut, en recourant aux voies pétitoires, obtenir sur la question de propriété une nouvelle sentence qui la déclarera propriétaire, quoiqu'il ait élé jugé qu'elle n'était pas possesseur. L'action en revendication est donc plus énergique que l'action publicienne, et l'action publicienne elle-même l'est plus que les interdits possessoires.
Dès lors, la preuve fournie par le demandeur doit être d'autant moins difficile à faire que l'action qu'il intente produit un efiTet moins considérable : et, en effet, si les difficultés de preuve étaient les mêmes, le demandeur se servirait toujours de l'action qui lui assurerait les plus ^aods avantages.
Ces propositions se trouvent précisément confirmées par le rapprochement qui peut être fait de l'action en revendication et de l'action publicienne. Plus énergique dans ses effets, l'action en revendication suppose que le propriétaire prouve qu'il est dominus ex jure Quiritium, par conséquent qu'il a reçu , au moyen d'un mode de transfert de propriété quiritaire, la chose dont il s'agit, de celui qui ^^ élail dominus ex jure Quiritium. Moins énergique, l'aciioD publicienne demande que celui qui agit prouve qu'il a reçu la chose d'un tiers en vertu d'une cause qui pouvait lui en assurer la propriété quiritaire ou bonitaire, mais non pas qu'il prouve que celui qui a livré la chose en était propriétaire.
Une différence de même nature doit exister également entre l'action publicienne et les interdits possessoires.
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délient, mais encore démontrer qu'il a possédé la chose plus longtemps que son adversaire, pendant Tannée précédente. S'il agit, au contraire, par l'action publicienne, il n'aura pas à faire celte dernière preuve : il aura gain de cause par cela seul qu'il aura prouvé et le fait de la détention et la causa qui l'explique , sans qu'il ait à s'occuper , en quoi que ce soit, de la durée de la possession.
Ce rapprochement entre l'action publicienne et les interdits montre que jamais un possesseur de bonne foi n'aurait en recours aux interdits s'il avait dû prouver sa caiisa possessionis , qu'il aurait employé l'action publicienne, qui, sans exiger des preuves plus difficiles, aurait donné des résultats incomparablement supérieurs.
C'aurait donc été au profit du possesseur de mauvaise foi seul qu'aurait été créée la théorie de la possession*. Cela est évidemment inadmissible. Et, en effet, si la possession a été protégée , c'est afin de protéger la propriété et de permettre au propriétaire de se défendre plus facilement. Comprendrait-on, dès lors, que la possession ait été protégée, étant donné que cette protection ne pouvait servh» précisément qu'à une personne sachant très bien qu'elle n'est pas propriétaire?
Ainsi donc, les principes du droit romain s'opposent de la façon la plus absolue à ce que celui qui se prétend possesseur soit obligé , pour démontrer le bien-fondé de sa prétention, de faire la preuve de sa causa possessionis : aussi voit-on le droit romain reconnaître, comme possédant, des personnes qui ne peuvent être admises à se prévaloir de leur causa possessionis. En effet, supposons que ce soit au moyen d'un délit, à!\xnfurtum, d'une rapina par exemple que le possesseur ait acquis la possession de la chose : on devrait, serable-t-il, lui refuser les avantages de la posses-
^ Ce possesseur de mauvaise foi aurait en efîet pu avoir intérêt à agir, en se servant des interdits possessoires , parce quMl n*aurait pas eu à craindre que Tadversaire établisse sa mauvaise foi, danger auquel il aurait été exposé s'il avait eu recours à l'action publicienne.
sioD : la règle ; Nemo auditur proj gans, dont l'existence est certaiae serait k ce qu'il puisse invoquer faire conaaitre sa cau^a possession conséquitnl prouver qu'il est pos:
droit romain protège comme possi doit sa possession k un délit : c'est 2, Inst. Justinien déclare le vo)eu!
la preuve manifeste, que, pour a comme possesseur, il n'est pas b( possessionis.
Que conclure de tout cela?
C'est que la théorie qui voit dî condition nécessaire pour qu'il j permettre d'atteindre le but ea vu la possession a été instituée : el propriétaire cette plus grande faci reconnue indispensable. S'il fatl de cette assertion, notre droit actu
Le Code civil a emprunté à d théorie traditionnelle de Vanimm qu'il y ait possession, théorie qu cru découvrir dans les textes i donc exigé (art. 2229 C. civ.) u propriétaire. Mais les rédacteurs ' des difficultés de preuve que fai:
de Vanimus domini : aussi se sontces difficultés au moyen de pré& 2230 et 2231 :
«On est toujours présumé, dit I « soi et à titre de propriétaire, s « commencé à posséder pour un s
« Quand on a commencé, dit l'a « autrui, on est toujours présumé « s'il n'y a preuve du contraire, i
Vanimtis domini étant présumé
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la chose entre les nuains, toutes les objections faites à la théorie qui regarde Vanimus domini comme une condition esseatielle de la possession , et se rattachant aux difficultés depreuTe qu'entraîne cette exigence, disparaissent, Trou- TODS-nous en droit romain des présomptions semblables? Non : on doit donc en conclure que la théorie romaine a du être différente*
En réalité on ne doit pas hésiter à proclamer que jamais les Romains n'ont exigé Vanimus domini chez le possesseur : poareux celui-là possédait qui, ayant le corpus de la chose, ayaitla volonté de la détenir : pour acquérir la possession, Il suffisait donc de Vaffecius ienendi joint au corpus. Dès ion, pour les Romains, la preuve de la possession était faite par cela seul que celui qui se prétendait possesseur établissait qu'il avait le corpus de la chose et l'intention de la détenir : il n'avait donc qu'à faire une preuve des plus faciles : ainsi que je l'ai fait remarquer, rien n'est plus simple que de démontrer qu'on a le corpus, et la façon même dont ce corpus a été acquis établissant qu'on a eu la volonté de la détenir, il en résulte qu'en prouvant l'acquisition du corptÂS on aura prouvé Vaffectus tenendi.
Que telle soit bien la solution du droit romain, c'est ce qui est nettement indiqué par un texte des Sentences de Paul'.
« La preuve à fournir à l'effet d'établir si la possession a « été ou non livrée soulève non pas tant une question de « droit qu'une question de fait : en effet, pour que la « preuve soit faite , il suffit de montrer que Ton a le cor- « pus de la chose. »
Il est bien évident que, d'après ce texte, celui qui se prétend possesseur n'a nullement à prouver Vanimus domini, qu'il a seulement à faire la preuve qu'il a le corpus, établissant par là même qu'il a Vaffectus tenendi, que le corpus
«§2, t. il,Dv. 5, SeiU. Paul.
et Vaffeclus tenendi sont doQC les deux^ seules coadilions exigées du droit romain pour qu'il y ait possession.
Le droit romain ainsi compris et notre droit actuel arrivent, on le voit, aux mêmes conséquences en celte matière de la possession.
Le droit romain dit en effet : La question de savoir s*ily a possession est une simple question de fait : il s*agit seulement de voir si le prétendu possesseur a ou non le corpus de la chose : c'est la seule preuve qui soit exigée, et on n'a pas à rechercher s'il y a Vanimiis domini chez ce prétendu possesseur, il n'y a aucune preuve à faire à cet égard.
Le Gode civil de son côté pose sans doute en principe, contrairement au droit romain, que, pour être possesseur, il faut avoir non seulement le corpus de la chose et Xaffettus tenendi, mais aussi Yanimus domini; mais il s'empresse d'ajouter qu'en ce qui concerne Yanimus domini aucune preuve ne sera exigée, qu'il sera présumé. Par conséquent en droit français comme en droit romain , celui qui se pré* tend possesseur aura à prouver qu'il a le corpus de la chose, et n'aura que cela à prouver.
La théorie du droit romain, ignorant la nécessité de Yanimus domini en matière de possession, est donc plus simple : le droit français est arrivé d'une façon plus compliquée au même résultat parce que, partant d'un point de départ erroné qui aurait conduit à des résultats inadmissibles, il a dû les corriger ensuite : comme le dit Ihering « pour se « sauver d'une impasse dans laquelle il s'est engagé , le (( droit actuel, le Code civil a sauté par-dessus les toits. »
32. — Il est donc maintenant constaté que le droit romain n'a pas pu, étant donné la raison d'être de la protection possessoire, consacrer la théorie traditionnellement admise par les interprètes, d'après laquelle Yanimus domini serait exigée chez le possesseur : aussi est-il facile de citer bien des textes qui démontrent que la notion de Yanimus domini est absolument étrangère à la théorie romaine de la
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possession, que l'on ne saurait poser en principe que Vanirnus domtni se joignant au corpus constitue la coodition nécessaire et suffisante pour qu'il y ait possession.
Que tout d'abord ou ne puisse voir dans cet animtis dommi joint au corpus la condition nécessaire pour qu'il y ait possession, c'est ce que prouvent certains textes qui, bien loin d'exiger Vanimus domini chez le possesseur, l'econnaissent, comme possédant uoe chose, une personne qui n'a pas, qui ne peut avoir Yanimus domini.
Je TOUS citerai à cet égard tout d'abord la loi 2, § 2 D., froempL, liv. 41, t. 4, du jurisconsulte Paul :
« Quand une vente est faite sous condition, l'acheteur « n'asucape pas tant que la condition est en suspens. Et il «en est ainsi, alors même qu'il penserait la condition « accomplie, tandis qu'elle ne le serait pas en réalité : sa « situation en effet est celle de la personne qui croit avoir « acheté. Il en serait, au contraire, tout différemment si la « condition s'est accomplie et si lacheteur l'a ignoré : on » dira qu'il usacape, en adoptant l'avis de Sabinus qui « prend en considération ce qui s'est produit en réalité bien « platôt que ce qui est dans la pensée de l'intéressé. »
Voici donc un texte qui déclare bien formellement que celui qui a acheté une chose sous condition commence à usucaper dès l'arrivée de la condition, même s'il ignore que la condition est accomplie, et par conséquent commence à posséder dès ce moment où cependant il ne peut avoir Xajumttë domtni, attendu qu'il ignore l'arrivée de l'événement qui lui permettrait d'avoir cet animus.
A ce texte on peut joindre la loi 28 D. , De adq. vel amiit* poss,, liv. 41, t. 2, dont il suffit d'ailleurs de citer les premiers mots :
« Je possède une chose et ensuite je la prends à bail : « perdrai-je la possession? Il importe beaucoup de savoir « ce qui s'est passé, et d'abord si je savais ou j'ignorais « que je possédais. »
Le jurisconsulte TertuUien suppose donc dans ce texte
qu'une personne peut posséder une chose et cependant ignorer qu'elle possède : n'est-ce pas absolument contraire à la théorie qui exige Yanimus domini chez le possesseur? Le possesseur qui ignore qu'il possède ne saurait avoir IV nimus domitii, Tintention de se conduire comme propriétaire, et cependant il possède. Que devient donc cette condition que Ton prétend essentielle pour qu'il y ait possession?
A côté de ces textes qui établissent qu'une personne peut posséder sans avoir Vanimus domini, que Vanimtis domini n'est pas par conséquent une condition nécessaire pour qu'il y ait possession, on peut en citer d'autres qui, montrant que Vanimus domini ]o\Vii au oor/?!/^ n'assure pas d'une façon certaine la possession, complètent la démonstralioQ de cette idée que la notion de Vanimus d^omme est étrangère à la théorie romaine de la possession, en prouvant que cet animus domini qui n'est pas nécessaire pour qu'on soit possesseur, ne suffit pas pour assurer la possession quand il se joint au corpus.
Il est bien entendu que les textes dont il s'agit ne sont pas ceux qui ont trait aux personnes qui détiennent la chose en vertu d'une cause impliquant reconnaissance du droit de propriété d'autrui : nous avons vu en effet que, dans la théorie traditionnelle qui déclare possesseur celui qui joint Vanimus domini au corpus, on reconnaît que l'on ne tient aucun compte de Vanimus domini de ces personnes : les textes à citer sont ceux qui se rapportent à des individus détenant une chose en vertu d'une cause qui n'implique pas reconnaissance du droit de propriété d'autrui et auxquels ils refusent le titre de possesseur, quoiqu'ils aient Vanimus domini.
C'est ce qui se produit dans la loi 60, § 1 D., Zroc.^liv. 49, t. 2 « : Je pense, dit Labéon dans ce texte, que Théritier « du fermier, bien qu'il ne soit pas fermier lui-même, « n'en possède pas moins pour le propriétaire. »
Quelques explications sont nécessaires à propos de cette
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loi. Si loû se place à l'époque de Justinien, et si on veut interpréter cette décision d'après les principes établis alors, on est obligé de convenir qu'elle est inintelligible. Et en effet ces principes conduisent à dire que Théritier du fermier est fermier comme son auteur, le bail ne prenant pas fin par la mort du fermier : dès lors rhérilier du fermier doit, comme le fermier lui-même, être considéré comme un simple déteoteur. Par suite, on ne saurait comprendre que le texte déclare que Théritier du fermier n'est pas fermier, qu'il hésite à voir dans cet héritier un simple délenteur, et l'on doit avouer que Ton est en présence d'une loi que n'auraient pas du insérer les compilateurs du Digeste.
Mais les principes admis à l'époque de Labéon n'étaient pas ceux qui recevaient sous Justinien leur application. On peut très légitimement déduire de notre texte qu'au temps de Liabéon, c'est-à-dire au temps d'Auguste, le louage prenait fin par la mort du fermier. C'est là d'ailleurs une solation qui se justifie aisément : le louage peut en effet, snrtoat quand il s'agit d'un bail à ferme, être rangé dans la classe des contrats qui se font intuilu personœ : il n'est pas indifférent pour le bailleur d'avoir comme fermier une personne quelconque : la culture des terres demande des qualités que l'on ne trouve pas également développées chez tous.
Ceci dit, nous plaçant par conséquent au temps d'Auguste, examinons la solution contenue dans notre texte :
Le fermier meurt; son héritier trouve dans le patrimoine la chose qui fait l'objet du bail et l'appréhende : en sera-t-îl possesseur?
Si l'on appliquait la théorie traditionnelle voulant que celui-là soit possesseur qui joint au corpus Xanimus domini, on devrait dire que l'héritier du fermier possédera, s'il a Vanimtis domini, ne possédera pas s'il n'a pas cet animtis. Et j'ajouterai qu'on devrait admettre qu'il possède même si, ayant cet animus domini, il savait que le de
cujusen élaîl fermier. Ed effet, pèche nullement d'être possesseï peut objecter que, s'il est en ] d'une cause qui implique reconn priété d'autrui, car, s'il a la chosi pas en vertu du bail , puisqu'il a\
Or, ce n'est pas la solution du distinction, Labéon dit que l'bé simple détenteur. Il n'est pas tei quoi celte solution a été admise lequel j'aurai k revenir; mais il s remarquer que l'on est ici bien n d'une hypothèse dans laquelle u corpus l'animus dommi ne pcul cependant on ait le droit de dir sonne ne pouvant, par suite de soi un animus rfommi dont on tienne
Au reste, la double proposition savoir qu'il est en droit romain pas Vanimus domini, et des indiv session quoique réunissant Vanv trouve encore mise hors de dou parle en même temps d'une per que n'ayant pas Vanimus domini, possède pas quoiqu'elle ait cet am D., De usurp. et usttc, liv. 41, t.
« J'ai loué un fonds de terre à « rais usucapé le fonds pro heredt « séder; je demande si vous pensf « si TOUS le ju^ez nul, penseit-voi <( caper? Même question, si dans « je vends ce fonds de terre : qti « der? Le jurisconsulte répond ; « herede le fonds l'a donné à bat » est nul : autrement le proprié « propre chose : par conséquent,
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«pas même la possession : Fusucapion cessera donc de « s'accomplir. Il en est pour la vente comme pour le «louage : on ne saurait acheter sa propre chose. »
Le te\te suppose que le possesseur d'une chose la donne à bail au propriétaire : ce bail est nul, c'est là un point à propos duquel je n'ai pas à insister; mais qu'adviendrat'il de la possession?
Si Ton raisonne d*après les principes admis dans la théorie qui fonde la possession sur Vanimus domini, on dira : Celui qui possède la chose et qui la donne à bail au propriétaire conserve Vanimus domini et entend détenir la chose par l'entremise de celui qui doit être son locataire : il conserve donc la possession. Quant au propriétaire qui reçoit la chose en vertu du contrat de louage , il ignore qu'il est propriétaire : autrement il reprendrait sa chose comme propriétaire sans s'astreindre aux obligations qui dérivent du bail : il se considère comme locataire; dès lors, il n'a pas Vanimus domini, il détient au nom du soidisant bailleur, il n'est pas possesseur.
Or, le texte donne précisément les solutions contraires à celles qui viennent d'être exposées : le bailleur, bien que conservant Vanimus domini, ne possède plus {sequitur ergo ut ne possessionem çuidem retinuerit). Or, si le bailleur ne possède plus, nécessairement le propriétaire possède quoique n'ayant pas Vanimus domini. N'est-ce pas une preuve certaine que Vanimus domini n'a jamais joué un rôle dans la théorie romaine de la possession?
33. — Mais cependant, peut-on dire, n'y a-t-il pas des textes qui paraissent faire de Vanimus domini une condition essentielle de la possession? Comment faire concorder avec la théorie qui considère Vanimus domini comme ne présentant aucun intérêt en matière de possession , la loi 1, § 20 D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2, qui dit que celui-là ne possède pas qui n'a pas V animus possidentis, expression qui, ainsi que nous l'avons vu, doit être regardée
comme synonyme d'animus domini? Gomment comprendre la loi 37 D., Depign. act., liv. 13, t. 7, d'après laquelle celui qui donne une chose à bail conserve la possession parce qu'il a toujours la volonté d'avoir la chose, autrement dit, parce qu'il a toujours Vanimus domini?
On ne doit pas hésiter à reconnaître que ces textes sont manifestement inconciliables avec la théorie exposée suivant laquelle Vanimus domini n'a aucune importance en matière de possession ; par suite , la question se pose dans les termes suivants : Doit-on s'en tenir à la loi 1, § 20 D., De adq. velamitt. poss.j liv. 41, t. 2, et à la loi 37 D., De pigti. act., liv. 13, t. 17, et déclarer sans valeur les ai^uments tendant à prouver que la notion de Vanimus domini est étrangère à la théorie romaine sur la possession? Doiton, au contraire, tenir ces arguments comme décisifs et laisser de côté les deux textes qui viennent d'être rappelés ?
C'est cette dernière solution qui me parait préférable : mais alors comment expliquer l'existence de ces textes?
Étant donné que les deux textes cités sont du jurisconsulte Paul et qu'il serait impossible de trouver dans le Digeste un autre texte faisant allusion à Vanimus domini en matière de possession, on est tenté de dire que cette théorie est spéciale à Paul. Lui seul aurait donc exigé Vanimus domini chez le possesseur, et les interprètes du droit romain auraient eu le tort de faire d'une opinion particulière à ce jurisconsulte une doctrine universellement admise en droit romain. C'est là Texplication donnée par Ihering*.
A mon avis, il faut aller plus loin et dire que Paul n'a pas eu en cette matière une opinion différente de celle des autres jurisconsultes romains, que, pas plus qu'eux, il n'exigeait chez le possesseur Vanimus domini. En effet, Tua
* Du râle de la volonté dans la possession y trad. Meuienaere, ch. XIII : Vanimus possidentis de Paul, p. 226 et suiv.
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des textes qui ont été invoqués pour établir que le droit romain n'a jamais connu la théorie de Vanimus domini est précisément du jurisconsulte Paul : il s'agit de la loi 2, § 2 D., Pro empt.j liv. 41, t. 4. Paul , supposant dans cette loi qu'uDe personne a acheté a non domino une chose sous condition y et que la condition s'accomplit à Tinsu de Tacheteur, déclare que cet acheteur commence de suite à Qsacaper dès l'arrivée de la condition. Ne résulte-t-il pas bien nettement de là que Tacheteur possède dès l'arrivée de la condition à un moment où il ne peut pas avoir l'am* musdoTmni? N'est-ce pas la preuve manifeste que Paul ne pensait pas que Vanimus domini fût une condition nécessaire pour qu'il y ait possession?
Dès lors, quand, dans les deux textes cités, Paul parle de Vanimus domini, il n'a pas dû attacher une grande importance à ridée qu'il émettait : il s'est ainsi efforcé de jusli-^ fier pourquoi le droit romain refusait la possession à certaines personnes, mais on peut dès maintenant déclarer, sauf à revenir plus tard sur ce point, que si les solutions données par Paul sont exactes , les raisons proposées par loi pour les appuyer ne le sont pas.
34. — La théorie traditionnelle, en exigeant chez le possesseur Vanimus domini, nous est donc apparue comme faisant en droit romain de la possession une institution juridique inutile, comme étant de plus en désaccord avec bien des textes du Digeste; mais ce n'est pas tout encore : elle ne donne pas, quoiqu'en disent les auteurs qui l'adoptent, le critérium qui permettra de distinguer la possession de la détention, critérium qu'il serait, suivant eux, impossible d'indiquer si on se contente de Vaffectus tenendi pour qu'il y ait possession. Le droit romain, disent ces auteurs, a toujours très nettement distingué la possession de la détention : si le possesseur doit nécessairement avoir Vani-mus domini, rien de plus facile que de faire la distinction : sera possesseur celui qui a Vanimus domini, sera détenteur
celui qui a seulement Va/fectus tenendi. Mais si on se cootente chez le possesseur de Vaffectia tenendi, ne va-t-on pas faire de lout détenteur un possesseur? Que devient alors cette distinction qui doit nécessairement être faite entre le détenteur et le possesseur?
Lorsque plus tard je m'occuperai de la détention, on Terra qu'alors même que l'on n'exige pas ï animus domini chez le possesseur, on peut arriver à distinguer la posses< sion et la déteatioa, que par conséquent on ne peut par cette simple considération écarter le système proposé : je n'insiste donc pas à ce sujet : mais , ce que je veux pour le moment faire remarquer, c'est, que la notion de Vaninws domini n'est nullement satisfaisante à l'effet de déterminer ces hypothèses dans lesquelles il y a possession ou détention, et que la règle posée conduirait à des solutions contraires à celles qu'admet en réalité le droit romain.
Supposons que nous sommes en présence d'un précariste, d'un créancier gagiste, et demandons-nous, en laissant de côté les textes pour le moment, si, dans la théorie qui exige Vanimus domini chez le possesseur, on doit considérer le précariste, le créancier gagiste comme possédant la chose qui leur a été donnée en précaire ou en gage, ou au contraire comme de simples détenteurs.
La réponse, semble-t-il, s'impose : le précariste est obligé, en vertu de la concession en précaire, de restituer la chose dès que le concédant la redemande; le créancier gagiste doit, en vertu même du contrat de gage, restituer la chose dès qu'il aura obtenu le remboursement de ce qui lui est dû. Dès lors, le précarîste et le créancier gagiste, n'ayant la chose entre les mains qu'en vertu de causes les obligeant à la restitution, ne sauraient être considérés comme détenteurs alors même qu'ils auraient Vanimus domini, devraient par conséquent être traités comme détenteurs.
Telle n'est pas la solution admise par le droit romain : c'est un point certain, indiscutable que le droit romain reconnaît comme possédant l'objet qui leur est confié et le
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précariste et le créancier gagiste et qu'il ne voit pas en eux de simples détenteurs. De nombreux textes l'attestent : je me contenterai de vous en citer un, la loi 13, § l D., De publ. in rem act,, liv. 6, t. 2.
« Quelquefois l'action publicienne est refusée à des per- « sonnes qui pourraient invoquer une jusia possessio : en « effet la possession du créancier gagiste, du précariste est ' » une possessio justa, et cependant cette action n'appartient « pas au créancier gagiste, au précariste, parce qu'ils n'ac- <t quièrent pas la possession dans des conditions telles qu'ils « puissent se croire propriétaires. »
Comment concilier cette solution avec la théorie qui voit dans Vanimus domini une condition essentielle pour qu'il Y ail possession ?
De même, supposons que nous sommes en présence d'un séqueslre. Un procès est engagé relativement à la propriété d'une chose : durant le procès, cette chose est confiée à un tiers nommé séquestre qui devra, à l'issue du procès, la remettre à celui qui aura triomphé : ce séquestre doit-il èlre possesseur ou au contraire détenteur dans la théorie qui exige Vanimus domini chez le possesseur? Ici encore la solution apparaît comme évidente : le séquestre ne saurait avoir un animus domini dont on puisse tenir compte : il ne peut être réputé avoir l'intention de se conduire comme propriétaire puisque le titre en vertu duquel il a la chose entre les mains lui impose l'obligation de la restituer à celui qui triomphera dans le procès en revendication. Et cependant telle n'est pas la solution consacrée par le droit romain. Voici en effet ce que dit la loi 17, § 1 D., Dep., Ht. !6, t. 3 :
« La propriété de la chose déposée reste au déposant, et « aussi la possession : à moins que le dépôt n'ait été fait entre ** les mains d'un séquestre : car alors le séquestre possède; « en effet, dans un tel dépôt, ce que l'on veut, c'est que, <' pendant tout le temps qu'il dure, aucune des parties ne « profite de la possession. »
i08 CHAPITUE
Ainsi donc, le séquestre qui n'i mus cîomtnt possède cepeadant. Q interprètes du droit romain qui ' mini une condition nécessaire pour qu'il y ait possession?
11 y a là une objection fort grave formulée contre la théorie qui voit dans Vanimus domini une condition nécessaire de la possession; et cependant il ae semble pas qu'elle ait préoccupé les anciens interprètes du droit romain qui tous l'admettaient. Doneau qui, ainsi qu'on l'a vu, déclare fort nettement que X'anîmus domini est nécessaire chez celui qui délient la chose pour qu'il y ail possession, se contente d'ajouter que, pour qu'une personne acquière la possession, il n'est pas nécessaire que la chofR lui soit transférée en vue de lui faire acquérir la propriété: il suffit , dit Doneau , qu'il y ait eu intention de transférer la possession, alors même par conséquent que le tradem aurait entendu rester propriétaire. C'est ce qui se produit pour le créancier gagiste : le débiteur qui constitue le gage reste propriétaire de la chose donnée en gage et entend cq rester propriétaire ; néanmoins la possession passe au créancier, parce que telle a été l'intention des parties'. Doneau ne donne d'ailleurs aucune autre explication : d'où une grande difficulté pour concilier ce principe posé par lui que la possession suppose nécessairement Vanimus domini chez celui qui détient la chose avec celte solution qu'il reconnaît vraie à savoir que le créancier gagiste, le précariste, le séquestre possèdent, quoique n'ayant certainement pas Vanimus domini.
Savigny a tenté de présenter de la façon suivante cette explication que Doneau ne fournit pas' :
Sans doute, Vanimus domini devra exister chez le possesseur toutes les fois que celui-ci se mettra de lui-même en possession, toutes les fois aussi que l'acquisition de la
' Doneau, Comment, de jure eitili, liv. 5, t. 13, n" 13,
* Savigny, Tratl^ de ia possession, Lrad. Staedtler, p. 96-99.
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possession n'ayant pas fait Tobjet d'une convention particulière , on ne saurait dire qu'il y a transmission de la possession consentie par l'ancien possesseur au nouveau. C'est d'ailleurs ce qui se produira presque toujours. Mais il peut aussi arriver qu'il en soit autrement, que les parties aient eu précisément en vue le transfert de la possession qui fera ainsi l'objet d'une convention spéciale : dans ce cas, il n'y a pas à parler à'animus domini, d'intention de se conduire comme propriétaire devant exister chez celui qui va acquérir la possession. En effet, la possession, quoique n'étant qu uo simple état de fait, produit des effets juridiques, assure des droits au possesseur : elle doit, par conséquent, être susceptible d'être aliénée par le possesseur qui pourra ainsi transférer à un tiers les avantages qui en résultent pour lui. Or, si cela est vrai, il n'y a plus à parler d'animus domini devant exister chez celui qui devient possesseur : on ne doit exiger que Yanimus possidendi, la volonté de devenir possesseur. Celte explication permet, on le voit, de concilier les deux solutions en apparence contradictoires professées par Doneau. On a souvent appelé possession dérivée cette possession acquise par suite d'un accord de Toloatés intervenu à l'occasion de la possession entre l'ancien possesseur et le nouveau, par opposition à la possession acquise sans que cet accord intervienne et que l'on nomme possession originaire : d'où le nom de théorie de la possession dérivée donné à la théorie que je viens devons exposer. Cette théorie de Savigny est, en réalité, inacceptable : en effet, si elle était vraie, ce ne seraient pas seulement le créaacier gagiste, le précariste, le séquestre qui, bien que Q* ayant pas et ne pouvant pas avoir Yanimus domini, pourraient posséder; tous ceux qui , ayant reçu la chose en exécution d'un contrat, sont considérés comme détenteurs, pourraient devenir possesseurs, si, dans le contrat qui les constitue détenteurs, il était convenu que la possession leur serait acquise. N'est-ce pas, en effet, un principe certain que chacun peut disposer de son droit comme il l'en-
tend, au profit de qui il veut? En conséquence, le possesseur ne doit-il pas pouvoir disposer de sa possession , comme le propriétaire dispose de son droit de propriété? Ea appliquaot ces idées on devrait dire que le bailleur, que le déposaol, le commodant, etc., peuvent, en s'expliquaut à ce sujet, si telle est leur intention, assurer la possession au locataire, au dépositaire , au commodataire, etc. Or, est-ce U la théorie romaine?
Doneau ne s'occupe pas de la question : il se borne à dire que si le locataire, le commodataire, le dépositaire ne possèdent pas, c'est parce que les contrats de louage, de dépôt, de commodat n'ont pas été faits en vue de transférer la possession, mais bien plutôt avec l'intention chez le bailleur, le déposant, le commodant de conserver par devers lui les avaotages de la possession'; mais il ne dit pas ce. qui adviendrait dans le cas où l'intention de transférer la possession aurait été exprimée par le bailleur, le déposant, le commodant. Doit-on admettre qu'une telle convention faite au sujet de la possession serait valable?
Certains interprètes ont déclaré cette convention valable : et il faut bien reconnaître que c'est la solution à laquelle conduit logiquement la théorie exposée : pourquoi le possesseur ne dispose rait-il pas de sa possession, comme le propriétaire de son droit de propriété'?
Mais le Digeste montre que cette solution est insoulenable. Traduisons en effet la loi 10 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 ; 11 Celui qui, tout d'abord, a pris une ti chose à bail, et ensuite l'a reçue en précaire, sera réputé i< avoir mis Un au bail; s'il avait d'abord reçu la chose en « précaire et l'avait ensuite prise à bail, il sera traité comme «locataire. On considère, en effet, comme devant plutôt « produire effet, l'acte juridique qui a été passé en dernier « lieu. Tel est l'avis de Pomponius. Ce même Pomponius
' DoOeau, Comtn. de jure avili, \\v. 5, chsp. 13, n' 9.
' Thibaut, Archiv., vol. 18, p. 322; Pand., g S08, 8* 6dUioa.
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«se pose avec raison la question suivante : Qu'arrivera-t-il « si celui qui a pris à bail un fonds le reçoit en précaire , a non pas en vue de devenir possesseur, mais en voulant u simplement en avoir la détention? Il en est alors tout dif- «féremment : autre chose est posséder, autre chose est «détenir; c'est ainsi que ceux qui sont envoyés en posses- « sioD rei servandœ gratta, ou bien à raison de la cautio le^ 8 gatorum, ou bien à raison de la cautio damni infecti, ne « possèdent pas, mais détiennent : s'il en est ainsi, précaire « et bail produisent effet. Mais si quelqu'un prend une «chose à bail et la reçoit en précaire dans des conditions «telles qu'il possède, le précaire seul, sans aucun doute, «produira effet, si le loyer est d'un seul nummus, attendu « que le louage est nul quand le loyer est d'un seul nummus. « Mais, si le loyer n'est pas fictif, il faudra alors rechercher u quel est le contrat qui aura été fait tout d'abord. »
On est ici en présence de deux personnes voulant, par rapport à la même chose, faire deux contrats, un contrat de louage et un précaire : le texte traduit pose et résout la question de savoir si elles peuvent les faire dans des conditions telles que les deux contrats produisent leurs effets.
Ces textes montrent qu'il faut faire une distinction suivant que le précaire doit avoir pour résultat d'assurer au précariste la possession ou la détention.
Ou bien le précaire doit faire acquérir au précariste la possession; il est impossible alors que le louage et le précaire produisent en même temps leurs effets, de là les conséquences suivantes :
Si, des deux contrats, l'un n'est pas susceptible de produire effet, celui-là seul qui peut en produire en produira : " Si qiàdem nummo uno conduxit, nul la dubitatio est, « guin ei precarium solum teneat; quia conductio nulla est, « qu9 est in uno nummo. »
Si, au contraire, les deux contrats sont valables, ce sera le dernier passé qui produira effet : « potius enim hoc pro- « cedere videtur quod novissime factiim est, » dit la loi 10,
pr. D., tiv. 41, (. 2; « sine vero pretio, tune disimguendum n prius quid factum est , » dit la loi 10, § 2 D., Hv. 41, t. 2.
Ou bieo, au contraire, le précaire ne doit qu'assurer la détention el non pas la possession , et alors rien n'empêche que le louage et le précaire ne produisent en même temps effet.
Telle étaot la solution du teite, comment comprendre que le louage et le précaire puissent coexister et produire en même temps leurs effets, quand le précaire assure seulement la détention , qu'ils ne puissent , au contraire , subaster en même temps, quand le précaire donne au précariste la possession? Si on admet que tout possesseur doit pouvoir transférer sa possession comme tout droit qui lui appartiendrait, on ne voit pas pourquoi le propriétaire, qui a consenti un contrat de bail à son locataire, ne pourrait pas ensuite, sans que pour cela disparaisse le contrat de bail, assurer à ce locataire les avantages de la possession an moyen d'un précaire. Dès lors, si le jurisconsulte qui reconnaît dans ce texte qu'il peut intervenir, entre bailleur et fermier, un précaire assurant la détention , de telle sort£ que bail et précaire coexistent, déclare qu'au contraire ua bail et un précaire assurant la possession ne peuvent subsister en même temps, c'est bien évidemment parce que le droit romain pose, en principe, que l'on ne saurait être en même temps fermier et possesseur.
La loi 10 D., De adq. vel amilt. poss., lir. 41, I. 2, montre donc que la possession n'est pas susceptible d'être transmise comme peut l'être un droit, puisque le bailleur ne peut transférer sa possession ù un fermier : que devient dès lors la théorie de la possession dérivée?
Voici l'explication que donne Savigny, qui a reconnu la valeur des objections qui viennent d'être exposées.
Cette idée, qui a été mise en avant pour expliquer l'eïistence de la possession dérivée, à savoir que la possession, conférant des avantages juridiques, étant un droit k ce point de vue, peut être cédée, aliénée comme un autre
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droit, ne doit pas s'entendre en ce sens que le possesseur doit pouvoir aliéner son droit, quand et comme il le veut, comme le pourrait le propriétaire quand il s'agit de son droit de propriété : elle doit s'entendre seulement en ce sens que, puisque la possession est un droit, on comprend que les avantages puissent en être aliénés, puissent passer d'aae personne à une autre. Mais alors il reste à déterminer quand cette aliénation de la possession pourra avoir lieu. Savigny répond en disant qu'elle ne pourra se produire que dans les hypothèses où la loi le permet expressément. Le possesseur n'est donc pas libre de disposer de la possession de sa chose : il ne peut le faire que dans les cas prévus par la loi et de la façon indiquée par elle.
« Toutefois la possession dérivée ne doit pas être enten- « due dans ce sens qu'il faille l'admettre toutes les fois que « le vrai possesseur prétendrait la faire admettre. Elle est « une dérogation aux principes primitifs de la possession, «( et dès lors il ne faut l'admettre que là où le droit positif «rétablit expressément. L'idée de cette possession n'est « donc encore que purement abstraite et ne recevra d'exisa tence concrète et réelle que lorsque nous aurons trouvé « des cas ^ciaux où la loi la sanctionne ^ i>
En conséquence, d'après Savigny, le droit romain ne consacre cette possibilité d'aliénation, de transmission de la possession qoe dans les hypothèses où des raisons d'utilité pratique commandent qu'il en soit ainsi. Voici, en effet, comment Savigny explique que la possession soit reconnue au créancier gagiste. Le but du contrat de gage est d'assurer au créancier gagiste une garantie de paiement de ce qui lui est dû , en lui permettant de conserver par devers lui la chose jusqu'au jour où le paiement aura été effectué : or, pour arriver à ce résultat, il fallait enlever au constituant du gage les actions qui protègent sa possession et les
^ Savigny, Tnâté de la possessions trad. Staedtier^ 2« édit., 1870, p. 100.
m CHAPITRI
attribuer au contraire au créai eulevcr au constituant du gage ci ne s'en serve de façon à reti créancier gagiste; il fallait les d et constituer ainsi celui-ci posses oiojen de conserver la chose jus d'être du contrat de gage condi le droit romain à appliquer ici '.
dérivée, à déclarer que la posi gage passerait au créancier gagis essentiel en notre matière que le sidéré comme possible que le c une convention expresse , se déci
Savigoy, sans d'ailleurs en ex
également que la possession peu. -
dépôt quand il s'agil du séquestre, et au cas de concession en précaire, ajoutant seulement que le résultat ne se produit, quand il s'agit du séquestre, qu'autant qu'il y a eu une convention expresse à cet égard, et qu'il n'a Heu au profit du précaciste qu'autant qu'il n'y a pas eu une convention ayant pour but d'empêcher cette transmission de la possession'. Quoiqu'il ne dise rien à ce sujet, il est bien certain que, pour Savigny, s'il y a lieu à application de la théorie de la possession dérivée, c'est parce que cela est nécessaire pour permettre au séquestre, au précaire de produire les effets que l'on doit en attendre, et que c'est cette même considération qui explique qu'elle ne s'applique pas de la même façon dans toutes les hypothèses.
11 serait bien difficile d'admettre cette théorie de Savigny.
Remarquons que l'idée qui sert dépeint de départ à Savigny semblerait devoir l'amener à d'autres conclusions : <( La possession est considérée comme un droit, dit Savigny,
' Savigny, Traité de la possession, trad. Staedller, 2« édit-, 1870, p. 276 el auiv.
■Savigny, Traité de la possession, trad. Staedller, S* Mt., 1870, p. 38i et 3ULV.
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« et à ce litre elle peut être aliénée\ » Dès lors n'est-on pas fondé à tirer de là cette conséquence que tout possesseur doit pouvoir aliéner sa possession comme le titulaire d'un droit quel qu'il soit peut en disposer?
Et suffit-il de dire, pour l'écarter, que la possession dérivée « est une dérogation aux principes primitifs de la possession, et que dès lors il ne faut l'admettre que là où le droit « positif l'établit expressément'? » Il y a là une simple allégation ayancée par Savigny qui a le défaut de ne pas être très claire et qui aurait dû être développée. Pourquoi , au point de vue de la transmission, n'en serait-il pas de même pour la possession et la propriété? De ce qu'il y a des modes d'acquisition de la propriété originaires , s'ensuit-il que les modes d'acquisition dérivés ne s'emploient qu'exceptionnellement? Aussi Savigny en est-il réduit à dire que « l'i- «dée de la possession dérivée n'est que purement abs- « traite, et ne recevra d'existence concrète et réelle que « lorsque nous aurons trouvé des cas spéciaux où la loi la « sanctionne'. »
Dès lors on peut laisser de côté la théorie de la possession dérivée qui en réalité n'explique pas grand chose : c'est ce qu'ont fait bien des auteurs qui exigent chez le possesseur r£iw«mw5 domini. Ces auteurs se bornent à invoquer des raisons d'utilité pratique justifiant les dérogations au principe admises en ce qui concerne le créancier gagiste , le précariste, le séquestre : en réalité, ils admettent le système de Savigny sans parler comme lui de possession déri- Tée. Prenant donc la théorie sous cette nouvelle forme, laissant de côté toute notion de possession dérivée, on peut résumer de la façon suivante le système de ces interprètes du droit romain :
' Savigny, Traité de la possession , trad. Staedtler, 2« édit.^ 1870, p.
' Savigny, Traité de la possession, trad. Staedtler, 2» édil., 4870, p. 100.
» Ihidm.
En principe il faut, pour qu'il y ait possession, quecelui qui détient la chose ait Yanimus domini : toutefois le droit romain n'hésite pas à ne plus exiger Yanimus domtni et à considérer le détenteur comme possesseur toutes les fois que des motifs d'utilité pratique conduisent à le faire.
En elle-même cette explication, plus simple que celle de Savîgny, n'est pas absolument inacceptable : ce n'est pas chose inouïe en effet que de voir ainsi le législateur apporter, pour des motifs d'utilité pratique, des dérogations aux règles qu'il pose. Toutefois on peut objecter que la brèche ainsi faite à l'application des principes est bien considérable, d'autant plus qu'il ne serait pas impossible d'ajouter d'autres dérogations à celles qui ont été indiquées. L'importance même de ces dérogations rend par suite illusoire le critérium que la théorie de Vanimiis domini indique comme permettant de distinguer la possession et la détention^ étant donné que Ton n'hésite pas à déclarer Vanimus domini inutile pour qu'il y ait possession, dès qu'on juge bon de conférer à une personne qui n'a pas Vanimus domini les avantages de la possession. Pourquoi dire que Yanimus domini est un élément essentiel de la possession , quand on décide si facilement qu'une personne qui n'a pas Yanimus domini peut posséder?
Ainsi, non seulement au point de vue des textes, au point de vue de l'utilité pratique, la théorie traditionnelle qui exige Yanimus domini chez le possesseur n'est nullement satisfaisante, mais de plus elle n'offre même pas l'avantage de donner un critérium certain permettant de distinguer le possesseur du détenteur, puisque les auteurs qui la soutiennent^ après avoir posé comme principe que celui-là seul possède qui a Yanimus domini, s'empressent d'ajouter qu'il y a des possesseurs qui n'ont pas cet animus.
Il faut donc conclure en disant que le droit romain n'a jamais exigé Yanimus domini comme condition essentielle pour qu'il y ait possession, que, pour devenir possesseur, il suffit de joindre au corpus Yaffectio ienendi.
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35. — La corpus et Vanimus tenendi constituant les deux conditions suffisantes mais nécessaires pour qu'il y ait acquisition de la possession > il y a lieu de se demander si par suite l'acquisition de la possession ne va pas être rendue impossible pour certaines personnes.
Pour qu'il y ait possession , il faut le corpus^ c'est-à-dire le contact matériel avec la chose, ou tout au moins la réunion de certaines conditions qui rendent ce contact très facilement réalisable : comment parler de contact matériel à propos de personnes morales, d'hérédités jacentes qui nont aucune existence matérielle, qui sont de pures conceptions juridiques?
Pour qu'il y ait possession, il faut de plus Vanimus tenendi^ rintention d'être en contact avec la chose : comment rhérédité jacente, comment une personne morale pourraient-elles avoir une volonté quelconque, comment, par conséquent, pourraient-elles avoir cet animiis tefiendi? Comment une personne considérée par suite de son état d^esprit comme incapable d'avoir une volonté, un infans, un furiosus, par exemple, pourrait-elle avoir un animus dont-on puisse tenir compte?
Dira-t-on, dès lors, que ces incapables, que ces personnes morales ne pourront acquérir la possession? Si le droit romain Tavait admis, il mériterait de justes critiques. En effet, si la possession a été protégée parce que Ton a jugé cela nécessaire pour compléter la protection due au propriétaire, toute personne qui peut acquérir la propriété doit aussi pouvoir acquérir la possession : on ne comprendrait pas pourquoi la personne morale, pourquoi l'incapable seraient privés des avantages de la possession.
Aussi n'est-ce pas la théorie romaine : voici en réalité quelles ont été les solutions admises.
Puisque la réunion du corpus et de Vanimus était nécessaire pour que la possession fût acquise, on était forcément conduit à reconnaître que les personnes qui ne pouvaient elles-mêmes réaliser soit le corpus, soit Vanimus
ne pouvaient par elles-mêmes acquérir la possession. C est pour cela que le jurisconsulte Paul dans la loi 1, § 3 D., De adq, vel amitt, poss., liv. 41, t. 2, nous dit : « Le furio- « sus et le pupille qui n'a pas Yauctoritas de son tuteur* « ne peuvent commencer à posséder, attendu que, même « étant en contact matériel avec la chose, ils n'ont pas « Vaffectus possidendi pas plus que le dormeur dans la « main duquel on placerait quelque chose. »
C'est pour cela encore quç ce même jurisconsulte Paul s'exprime ainsi relativement aux personnes morales : « Les « municipes ne peuvent rien posséder par eux-mêmes, « étant incapables de consentement. Ils ne possèdent ni (c leurs forums, ni leurs basiliques, ni quoi que ce soit « d'analogue : il y a seulement un usage général de tout « cela*. »
C'est enfin par application de ces idées qu'UIpien donne une décision analogue à propos de l'hérédité jacente :
« Scevola dit qu'il y a un furtum possessionis , mais que, « s'il n'y a pas de possesseur, il ne saurait y avoir ce fur- « tum. En conséquence, ce furtum ne peut être commis au « préjudice d'une hérédité jacente, parce que l'hérédité « ne saurait avoir la possession qui suppose un fait maté- « riel et la volonté, et que l'héritier n'est possesseur que « lorsqu'il a la chose entre les mains : en effet, l'hérédité « ne peut lui faire acquérir que ce qui est contenu dans
^ Il est à remarquer que ce pupille dont parle Paul «si un infan$; en effet, le pupille sorti de Vinfantia pouvant faire sa condition meilleure, peut avoir un animus tenendi parfaitement valable , TacquislUon de la possession rentrant certainement dans la catégorie des actes qui rendent meilleure la condition de celui qui les accomplit. Et Ton ne saurait objecter contre cette solution que Paul parle d'un pupille auquel le tulear peut donner son auctoritas , ce qui ne se comprend que pour le pupille ayant déjà une certaine capacité , par conséquent sorti de rin/lzntûz .' on verra, en effet, qu'exceptionnellement en matière d'acquisition de possession, XawXotiiaz tutoris peut être donnée avec efficacité à un infans.
' L. 1, § 22 D., De odgf. vel amitt. poss., liv. 4i, t. 2.
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« l'hérédité : or la possessioQ û*a jamais appartenu à Théredite*. »
Mais s*il est établi que celui qui ne peut réaliser luimême le corpus et Vanimm ne peut acquérir par lui-même la possession , doit-on en conclure qu'il ne pourra devenir possesseur? C'est là une conclusion qui serait certainement fausse : en effet, nous verrons que la possession qu'on ne peut acquérir par soi-même, on peut l'acquérir par Tintermédiaire d*un tiers : par conséquent, rien n'empêchera la personne morale, l'incapable qui ne peuvent par euxmêmes acquérir la possession d'arriver à ce résultat par l'intermédiaire d'un tiers et c'est ce que constate Ulpien pour les personnes morales. « C'est, dit-il, une règle cer- « taine que les municîpes peuvent posséder et usucaper, « et que ces avantages juridiques peuvent leur être acquis « par l'intermédiaire d'un esclave ou d'une personne « libre*. » Je ne puis donc sur ce point que renvoyer à des développements que je présenterai plus loin, me contentant de faire observer que le droit romain, en permettant ainsi à ceux qui ne peuvent par eux-mêmes acquérir la possession, de l'acquérir par l'intermédiaire d'un tiers, a donné ainsi le moyen à tous ceux qui peuvent être propriétaires de s'assurer les avantages de la possession.
J'ajoute que cette solution admise a conduit les jurisconsuites romains à consacrer une dérogation certaine à la règle suivant laquelle celui qui doit devenir possesseur doit réaliser le corpus et Vanimus, et à déclarer que, dans une hypothèse, la possession serait acquise par celui qui aurait seulement accompli les conditions exigées pour le corpus.
11 s'agit de l'acquisition de la possession par Vinfans : étant donné le principe que je viens d'indiquer, cet infans pourrait acquérir la possession par l'intermédiaire de son tuteur : mais supposons que ce soit Vinfans lui-même qui
* L. 1, § 15 D., Si is qui test, liber, liv. 47, t. 4. ' L. 2 D.^ De adq, vel amitt. poss., liv. 41 , t. 2 .
. î»-.'J^fc»,
se saisisse de la chose : o'y âurait-il pas bien de la rigaear à ne pas admettre qu'il puisse devenir possesseur? Pourquoi ne pas dire que Yanimus tenendi, que ne peut avoir Vinfam, pourra être réalisé par le tuteur, que Vauclontas tutom venant accompagner Tappréhension faite par Vinfanssnf&n pour permettre à cet infans d'acquérir la possession? Puisqu'il est reconnu que le tuteur peut, à la place de Vinfçm, accomplir toutes les conditions nécessaires pour racquisition de la possession , de telle façon que Vin/ans n'inlervienl pas dans cette acquisition , pourquoi refuserait-on d'admettre que, Yinfans, réalisant le corpus, le tuteur pourrait, en donnant son aucioritas, suppléer à Yanimus qui manque forcément chez cet infans? Le tuteur qui peut remplacer Yinfans quand il s'agit tout ensemble du corpus et de Yani* mus doit pouvoir le faire également quand il s'agit de Yanimus seulement. Cette solution motivée par l'argument que je viens de présenter est donnée par la loi 3 G., De adq. et retin. poss., liv. 7, t. 32, à laquelle on ajoutera la loi 32, §2 D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Lorsqu'une donation est faite à un infans, dit la loi 3 « C, De adq, et retin. poss., liv. 7, t* 32, la possession li- « vrée à cet infans est acquise alors que celui-ci n'a réalisé c( que le corpus. Et en effet, malgré l'opinion contraire de «certains jurisconsultes, il paraît préférable d*admettre « que, tant que durera Yinfantia, la possession sera acquise « à la suite de la tradition , quoique Yanimtis tenendi de <i Tinfans ne soit pas valable : autrement (comme le dit « Papioien dans une réponse) Yinfans ne pourrait pas « acquérir la possession par l'intermédiaire de son tuteur. »
Cette loi, on le voit, expose l'argument que je viens de vous présenter : puisque le tuteur peut accomplir et le corpus et Yanimus et faire ainsi acquérir à Yinfans la possession, pourquoi ne pourrait-il pas, quand Tm/a^w a réalisé lui-même le corpus, le suppléer seulement pour Yanimus? De là Y auctoritastutoris y QVLdiVii remplacer Yanimus tenendi que ne peut avoir Yinfans qui a appréhendé la chose : c'est
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ce que dit explicitement la loi 32, § 2 D., />^ adq. vel amitL poss.. Ht. 4i , t. 2,
a C'est à bon droit que Ton décide que \ infans peut pos- K séder s'il a commencé à le faire avec Xauctoritas de son « tuteur : en effet , la volonté de V infans est suppléée par « cette auctoritas du tuteur : c'est ce qui a été admis utilia tatis causa : et en effet il ne peut y avoir chez Vinfans la (I volonté d'acquérir la possession'. »
Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le voir^ étaient arrivés, pour des motifs d'utilité pratique, à laisser de côté la règle suivant laquelle celui qui acquiert Y^ lui-même la possession devait lui-même réaliser le corfrns et Yanimus et à décider que la possession serait acquise kYinfcais qui aurait appréhendé la chose quand à cette appréhension se joindrait Vauctoritas du tuteur, ne s'en sont pas tenus là; faisant un nouveau progrès, ils décidèrent que latic/on/os tutoris ne serait nullement nécessaire quand le pupille quoique infans serait capable d'avoir une certaine volonté : cette volonté, considérée comme sans valeur d'ordinaire, fut jugée suffisante quand il s'agit d'acquérir la possession. Et, en effet, cette solution utile, puisqu'elle facilitait l'acquisition de la possession, ne présentait aucun iocoQvénient : l'acquisition de la possession en effet ne saurait entraîner une perte quelconque pour le pupille : elle ne peut que lui être avantageuse. De là la loi 32, § 2 D., Z)& adq, velamitt. poss., liv. 41, t. 2, ajoutant que : « Le pupille « peut même sans Vauctoritas de son tuteur acquérir la possession, » après avoir, comme on l'a vu, exposé que y infans peut acquérir la possession avec Vauctoritas de son tuteur. De là la loi 1, § 3 D., De adq. vel amitt. poss., liv.
' Savigny {Tr, de la poM., trad. Staedtler, 1870, p. 236 et 237) prétend qoe ce texte, indiqué dans le manuscrit de Florence comme étant de Paul, est en réalité de Papinien et contient la réponse de ce jurisconsulte à laquelle fait allusion la loi 3 G., De adq. et ret. poss., liv. 7, t. 32. Je n'insiste pas d'ailleurs sur ce point qui n*a pas d'intérêt par rapport à la solution de la question.
41, t. 2, résumant toute la théorie développée précédemment.
« Le furiosus et le pupille qui n'a pas Vauctorilas de soq « tuteur ne peuvent commencer à posséder, attendu que, « même étant en contact matériel avec la chose, ils n'ont <c pas Yaffectus possidendi pas plus que le dormeur dans la « main duquel on placerait quelque chose. Mais le pupille « commencera à posséder avec Vauctorilas de son tuteur. « Ofilius et Nerva le fils disent que, même sans Vauctor%ta& « de son tuteur, le pupille pourra commencer à posséder, « car il s'agit là d'une res facti non juris : celte opinion « peut être adoptée si le pupille est d'un âge où il ait quelle que intelligence. »
36. — La possession est, nous Tavons vu, un état de fait qui se prolonge; par conséquent, pour établir d'une façon complète la théorie de la possession , il ne suffît pas de rechercher quelles sont les conditions exigées pour que la possession commence : il faut aussi se demander si la possession acquise ne sera conservée qu'autant que seront maintenues les conditions auxquelles est soumise cette acquisition de la possession ; il faut; si telle n'est pas la solution admise par le droit romain , fixer avec précision les conditions auxquelles le droit romain subordonne la conservation de la possession.
Il est facile de comprendre que la possession acquise ne devait pas exiger pour sa conservation les conditions imposées quand il s* agit de Tacquisition. En effet, déclarer que le possesseur ne restera possesseur que tant que Vanùnus tenendi continuera d'exister, que la possession cessera au moment où cet animus n*existera plus, c'est dire que celui qui a une chose entre les mains ne la possédera que pendant qu'il pensera à cette chose : car ce n'est que lorsqu'il pense à cette chose que Ton peut dire qu'il a Yaffectus tenendi; c'est dire par conséquent que la possession cessera forcément pendant le sommeil du possesseur. Déclarer que le possesseur ne restera tel qu'autant que persisteront les conditions exigées pour que le corpus nécessaire à l'acquisition de la possession soit réalisé, c'est dire que,
e possesseur s'éloignera de la chose, la tra. La possession sérail toujours iolerce qu'on ne saurait admettre : commeot 1 arriver à l'asucapion qui suppose une î prolongée pendant un ou deux ans?
! conserve donc plus facilement qu'elle te à déterminer à quelles conditions le era la possession qu'il a acquise, onnu, répété deux fois dans te Digeste, jlion de la question : ce texte est con- D., De adq. vet amUtposs., Ht. 41, t. 2, )., Dereg. jur., liv. 50, t. 17. Je preuds uî donne le texte d'une façon plus com-
! presque générale que les mêmes actes is nous sommes obligés, nous libèreol ■mplojés en sens opposé : eu effet les font acquérir un droit, nous le faat Is sont employés en sens opposé. Par ]ue la possession n'est acquise qu' autant et animas, elle n'est perdue qu'autant le contraire du corpus et de Yanimus. »
voit, a pour but de faire connaître le C[u'un droit se perde par un mode con- I servi à le constituer : c'est un principe ses applications : c'est ainsi que l'obli- ■lalti s'éteint par une acceplUatio, c'est-àation faite en sens contraire de celte qui droit' : c'est ainsi encore que les obligacontrat consensuel s'éteignent contrario ire par un accord de volontés donné en elui qui avait été employé pour les faire ji encore que ce principe trouve son
application en matière d^extinction des servitudes résultant de reDOQciatioQ^ en matière de dissolution de la conveniio m manum établie par confarreatio^, en matière de révocation de legs*. Paul montre dans la loi citée que ce même principe s'applique également en matière de possession. La possession acquise au moyen du corpus et de Ymimus se perdra donc, non point quand il n'y aura pas corpus oa animus, mais lorsque, comme le dit le texte, utrumque erit in contrarium actum, lorsqu'il y aura un torpus, an animus établis en sens opposé du corpus, de Xammns qui ont servi à faire naître la possession.
Telle est la notion qu'établit le texte cité et que je dois maintenant préciser.
* Gaiaa, C. II, § 30.
' Festus, yo Diffàrreatio.
» hst, Jugt pr., t. 21, fiv. 2,
SECTION I
De l'animas en matière de censenration de possession.
37. — U résulte de la loi qui vient d'être citée que, pour que la possession cesse, il faut que Vanimus sil iit contrarium actus : que veut dire cela, sinoD que la possession cessera le jour où à Va/fectus tenendi, où à la volonté d'avoir la chose en son pouvoir succédera la volonté de ne pas l'avoir. Il ne suffit donc pas que celui qui a la chose entre les mains n'ait pas, à un moment donné, Va/fectus tenendi, il faut qu'il ait l'intention de ne plus avoir la chose. Et cette solution qui résulte bien nettement du principe que j'ai posé se trouve confirmée par bien des textes qui en font l'application. Je citerai à cet égard la loi 3, § 6 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 51, t. 2.
R En ce qui touche la perte de la possession, il faut <( prendre en considération la volonté de celui qui possède. << Si donc vous occupez un fonds et si vous ne voulez plus <( le posséder, vous perdez de suite la possession. »
Paul, dans cette lot, supposant que le corpus est réalisé sur la chose, indique nettement que ce n'est que du jour où le possesseur ne veut plus posséder la chose qu'il y a perte de la possession : il ne suffit donc pas qu'il n'ait point Va/fectus tenendi, il faut que cet affectas qu'il a eu soitmconirnnwm actus, soit devenu mxï affectus non tenendi.
Cette même notion est encore établie par la loi 17, § 1 D., De adq. velamitt. poss., Hv. 41, t. 2 :
« Entre la propriété et la possession , il y a celle différence « que le propriétaire reste propriétaire même lorsqu'il a la « volonté de ne plus l'être : la possession disparaît au coo- « traire dès que le possesseur a la volonté de ne plus pos- « séder. Si donc une personne livre la possession dans
« l'intention que plus tard elle lui soit restituée, elle cesse « de posséder. »
Et, s*il fallait d'autres preuves pour établir que la possessioQ ne cesse que quand il y a animus non tenendi et cootinue même quand Vanimus tenendi fait simplement défaut, on les trouverait dans les textes qui disent que Xinfans, le furiosus continuent de posséder.
C'est ainsi que Proculus dans la loi 27 D., De adq. vel amiU. poss., liv. 41, t. 2, dit :
c( Celui qui, conservant animo solo la possession des « pâturages, devient fou, ne peut, durant sa folie, en perdre « la possession; en effet, le fou ne peut cesser de posséder « animo. »
Cest ainsi encore que Paul dans la loi 4, § 3 D., D^ usurp. et usuc, liv. 41, t. 3, déclare :
« Le furiosus usucape ce qu'il a commencé à posséder « avant sa folie. Cela n'est vrai cependant qu'autant qu'il u possède en vertu d'une cause permettant Tusucapion. »
Si Ion devait admettre que la possession disparait au moment où il n'y a pas animus tenendi, ne devrait-on pas reconnaître que le furiosus, incapable d'avoir un animus tenendi dont on puisse tenir compte, devrait cesser de posséder à dater du jour où il est devenu furiosus? Les jorisconsultes romains adoptent précisément la solution contraire : non seulement le furiosus continue à posséder, mais de plus, dit Proculus, il ne peut cesser de posséder animo, car il ne peut avoir un animus non tenendi susceptible d'être pris en considération.
La règle que nous étudions en ce moment donne Texplication d'une autre solution. Une personne qui a commencé à posséder une chose meurt : jusqu'au jour où l'héritier se mettra en possession des choses héréditaires, l'usucapion et la possession par conséquent continueront malgré la mort du possesseur : c'est ce que dit un texte de Neralius, la loi 40 D., De usurp, et usuc, liv. 41, t. 3 :
«( Cest une règle établie que Tusucapion commencée par
qui prétend que la possession a cessé. Il est impossible de dire d'avance comment se fera cette preuve : elle résultera, soit de la manifestation expresse de volonté émanant de celui qui a la chose entre les mains, soit des circonstances : c'est ainsi que bien souvent ïanimus non tenendi sera mis hors de doute par la négligence que montre celui qui a la chose en sa puissance relativement à la chose, par le défaut de soin dont il fait preuve : comment interpréter en effet celle conduite sinon par cette considération qu'il ne veut plus de la chose, qu'il ne désire plus l'avoir à sa disposition pour en tirer les avantages qu'elle peut donner?
N'est-ce pas là ce qui résulte de la loi 40, § 1 D., Z>^ adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2?
Africain, dans cette loi, supposant qu'une personne possède par l'intermédiaire d'un fermier, déclare que des motifs d'utilité pratique ont fait admettre que, malgré la mort du fermier, la possession serait conservée : « A la « mort du fermier, dit-il, on ne doit pas déclarer que de «suite cesse la possession, mais qu'elle cessera seulement «quand le dominus aura montré de la négligence pour «recouvrer la détention. » En se montrant négligent, le dominus \a\9,se entendre qu'il ne veut plus avoir la chose, qu'à Vaffectus tenendi succède Vaffectus non tenendi.
Cette même doctrine est consacrée par la loi 37, § 1 D., Deusurp, et usuc, liv. 41, t. 3 :
« Od peut sans violence appréhender la possession d'un « fonds : c'est quand, par suite de la négligence du domi- « nus, la possession de celui-ci a cessé, ou quand le domia nus est mort sans héritier ou a été longtemps absent. »
A ces textes on peut en joindre deux autres qui, très simples, si on a présentes à l'esprit les notions qui viennent d'être exposées, sont bien difficiles à expliquer autrement :
C'est tout d'abord la loi 13 pr. D., De adq. vel amitt, poss,, liv. 41, t. 2 :
« Pomponius, supposant que , par suite d'un naufrage,
ierres sont tombées au fond du Tibre et n'en ont été es qu'après tin certain temps, se demande si , alors ss pierres étaient au fond du Tibre, le droit de pro- I a été conservé. Mon opinion est que je conserve tpriélé mais non ta possession. »
quoi la possession est-elle perdue? Pourquoi le juille a-t-il soin de supposer que ce n'est qu'après un temps que les pierres ont été tirées de l'eau? On >ar les explications qui seront données relativemeol te de la possession résultant de la perte du corpus os l'hypothèse proposée, il ne saurait être question erle de la possession corpore : en effet, pour que rte se produise, il faut qu'il y ait impossibilité ab- 1 recouvrer la chose , de se mettre en cooiact matèc elle : or telle n'est pas l'hypothèse, puisque tes >nt été retirées de l'eau. La possession a donc été intmo : ta négligence du propriétaire des pierres à Br le sauvetage a montré qu'il avait Vaffectus non C'est pour cela que te texte suppose que les pierres } tirées de l'eau qu'après un certain temps. Si au e ce sauvetage avait été opéré de suite, il n'y aurait lerte de la possession, car il n'y aurait pas alors à irau propriétaire cette négligence qui seule prouve feclus tenendi a succédé Vaffeclus non lenendi, . expliquer de même la loi 3, § 10 D., De adq, vel oss., tiv. 41, t. 2 :
l'esclave que je possédais se conduit comme un e libre, ainsi que l'a fait Spartacus . et se déclare affronter un procès sur la liberté, on ne te consipas comme possédé par le maître dont it se préêtre l'adversaire. Mais cela n'est vrai qu'autant qu'il Lé longtemps en liberté : autrement si le prétendu ! dont il s'agit, étant en fait dans la coodition d'esse prétend libre et intente à ce sujet une action en , il restera néanmoins en fait en ma possession, posséderai jusqu'au jour oîi il sera déclaré libre. »
"IP". *», i
Ici encore on ne peut pas parler de perle de la possession corpwe : car on ne voit pas pourquoi, si telle était la cause de la perte de la possession, elle ne se produirait pas aussi bien quand Tesclave ne fait que commencer à se conduire comme homme libre que quand il agit ainsi depuis longtemps. Au contraire, la solution du texte se justifie fort bien si on reconnaît qu'il y a perte de la possession anima : le temps prolongé pendant lequel le dominiis est resté sans J^gir (ait présumer qu'il a désormais, relativement àl'esdave, Xaffectus non tenendi : s'il en était autrement, n'aurail-il pas agi de suite ?
SECTION II
Du corpas an matière de conserratioa de possession.
39. — ReveDOQs au priocipe posé par ta loi 153 D-, De reg.juris, Ht. SO, t. 17. Nous dirons que, pour que la possession soit perdue, il faut, comme lorsqu'il s'agit de Vanimws, que le corpus soit in contrarium actum, que, par coaséquent, la situation, soit à ce nouveau point de vue, contraire à celle qui est exigée pour que la possession commence. Quelle interprétation doit-on donner à cette règle? Dans quels cas les Romains ont-ils admis qu'il y avait le corpus in contrarium actum dont parle la loi 153 D., liv. 50, 1. 17, qui est nécessaire pour amener la perte delà possession?
Nous allons étudier cette question en nous occupant : 1° De la conservation de la possession des meubles autres que les esclaves.
2° De la conservation de la possession des esclaves. 3° De la conservation de la possession des immeubles.
1° Comervation de La possession des meubles autres que les esclaves.
40. — La lois, § 13 D., De acq. vei amilt. poss.,\\v. ii, t. 2, donne la règle à suivre :
(< Ncrva te fils déclare que les choses mobilières, à l'ex- « ception de l'esclave, sont possédées tant que nous les avons i< sub custodiâ nostrâ, c'est-à-dire tant qu'il y a pour nous. «si nous le voulons, possibilité d'avoir la détention de la « chose. H
Ainsi donc, pour que la possession soit conservée, il suffit d'avoir ta ctiose sub custodiâ, qu'entendre par I&? Lr
■ry v-.*-
teite cité nous renseigne à ce sujet, quand il dit que nous avoDs les choses sub custodiâ tant qu'il y a pour nous, si nous le voulons, possibilité d'en recouvrer la détention. Dans la théorie romaine, s'il est nécessaire pour qu'une personne ait une chose sub custodiâ qu'elle puisse , si elle le veut, appréhender cette chose, il n'est nullement demandé qu'elle soit en contact avec elle , qu'elle remplisse les conditions exigées quand il s'agit de l'acquisition de la possession; il suffît qu'elle se maintienne dans une situation telle quelle puisse, si elle le désire, appréhender la chose.
Les textes contiennent de nombreuses applications de ces idées.
C'est ainsi que la loi 3, § 13 D., De acq. vel amitL poss., liv. 41, t. 2, dit dans sa seconde phrase :
« C'est ainsi que nous cessons de suite de posséder un « troupeau dès qu'il s'est égaré , un vase quand il se trouve « dans des conditions telles qu'il ne peut être retrouvé, et « cela alors même que personne n'en aurait acquis la pos- « session. »
11 est, en effet, bien évident que nous ne pouvons plus être considérés comme ayant le troupeau , le vase sub eustodià : comment, en effet, pourrions-nous être encore appelés possesseurs quand il est pour nous physiquement impossible de nous saisir de la chose, d'en retirer les avantages que devait procurer la possession , attendu qu'elle est perdue?
C'est encore ce qui résulte du paragraphe suivant , de la loi 3, § 14 D., De acq. vel amitL poss., liv. 41, t. 2 :
« C'est ainsi que nous possédons les bêtes sauvages en- '< fermées dans des enclos, les poissons contenus dans des « viviers. Mais nous ne possédons pas les poissons qui sont « dans un étang , les bêtes sauvages qui sont dans des fo- « rets, même entourées de clôtures : en effet, ces animaux « restent dans leur état de liberté naturelle. S'il en était au- « trement, l'acheteur d'une forêt devrait, ce qui est faux ,
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i< être coDsidéré comme posséd « qu'elle contieat. »
D'où vient cette différeoce < l'on possède les poissons qui si sauvages qui sont dans un encl pas tes poissons qui sont dans i qui sont dans une forêt même < dans le premier cas, les poiss sub nostrâ custodià : nous pou appréhender. Au contraire, dai pas les poissons , les bêtes sau nous est, en effet, impossible poissons, ces bêtes sauvages; teux que nous puissions te fair
A ces textes on peut ajoute vel amitt. poss., liv. 4i, t. 2 :
« Relativement à ceux qui « l'ennemi, il y a, au sujet d A une règle particulière : ils pi « liter : eu effet, ou ne peut ; <( possédés par d'autres puisse » lors, de retour à Rome , ils à « veile possession, alors mcmi " personne n'aurait possédé la
Ainsi donc, la captivité em) nuer et cela d'une façon défini rait lieu par la suite à l'appli raison est que le captif n'a pu, avoir la chose sub custodià.
texte , celui qui est possédé, q disposition d'une autre person todiâ sur la chose?
Terminons, sur ce point, teste, la loi 15 D., De adq. t dont il suffit d'ailleurs de trac
« Nous sommes considérés i
<( de la chose qui nous est enlevée clandestinement, comme « nous percions la possession de la chose qui nous est enle- « vée par violence, »
Dans ces hypothèses encore , si nous perdons la possession, c'est parce que nous ^e pouvons plus être réputés avoir la chose sub nostrâ custodiâ, parce que nous ne pouvons plus, même si nous le voulons, l'appréhender, attendu qu'un autre s'en est emparé.
11 est donc démontré que la possession d'un meuble continue aussi longtemps que le possesseur a la chose sub sud custodid, aussi longtemps qu'il a la faculté d'appréhender la chose , s'il le veut. Mais que doit-on au juste entendre par là? Pour conserver la possession de la chose, faut-il pouvoir l'appréhender au moment même où on le veut? Ou bien, au contraire, suffit-il que Ton ait un moyen certain de recouvrer la chose, sans que d'ailleurs on exige que la possibilité de se remettre en contact matériel avec la chose soit facile et immédiate?
La lecture rapide et isolée de la première phrase contenue dans la loi 3, § 13 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, pourrait faire croire que la possession ne se conserve que quand le possesseur continue à pouvoir appréhender la chose au moment même où il le veut : en effet, la loi citée dit que la chose n'est sub custodid nostrd que quatenus, si veiimus, naturalem possessionem nancisci possimus. En réalité, ce n'est pas le sens de notre texte. En effet, arrivons au dernier membre de phrase de cette loi que je n*ai pas encore traduit.
Âpres avoir dit que nous cessons de posséder un troupeau dès qu'il s'est égaré , le jurisconsulte ajoute :
« Il en serait autrement si la chose qui est in meâ custo- « did, ne peut être retrouvée : en effet, la chose est là, et « il n'est besoin que d'une recherche faite avec soin. »
Il s'agit d'un objet que le possesseur a chez lui, mais qu'il a placé dans un endroit dont il ne se souvient pas : le jurisconsulte dit alors, contrairement à ce qu'il admet
delà la solution suivante qui, tout d'abord, paraît contradictoire avec une décision admise en matière d'acquisition de la possession.
On a vu que celui qui fait une construction avec des matériaux appartenant à autrui , et qui , par suite, acquiert la possession de la construction , ne peut, tant que la construction est debout, acquérir la possession des matériaux. Cela rappelé , supposons que le possesseur d'une construction emploie dans cette construction des matériaux dont il était déjà auparavant possesseur; c'est par exemple une personne qui emploie, pour achever ou pour réparer sa maison, des tuiles qu'elle possédait : cette incorporation des tniles dans la construction en fait-elle perdre la possession?
Voici ce que répond Pomponius qui ne fait d'ailleurs que reproduire la doctrine de Labéon dans la loi 30, % l D.y De usurp. et usuc, liv. 41, t. 3 :
« Labéon, dans ses livres de Lettres, nous dit que celui « qai n'avait plus besoin que de dix jours pour usucaper « des tuiles ou des colonnes, continuera à les usucaper « après les avoir incorporées dans une construction. Dès « lors qu'admettre pour ce qui ne fait pas corps avec un « immeuble, mais au contraire reste meuble comme la « pierre précieuse enchâssée dans un anneau? Dans ce cas « la vraie solution est que, puisque l'or et la pierre pré- « cieuse restent intégralement dans leur état primitif, ils « continuent à être possédés et à pouvoir être usucapés. »
La solution présentée par le texte relativement à la conservation de la possession est donc contraire à celle qui a été exposée pour l'acquisition. En effet s'agit-il de l'acquisition de la possession? Le possesseur du sol, de la construction qui y est élevée ne peut acquérir la possession des matériaux employés dans la construction, ne peut par conséquent les usucaper; celui qui enchâsse une pierre précieuse, qui ne lui appartient pas, dans un anneau d'or, possède la chose ainsi formée, mais non la pierre précieuse,
e la possédait pas :
autrement pour la sseur antérieur des e après les avoir i:
qui possédait aupî
à la posséder menu
: comment expliqu érir la possession, i riel avec la chose :
la chose pênes se ission, il suffît d'&\ air ce contact dans 'vir de la chose, ms ur poisse se servir
voudra. Or, bien certainement celui qui incorpore des ) dans une construction ou celui qui enchâsse une e précieuse dans une bague ne se trouve pas par rap- \ ces tuiles, à cette pierre précieuse dans une situation qu'il puisse en faire l'appréhension immcdiatemeot ornent même où il le désirera, car il faudra auparavant démolisse la toiture, qu'il détache la pierre précieuse , bague : il ne peut donc commencer à posséder les i, la pierre précieuse. Maïs i] est dans une situation
qu'il peut, s'il le veut, parvenir à appréhender les i , la pierre précieuse : il n'a en effet qu'à opérer la dition du toit, qu'à séparer la pierre précieuse de la e. Si donc il ne réunit pas les conditions nécessaires
acquérir la possession , il réunit celles que demande [iservation de la possession. De là les solutions en appa- : contradictoires admises par les textes.
2° Conservation de la possession des enclaves.
.. — 11 faut tout d'abord poser en principe que laconition de la possession est soumise aux mêmes règles, s'agisse de la possession d'un esclave ou de tout autre
meuble. On dira donc que la possession sera conservée tant que Tesclave, comme tout autre meuble, sera sub custodiânostrâ, tant que nous pourrons, si telle est notre volonté, Tappréhender» sans qu*il soit d'ailleurs nécessaire que Tappréhension puisse être immédiate. Et c'est ce que montre bien la loi 44 pr. D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, dont j'ai déjà traduit le commencement. Après a\oir déclaré que la personne qui, ayant enfoui cbez elle de Targeot avant de partir en voyage, ne se souvient plus à son retour de Tendroit où elle Ta caché, n*en continue pas moins à posséder l'argent, malgré ce manque de mémoire, ie texte ajoute comme considération pouvant être invoquée à Tappui de cette solution :
» Autrement on devrait dire que sans cesse nous per- V drions la possession de nos esclaves, parce qu'ils cessent « d'être sous nos yeux. »
En effet très souvent nous ne savons pas exactement où soot ces esclaves et, par conséquent, nous ne pourrions pas les appréhender de suite, au moment même où nous le voudrions. Néanmoins nous continuons à les posséder, car ils sont toujours sub nostrâ cusiodiâ : nous sommes assurés, en effet, de pouvoir les appréhender, quoique ne pouvant le faire de suite.
Les principes à appliquer sont donc les mêmes, qu'il s agisse d'esclaves ou de tout autre meuble; mais ce qu'il faut ajouter (c'est là le point qui mérite les explications spéciales que je dois maintenant développer), c'est que le possesseur conservera la possession de l'esclave par cela seul que cet esclave aura ïanimus revertendi, l'intention de revenir près de lui et aussi longtemps qu'il conservera cet anùnus. C'est là une règle nouvelle, qui ne peut guère s'appliquer qu'autant qu'il s'agit de la possession de l'esclave; l'esclave est, en effet, le seul meuble doué d'intelligence que nous puissions posséder, le seul, par conséquent, qui soit capable de volonté, qui puisse avoir Vanimus revertendi. Il est d'ailleurs facile de voir que cette règle nou-
« Qoe règle établie par Tusage) la perte de la possession : « Telle esl le principe posé par Nerva dans son traité de •' Tasacapion. Le même auteur déclare qu'il en est tout « autrement quand on perd la custodia de l'esclave qu'on « a donné en commodat : car alors l'ancienne possession <( continue jusqu'au moment où un tiers s'est emparé de «'l'esclave. La raison en est que l'esclave, ayant Vanimus « redeundi, doit pouvoir conserver à son maître la possession «de lui-même, étant donné que nous pouvons posséder « toutes les choses en empruntant son corpus. Ainsi donc « on perd de suite la possession des choses qui n'ont pas « (llotelligence ; on conserve la possession des esclaves tant •< qu'ils ont Vanimus redeundi. »
Papinien parait dans ce texte motiver, autrement que je ne Tiens de le faire, cette conservation de la possession de Tesclave par suite de la persistance de Vanimus redeundi : mais il est facile de montrer qu'en réalité on est en présence de la même raison exposée autrement. Papinien dit que l'esclave conserve la possession de lui-même à son maître attendu qu'il pourrait par son corp'uslm conserver la possession de toute autre chose. Mais pourquoi en est-il ainsi? Parce que, tant que la chose est aux mains de l'esclave, le maîlre l'a sub sud custodia, parce qu'il est assuré de pouvoir l'appréhender dans l'avenir. Or n'en est-il pas de même quand il s'agit de la possession de l'esclave lui-même? Si l'esclave conserve à son maître la possession de toute autre chose comme de lui-même, n'est-ce pas parce que, tant que dure Vanimus redeundi, le maître est assuré de pouvoir dans l'avenir, s'il le veut, ressaisir l'esclave?
L'explication présentée est d'ailleurs préférable : en effet, la loi 3, § 15 et 16 D., De adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, expose la même solution dans des hypothèses où il serait impossible de parler comme Papinien. Il s'agit d'animaux qui, soit par suite de leur nature, soit par suite d'apprivoisement, reviennent toujours à un endroit déterminé : ces animaux ayant la consuetudo revertendi continuent, même
IW*
étant éloignés, à être possédés tant que dure cette consuetudo revertendi.
« Nous possédons les oiseaux que nous tenons enfermés, « et on considère comme soumis à notre custodiâ les oiseaux « apprivoisés*. »
« Certains auteurs pensent avec raison que les colombes « qui s'envolent de nos maisons, que les abeilles qui s'éioi- « gnent de nos ruches, mais qui ont coutume d'y revenir, « sont possédées par nous*. »
Ainsi les animaux apprivoisés, ceux qui, d'une façM générale, ont la consuetudo revertendi, continuent, même pendant leurs absences, à être possédés par nous à raison de cette consuetudo revertendi, de la même façon que conlinuentà être possédés les esclaves même éloignés de nous à raison de leur anirmis revertendi. Or, il est bien évident que , relativement à ces animaux, la solution ne peut être justifiée par le motif donné par Papinien lorsqu'il s'occupe de la continuation de la possession de l'esclave. On ne peut pas posséder une chose par l'entremise d'un animal, et on ne peut dire par conséquent que l'animal conservera laimême sa possession à son maître, comme il pourrait conserver la possession de toute autre chose. Gomment donc expliquer la solution? Paul nous le fait savoir. Dans cette même loi, au § 13, il expose la règle formulée par Nerva : on continue à posséder tant qu'on à la chose sub custodiâ, par conséquent tant qu'on a la possibilité d'appréhender la chose. Ensuite, dans les paragraphes suivants, il signale une série d'hypothèses dans lesquelles il y a ou non continuation de la possession par application de la règle posée. C'est donc parce qu'il pense que la consuetudo revertendi chez l'animal maintient au profit du possesseur la possibilité d'appréhender cet animal qu'il reconnaît que la possession continue. Or, si tel est l'effet de la consuetudo revertendi
* L. 3^ § 45 D., De adq. vel amitt, poss., liy. 41 » t. 2. ' L. 3, § 16 D., De adq. vel amiit. poss., \ïv. 41, t. 2.
chez ranimai > Teffet produit par Vanimus redeundi qu'a resclave ne doit pas être différent : c'est donc de la même façoQ que doivent s'expliquer les solutions admises et pour l'animal qui a la consuetudo revertendi et pour Tesclave qui a Yanimus redeundi^.
Remarquons en terminant que les textes qui viennent (i*étre cités fourniraient un argument de plus, si cela était nécessaire, pour établir que Ton peut continuer à posséder une chose, alors même qu'on ne pourrait pas Tappréhender au moment même où on le voudrait. Ce n'est en effet qu'au moment du retour de l'esclave ou de l'animal que TapprébensioQ sera possible.
42. — Le maître conserve la possession de son esclave tant que celui-ci a Vanimxis redeundi : telle est la solution qui découle des textes cités. Mais supposons maintenant que l'esclave ait perdu cet animus, qu'il soit en fuite : que de- Tra-t-on admettre?
La réponse, semble-t-il, n'est pas douteuse : le maître qai ignore peut-être l'endroit où est son esclave, n'est nullement assuré que dans l'avenir il pourra l'appréhender, puisque Tesclaye n'a plus l'intention de revenir : il en a donc perdu la possession.
Cest la solution qui a dû tout d'abord être consacrée par le droit romain : elle est professée par les Proculiens comme
'Les solutions fournies par la loi 3, § 15 et 16 D., De adq. vel amitt. pofs,, \\y, 41, t. 2, montrent que les explications sont présentées d'une laçoQ quelque peu incomplète quand on les donne , ainsi que je Tai fait , cofflme spéciales & la possession des esclaves : en réalité, elles sont vraies pour tous les meubles qui, par suite de leur intelligence, de leur instinct, de leur nature, sont susceptibles d'avoir la volonté ou l'habitude de revenir. Néanmoins, comme ce n*est qu'à propos des esclaves que celte théorie a pratiquement et théoriquement de l'importance , j'ai cru devoir ia présenter comme spéciale à la possession des esclaves : c'était d'ailleurs déjà le procédé des jurisconsultes romains (L. 3, § 13 D., De adq. tel an^tt. poss., liv. 41, t. 2).
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le montre la loi 1, § 14 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2 :
c< Nerva le fils déclare que nous ne pouvons pas po&- (( séder par Tintermédiaire d'un esclave en fuite : bien « qu'on ait déclaré que cet esclave était possédé par nous « tant qu'un autre ne l'avait pas appréhendé, et par con- « séquentquel'on peut usucapergràceà son intermédiaire. « Mais , pour des raisons d'utilité pratique, il a été reconnu « que Tusucapion pourrait être complétée tant que personne « ne se serait emparé de l'esclave. »
Ainsi donc Nerva reconnaissait que le maître ne possède pas son esclave en fuite : en effet, il dit que Ton ne peut rien posséder par l'entremise de cet esclave , ce qui ne peut s'expliquer que par celte considération qu'on ne possède plus l'esclave : on verra plus loin que l'on ne peut acquérir la possession par l'entremise de son esclave qu'autant qu'on le possède; aucune autre raison ne saurait expliquer que l'on ne peut posséder par l'entremise de l'esclave en fuite.
Mais Nerva lui-même n'a pas été sans s'apercevoir des inconvénients que cette théorie faisait naître en pratique : déclarer que l'on ne conserve la possession de l'esclave et, par conséquent, la possession des choses que nous possédons par son intermédiaire qu'autant que l'esclave est près de nous ou qu'autant que, étant éloigné, il a Yanimm redeundi, c'est en réalité nous mettre au point de vue de la possession à la merci de notre esclave qui nous fera perdre la possession de lui-même et des choses à lui confiées par cela seul qu'il n'aura plus Yatiimus redeundi et se constituera en état de fuite. Aussi, nous dit Nerva, pour des raisons d'utilité pratique, a-t-on admis que, bien que l'esclave soit en fuite, bien que nous ne le possédions pas , nous pourrions néanmoins continuer l'usucapion commencée, acquérir par conséquent, par ce moyen, la propriété de l'esclave et des choses que nous possédons par son entremise. On n'a pas voulu qu'un simple chan-
gement survenu dans les intentions de Tesclave pût faire perdreau maître les avantages résultant de la possession. Pour que ces avantages soient perdus, il faudra que Fesclave tombe en la possession d'un tiers ou que de bonne foi il se croie libre, ces événements ne dépendant pas du pur caprice de Tesclave.
Celle théorie de Nerva est encore adoptée par Pomponius dans un texte qui, au premier abord, paraît bien incompréhensible, la loi 15 D., DepubL in rem act,^ liv. 6, t. 2.
(( Si mon esclave étant en fuite achète une chose a non do- (( mino, Faction publicienne doit m'appartenir, quoique je « n'aie pas acquis par lui la possession de la chose qui lui a « été livrée. »
Naturellement on est de suite amené à se demander coinm,ent une personne, qui ne possède pas une chose, peut cependant avoir relativement à cette chose Faction publicienne. Cette décision se comprend fort bien , étant donné les explications précédentes. De même que Nerva, Pomponias admettait qu'on ne possède pas Tesclave en fuite, par conséquent, qu'on ne possède pas la chose qu'il a entre les mains; mais, de même que Nerva, il admettait, par snite de considérations d'utilité pratique, que l'on pouvait néanmoins usucaper l'esclave lui-même et la chose détenue par lui tant qu'un tiers n'avait pas mis la main sur l'esclave; et, par conséquent, il reconnaissait au maître de Tesclave Faction publicienne comme à toute personne in causa usucapiendi.
La théorie de Nerva et de Pomponius est certainement fort peu satisfaisante au point de vue de la logique. Sous prétexte de donner satisfaction aux considérations d'utilité pratique qui ont été exposées, de respecter le principe qui veut qu'on ne puisse conserver la possession d'une chose qu'autant qu'on est assuré de pouvoir dans l'avenir Fappréhender, on arrivait à ce résultat bien extraordinaire de permettre de continuer à usucaper à une personne qui ne possède plus : Fusucapion, mode d'acquérir la propriété
par une possession continue, s'accomplit ainsi alors qu'il n'y a plus possession.
Ne valait-il pas mieux dès lors, si on regardait comme nécessaire (et avec juste raison, à mon avis) de donner satisfaction aux considérations pratiques énoncées, introduire une exception aux principes admis en matière de conserTalion de possession , et déclarer que , bien qu'on ne soit pas assuré de pouvoir dans l'avenir appréhender l'esclave en fuite , on. devrait cependant être considéré comme le possédant jusqu'au jour où un tiers l'aurait appréhendé?
C'est ce que firent les Sabiniens, comme le montre la fin de la loi 1, § 14 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
Après avoir donné la solution adoptée par Nervaetpar les Proculiens, voici comment s'exprime Paul :
(( Mais l'opinion de Cassius et de Julien est que nous ac- (( quérons la possession par cet esclave en fuite, comme « par ceux que nous avons dans les provinces. »
Ainsi donc Paul qui, comme on l'a vu, avait déjà, au début de la loi, éaoncé cette opinion, dit que nous possédons par Tentremise de l'esclave en fuite comme par l'entremise de l'esclave que nous avons dans les provinces : or, dans cette dernière hypothèse, il n'y a aucun doute : nous possédons cet esclavef, nous possédons par lui, puisque nous sommes surs de pouvoir l'appréhender, si nous le voulons. Il en sera de même pour Tesclave en fuite : rien d'extraordinaire dès lors si nous pouvons usucaper l'esclave en fuite et les choses qu'il détient.
C'est là l'opinion qui a triomphé : cela résulte déjà de la contexture du texte de Paul : cela résulte encore de ce que c'est l'opinion présentée par Hermogénien, le plus récent des jurisconsultes cités au Digeste, sans qu'il y ait trace d'hésitation dans l'exposé qu'il en fait. Prenons en efiet la loi 50, § 1 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« La possession nous est acquise par l'esclave en fuite , « s'il n'est possédé par personne et ne se croit pas libre. »
Ce texte d'Hermogénien permet (et c'est d'ailleurs par là
que je veux terminer sur ce point) d*expliquer un texte de Modestin, la loi 54, § 4 D., De adq, rer, dont,, liv. 41, t. 1, el de montrer que, malgré les apparences, ce jurisconsulte adoptait la théorie qui a triomphé et qui, suivant moi, devait être déjà de son temps admise sans aucune contestation.
« Tout ce qu'un homme libre, ou un esclave apparte- « oant à autrui, et que nous possédons de bonne foi comme «notre esclave, n'acquiert pas pour nous, sera acquis par «rhomme libre pour lui-même, par l'esclave d'autrui « pour son maître. Il faut toutefois apporter à celte règle « cette exception qu'il est impossible que Thonime libre «continue à usucaper, celui qui est possédé ne pouvant «( lui-même posséder : de même le maître ne pourra à son K insu usucaper peculiari nomine par l'intermédiaire de K l'esclave que nous possédons de bonne foi, pas plus qu'il « ne peut le faire par l'intermédiaire de l'esclave fugitif « qu'il ne possède pas. »
Ne semble-t-il pas résulter, de la dernière phrase du texte, que nous ne possédons pas notre esclave quand il est en fuite et que nous ne pouvons, par suite, usucaper par son intermédiaire? Le texte ne dit-il pas, en effet, que, si le servus fugitivus a un pécule , nous ne pouvons pas acquérir, par usucapion, la chose acquise à notre insu, peculiari nomine , attendu que nous ne possédons pas l'esclave fugitif?
Mais prenons garde que, si nous admettons cette interprétation, nous en arriverons à dire que Modestin soutenait un système qui lui était particulier. En effet, si, d'accord sur ce point avec les Proculiens, il déclare qu'on ne possède pas l'esclave fugitif, il soutient, contrairement à tous les jurisconsultes , qu'on ne peut usucaper par l'intermédiaire de l'esclave fugitif; il ne tient aucun compte des considérations d'utilité pratique qui ont amené tous les jurisconsultes à reconnaître une dérogation aux principes; seul il observe strictement les règles générales.
Est-il à croire que ModestÎQ ait ainsi professé une opinion à lui propre et aussi peu satisfaisante en .pratique? Est-il à croire, qu^exposant une opinion défendue par lui seul, il Tait ainsi indiquée d'une façon aussi nette, sans laisser entendre qu'il puisse y avoir sur ce point un doute si léger qu'il soit? Gela est d'autant plus inadmissible que le texte peut aussi bien coniporter une autre solution : Modestin dit simplement que le maître ne pourra, à son insu, usucsiper peciiliari nomine, par l'entremise de l'esclave que je possède de bonne foi, pas plus qu'il ne peut le faire par l'esclave en fuite, lorsqu'il ne le possède pas. Or, Hermogénien , dans la loi 50, § 1 D., De adq. vel amitL poss.y liv. 41, t. 2, indique que le maître ne possède plus son esclave fugitif quand cet esclave est possédé par quelqu'un ou quand il se croit libre. C'est dans ces hypothèses seulement qu'il y a fugitivus servus quem non possidet dominus : le texte n'autorise pas à dire que, suivant Modestin , jamais le fiigitimis servus ne soit possédé. Comme on le voit, on est ainsi amené à reconnaître que Modestin adoptait, comme Paul, comme Hermogénien, la solution qui a triomphé.
43. — Les raisons d'intérêt pratique qui ont conduit tout d'abord les Proculiens, et ensuite tous les jurisconsultes romains, à déclarer que l'on continue à posséder l'esclave en fuite, ne devaient-elles pas inspirer une décision semblable dans le cas où l'enclave, se prétendant libre, intentait un judicium libérale, une proclamatio in libertatem? Si l'esclave ne peut pas, par un acte de sa seule volonté, par la fuite, faire perdre à son maître la possession et les avantages qui en découlent, ne doit-il pas en être de même dans le cas où il y a, de la part de Tesclave, proclamatio in libertatem, acte qui dépend tout autant de la volonté de l'esclave?
Mais une règle de droit s'opposait à l'adoption de la même solution : on sait, en effet, que, quelle que fût en
fait la condilioa de celui dont l'état est ainsi mis en question, il était considéré comme libre pendant Tinstance. Par suite, Tesclave, soulevant le libérale judidum, devait ?ivre comme homme libre pendant toute la durée de l'instance : il ne pouvait donc , pendant ce temps, être possédé par son maître. Aussi les Sabiniens eux-mêmes ont-ils du reconnaître, dans celte hypothèse, que le maître ne possédait pas l'esclave pendant le procès. Mais cependant , sentant bien quels inconvénients l'application rigoureuse de ce principe entraînerait, ils durent, pour empêcher qu'ils ne se produisent, professer la doctrine proculienne et proclamer que le maître, bien que cessant d'être possesseur darant le procès, n'en continuerait pas moins à acquérir par son esclave la possession, à continuer à Tusucaper et à usucaper les choses qu'il détient. C'est ce que dit le Sabinien Gains dans la loi 23, § 2 D., De lib. causa, liv. 40, t. 2.
« Malgré cet adage que, après la litis contestatio faite à « propos d'un judidum libérale, celui dont l'état est en •< question doit être traité comme libre, il est cependant « certain que, s'il est esclave, il acquiert à son maître ce « qui lui est livré, ce qu'il stipule, comme s'il n'y avait « pas procès sur la liberté : nous aurions seulement à voir « ce qu'il en est pour la possession, attendu que, après la « litis contestatio, le maître cesse de le posséder. Mais il <' vaut mieux dire qu'il acquiert ainsi la possession pour « son maître, quoiqu'il ne soit pas possédé par lui : en « effet, puisqu'on admet que nous pouvons acquérir la pos- « session par l'entremise de l'esclave en fuite, qu'y a-t-il « d'étonnant à ce que nous puissions l'acquérir par l'esclave « dont l'état est en question? »
Ainsi donc, pendant le judicium libérale, le maître ne possède certainement pas son esclave, mais on s'efforce de lui assurer les avantages qui découlent de la conservation de la possession.
On peut maintenant résumer ce qui a été dit à propos
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de la conservation de la possession mobilière de la façon suivante, réserve faite de ce qui vient d'être exposé relativement à l'esclave en fuite ou exerçant le libérale judicium:
Pour continuer à posséder, il faut avoir conservé la eustodia de la chose : « rerum mobilium neglecta atque omissa '( custodia quamvis eas nemo alius invaserit^ veteris passes- « sionis damnum afferre consuevity » dit la loi 47 D. , Oc adq, velamitt. poss., liv. 41, t. 2. Or, on sait que Ton a la chose sub custodia tant qu'on a la possibilité de mettre la main sur la chose dans l'avenir *.
C'est là la règle qui s'applique d'une façon absolue, et cela aussi bien à propos des animaux qui ont la comuettido revertendi et des esclaves qui ont ïanimus redeundi qu'à propos de tout autre meuble, attendu que cette comuetudo revertendi, que cet animus redeundi ne font qu'assurer au maître la possibilité d'appréhender à un moment donné l'esclave et l'animal, que maintenir par conséquent l'animal ou l'esclave sous la custodia du maître.
3* Conservation de la possession des immeubles.
44. — On doit, relativement à la conservation de la possession des immeubles , répéter ce qui a été dit pour la conservation de la possession des esclaves, à savoir que les principes posés quand il s'agit de meubles trouvent leur application.
Il faut donc déclarer que nous continuons à posséder les immeubles comme nous continuons à posséder les meubles tant qu'ils sont sub custodia nostrâ, c'est-à-dire tant que nous conservons la chose en notre pouvoir physique, tant que nous avons la possibilité de l'appréhender. Et la loi 23, § 1 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, qui a déjà été citée, fait l'application de ces idées quand elle dit, sans faire aucune distinction entre les meubles et les
^ L. 3, § 13 D., De adq. vel amitt. poss», liv. 41, t. 2.
immeubles, que celui qui est captif chez rennemi, ne pouvant bien manifestement pendant sa captivité avoir sur quoi que ce soit la custodia, perd la possession alors même qu^ensuite il serait en situation d*inyoquer le jus postliminii.
Pour les immeubles comme pour les meubles, on ne possède donc que les choses que Ton a sub cusiodiâ sud. Au reste la loi 1 , § 47 D., De vi, liv. 43, 1. 16, confirme cette proposition :
« Que devrions-nous dire dans le cas où, quelqu'un étant a en possession, j'y suis entré sans expulser le possesseur, <« mais en le tenant enchaîné et en l'obligeant à travailler? « Quelle est la condition de la chose? Je pense qu'on doit ^ regarder comme dejectus le possesseur qui a été en- A chaîné. »
Il s^agit bien évidemment dans ce texte de la possession d*imnieubles : en effet, la question qui y est posée est celle de savoir si le possesseur enchaîné sera considéré comme dejectus, s'il y aura lieu en conséquence de lui accorder l'interdit unde vi: or, il ne saurait être question de dejectio, d'interdit récupératoire unde vi que relativement à la possession d'immeubles. Puisque le texte dit que ce possesseur vinclus aura l'interdit unde vi, puisque l'interdit undevi est un interdit recuperandœ possessionis , il en résolte nécessairement que ce possesseur aura perdu la possession. Est-il maintenant difficile de justifier cette solution? Non : sans doute on pourrait être tenté de dire que ce possesseur doit avoir conservé la possession, étant donné, d'une part, qu'il n'a certainement pas abdiqué \affectus tenendi, et, d autre part, qu'attaché sur le fonds, il est en contact matériel avec lui.
Mais ce serait avoir une notion fausse du corpus : en effet, s'il est vrai que le corpus consiste dans la possibilité de se mettre en contact avec la chose, ce n'est que parce que le contact matériel avec la chose est nécessaire pour qu'on puisse s'en servir : or, c'est ce que ne peut faire le posses-
seur vincius. Ce possesseur a donc cessé de posséder parce qu'il n'a pas la chose sub sud custodiâ,
45. — Les priacipes à appliquer sont donc les roémes qu'il s'agisse de la conservation de la possession d'un meuble ou d'un immeuble; mais en matière immobilière, Tapplication qui doit en être faite a donné lieu à une difficulté spéciale qui a pour cause la nature même des immeubles.
A raison même de ce que les meubles peuvent facilement se déplacer, étant donné la difficulté qu'aurait ensuite le possesseur à se servir de la chose après le déplacement, ce possesseur prend d'ordinaire certaines mesures de précaution , à l'effet d'empêcher ce déplacement et d'être assuré de pouvoir dans l'avenir réaliser cette. appréhension nécessaire pour qu'on puisse se servir de la chose : c'est ainsi qu'il conservera le meuble chez lui, l'enfermera, le confiera à un tiers, l'enfouira même, comme t'ont montré les testes qui ont été cités; il ne laissera pas abandonné à luimême le meuble dont il veut conserver la possession. Par conséquent, le possesseur d'un meuble aura toujours pris quelques mesures destinées à assurer pour lui-même la possibilité d'appréhender de nouveau la chose.
Pour les immeubles, au contraire, leur assiette fixe faisait qu'une semblable préoccupation ne devait pas exister chez le possesseur : n'était-il pas toujours sûr de retrouver Timmeuble à sa place quand il voudrait se remettre en contact matériel avec lui? Et dès lors se posait relativement à la conservation de la possession des immeubles une question que ne pouvait faire naître la conservation de la possession des meubles.
Doit-on considérer comme continuant à posséder un immeuble le possesseur qui, n'ayant pris aucune mesure en vue de s'assurer la possibilité de se remettre en contact matériel avec la chose , reste un certain temps éloigné de rimineable? Ne devrait-on pas dire au contraire qu'il y a neglecta, omissa custodiâ, et que par suite la possession en est perdue?
La question paraît avoir été soulevée principalement pour les salins hiberni aut sestivi, pour les pâturages d'été ou d'hiver, immeubles par rapport auxquels les considérations que je viens d'exposer ont une application particulièrement remarquable. Ce sont en effet des immeubles pour lesquels le possesseur ne prend d'ordinaire aucune précaution en vue de conserver la possession, et dont le possesseur se tient éloigné pendant longtemps, car il n'y retourne pas en dehors de la saison où il y mène paître ses troupeaux. La question a été résolue en ce sens que, par cela seul que nous avons la possibilité de retourner à ces saltus hiberm aut âestim, alors même qu'aucune mesure prise par nous n'établirait que nous exerçons la custodia sur l'immeuble, nous continuerons à posséder les sallus hiberni vel œslivi. C'est ce que les textes expriment en disant que nous possédons solo animo, c'est-à-dire sans que nous ayons fait quoi que ce soit qui ail pour but de sauvegarder le pouvoir que la possession nous donne sur la chose. Je citerai à cet égard la loi 3, § H D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2.
« Nous continuons à posséder animo solo les salius hiberni « vel œstivi, bien que, à certaines époques, nous nous en « éloignions. »
Au reste il n'y a pas là une règle particulière aux saltus hiberni vel œstivi; et les jurisconsultes ont bien soin de proclamer que ce qui est dit pour ces saltus hiberni vel sestivi est également vrai pour tous les immeubles; que, s'il est surtout parlé des saltus hiberni aut œstivi, c'est à titre d'exemple, la question se posant d'une façon particulièrement nette en cette hypothèse.
« Cet adage que nous conservons solo animo la possession K Ae% saltus hiberni vel œstivi, dit la loi 1, § 25 D., />& vi et « vi arm.^ liv. 43, t. 16, a été, d'après Proculus, formulé " ainsi pour donner un exemple : c'est là ce que j'ai ensei- « gné. En effet, il en est de même pour tous les fonds de « terre dont nous nous sommes éloignés, mais sans inten- « tion de ne plus les posséder. »
Ainsi doac le possesseur est considéré comme ajaotjuf cusiodiâsuâ l'immeuble qu'il possède, comme continuaat à le posséder par cela seul qu'il y a possibilité pour lui de se remettre en contact matériel arec la chose, alors même qu'il n'a pris aucune mesure qui lui donne l'assurance que celle possibilité subsistera.
Mais alors, et c'est maintenant que nous allons rencontrer une règle spéciale relativement à la conservation de ta possession des immeubles, cette possession ainsi conservée est bien précaire. Eu effet, un tiers, prolîtant de l'absence du possesseur, peut s'emparer de l'immeuble et lui faire perdre, par conséquent, la possession; du jour de cette appréhension , l'ancien possesseur ne peut plus dire qu'il a l'immeuble sub cuslodiâ suâ; il n'ya plus possibilité pour lui de se remettre en contact avec la chose, puisqu'un tiers l'occupe : il ne doit plus posséder.
Cette solution, conforme aux principes, a tout d'abord été admise. Elle est professée par Labéon, qui vivait au temps d'Auguste , ainsi qu'il résulte de la première phrase de la loi 6, § 1 D., Deadq. vel amitl. poss., liv. 4i, t. 2:
Il Quelqu'un étant allé au marché sans laisser qui que ce '< soit dans sa maison, le tiers qui, profitant de cette « absence, a occupé la maison, est considéré comme pos- « sédant clam : tel est l'avis de Labéon. »
L'ancien possesseur a donc, par suite de cette invasion d'un tiers, cessé de posséder, puisque ce tiers possède, d'une façon vicieuse, il est vrai, étant donné qu'il possède clam, mais possède, et que, comme oo le verra plus loin, Labéon reconnaît que deux personnes ne peuvent en même temps posséder pour le tout la même chose, alors même que l'une de ces deux possessions serait vicieuse '.
Ainsi donc, tout d'abord, on avait purement et simplement appliqué les principes généraux, on avait reconnu que le possesseur d'un immeuble perdait la possession par
< L. 3, g S D., De adq. vtl amitt. poss., liv. 41, t. 2.
cela seul qa'un tiers avait profité de Tabsence de ce possesseur pour s'installer sur Timmeuble. Tout au plus avait-on apporté un correctif aux conséquences peu équitables qui résultaient de cette théorie, en déclarant que le nouveau possesseur avait une possession vicieuse par rapport au dépossédé, de telle façon que celui-ci pouvait, par l'interdit de clandestinâ possessione , recouvrer la possession.
Mais l'existence de l'interdit de clandestinâ possessions qui sans doute était efficace à l'effet d'obliger le nouveau possesseur à restituer la chose, qui par conséquent pouvait suffire pour enlèvera celui-ci le bénéfice de la possession acquise dans de telles conditions, était insuffisante pour protéger l'ancien possesseur : en effet, par l'interdit de clandestinâ possesione, cet ancien possesseur recouvrait la possession ; mais cela impliquait qu'il l'avait perdue , et on sait que, notamment au point de vue de l'usucapion, il y a un grand intérêt à ce que la possession continue au lieu d'être ainsi interrompue.
De là une théorie nouvelle à l'effet de protéger plus efficacement le possesseur d'immeubles : on déclara que le senl fait que l'immeuble sera occupé par un tiers ne devait pas suffire pour faire perdre au possesseur sa possession. Le possesseur d'un immeuble ne fut considéré comme ayant perdu la possession, par suite de l'occupation pratiquée par un tiers, que quand, instruit du fait, il n'aura noUement agi pour faire cesser cet état de choses, ou qoand, voulant le faire cesser, il aura été repoussé parla force.
Cette doctrine ne triompha pas sans difficulté : ce ne fut qu au ni* siècle de notre ère qu'elle fut admise d'une façon incontestée.
Plaçons-nous à l'époque de Trajan : nous voyons alors cette nouvelle théorie prendre naissance.
Voici en effet ce que dit Gelsus dans la loi 18, § 3 D., De €Ldq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Si, pendant que je suis sur une partie du fonds, un
Vaffectus leneruU pénètre dans une autre pardoîs pas être considéré comme ayant de suite osséder, si je suis à même de pouvoir facite- Iser l'intrus aussitôt que je le saurai. »
lisit ici bien évidemment les circonstances les les pour que la nouvelle solution soit adoptée : 1 possesseur qui est sur son fonds, qui par coalaîlra l'invasion du tiers aussitôt qu'elle se proa outre pourra facilement mettre fin à cet état t ce n'est qu'autant que toutes ces conditions
qu'il déclare que la possession ne sera pas jui montre bien que ce n'est qu'autant qui:
u tiers s'opérera facilement et rapidement que ■ continuera à posséder, c'est que dans cette i § 4, le jurisconsulte ajoute :
• troupe armée pénètre avec violence, elle poseulcment la partie qu'elle a envahie. »
. serait difficilement admissible dans la théorie
iii" siècle : on va voir en effet que cet envahisiflit pas, de quelque façon qu'il se produise, er à lui seul la perte de la possession pour ïsseur.
; , dans la doctrine enseignée par Ceisus, la 3st conservée, malgré l'envahissement du lier», le possesseur doit rapidement et facilement li qui l'avait pratiqué.
omponius, il adopte sans doute l'opinion qui nent prévaloir, il reconnaît, par conséquent
l'envahissement du tiers, la possession doit iqu'au jouroù le possesseur, mis au courant,
pour expulser l'intrus ou jusqu'au jour où, le reprendre la chose, il est repoussé par la il ne le fait qu'avec hésitation en indiquant i ce sujet une vive controverse.
nous continuons à posséder aiiimo solo, dit ; dans la loi 25, % 2 H., De adq. vel amitt.
1X#i^TT'
(( poss.. Ht. 41, t. 2, OQ se demande si nous possédons jus- « qa'au moment où un tiers fait Tapprébension corporelle « deTimmeuble, de façon à considérer comme préférable « cette nouvelle possession où il y a corpus. Ou bien au « contraire (et c'est là l'opinion qui est peut-être la plus « généralement admise), possédons-nous jusqu'au moment « où le tiers nous repousse lorsque nous revenons à la « chose, ou jusqu'au moment où nous cessons de posséder « animoy étant donné que nous craignons d'être repoussé « par celui qui s'est mis en possession? Et c'est ce qui « parait le meilleur en pratique. »
11 faut, comme je l'ai dit, arriver au m* siècle de notre ère pour voir la solution, proposée par Pomponius après beaucoup d'hésitation, admise d'une façon unanime par les juriscoQsultes* C'est ce que fait Papinien dans la loi 46 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Quand bien même un tiers ayant Vaffectus tenendi se « serait mis en possession des pâturages, le premier posses- « senr continue à posséder tant qu'il ignore l'occupation « réalisée par ce tiers. »
C'est également l'opinion présentée, sans laisser entendre qu'il y eût à son époque le moindre doute, par Paul dans la loi 3, § 7 et 8 D., /)^ adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2.
« Quand vous possédez animo solo, vous possédez « encore même quand un tiers est installé sur le fonds.
« Si quelqu'un annonce au propriétaire que sa maison « est occupée par des voleurs, et si le propriétaire effrayé « n'ose pas y revenir, on admet qu'il a perdu la posses- «' sion K j>
Enfin Ulpien expose la même doctrine dans la loi 6, § 1 D., De adq. vel amitt. poss., liv, 41, t. 2.
Dans la loi 6, § 1, dont j'ai déjà traduit le début, Ulpien commence par donner l'opinion de Labéon. D'après ce
* Voir également la loi 7 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 4i, t. 2, du même jurisconsulte .
jurisconsulte, je viens de le dire, celui qui s'éloigne de sa maison pour aller au marché et qui , à son retour, la trouve occupée par un tiers, a perdu la possession, te tiers qui occupe la maison étant considéré comme ajaat une possession clandestine, comme possédant, quoique ce soit d'une façon vicieuse. Ensuite Ulpien continue en ces termes :
« En conséquence , celui qui est allé au marché conserrc « la possession. Mais si le tiers a repousse à son retour ce « propriétaire de la maison , il est considéré comme posséu daat vi et non pas clam. »
Ce texte tout d'abord paraît bien peu compréhensible : en eflet, il est dit au début que le tiers qui a profilé de l'absence du propriétaire pour pénétrer dans la maison possède, d'après Labéon : par conséquent, si ie tiers possède, ie propriétaire ne possède plus. Comment donc comprendre qu'Ulpien indique précisément comme conséquence de l'opinion de Labéon que ce propriétaire possède? Ne devrait-il pas donner la solution contraire?
En réalité, ce texte peut s'expliquer de la façon suivaute. Au temps de Labéon, on connaissait la possession affectée du vice de clandestinité : il y avait donc alors au profit de l'ancien possesseur, du propriétaire l'interdit de clandestinâ possessione qui lui permettait de recouvrer la possession. Mais cet interdit a disparu au lit° siècle, c'est à peine si dans tout le Digeste il est fait une allusion à cet interdit : il a disparu, parce qu'on a décidé que celui qui possédait clam devait être considéré comme ne possédant pas du tout, l'ancien possesseur continuant à posséder. Cette notion connue, on explique aisément notre texte : la suite des idées apparaît fort nettement.
Labéon déclarait que celui qui profitait en l'absence du propriétaire pour s'introduire dans la maison de celui-ci possédait clam : par conséquent, dit Ulpien, puisque maintenant celui qui possède clam est considéré comme ne possédant pas du tout, l'ancien possesseur Tetijtet passessionem , conserve ia possession. Mais il n'en sera plus de
loèiiie , ajoute Ùlpiea , dans le cas où le tiers repousse par la force le propriétaire : il ne possède plus clam, d'après LabéoD , mais il possède vi. Or, si la possession clam a disparu , il n*en est pas de même de la possession vi. Le tiers possédant vi, il faut bien reconnaître que l'ancien possesseur ne possède plus : en effet, nous verrons plus tard que pour Ulpien il ne saurait y avoir en même temps deux possesseurs in solidum de la même chose.
Tous les jurisconsultes vivant au m'* siècle de notre ère déclarent donc que Toccupation du fonds par un tiers pendant Tabsence du possesseur ne suffit pas pour que celui-ci perde la possession, qu'il faut de plus que ce propriétaire , ayant essayé de reprendre la chose, ait été repoussé parla force, ou que, instruit de cette occupation, il n'ait rien fait pour qu'elle cessée
^ Je viens de faire coanaîlre , en prenant comme point de départ la loi 453 D., Dereg. juris, liv. 50, t. 17, les conditions nécessaires pour' la conservation de la possession ; j'ai montré comment on devait comprendre les mots « in contranum actutriy » employés par Paul; j'ai indiqué dans quels cas on devait considérer qu'il s'était produit, soit à propos de VanimuSy soit à propos du corpus, quelque chose de contraire à ce qui doit exister pour qu'il y ait acquisition de la possession. Une dernière explication est nécessaire. Faut-il que le factum in contrarium actum Bécessaire pour entraîner la perte de la possession se soit produit et reklîvement au corpus et relativement à ïanimus ? Ou suffît-il qu'il ait lieu soit par rapport au corpus, soit par rapport à Vanimus?
La réponse à la question n'est nullement douteuse , étant donné tous les textes qui ont été cités : il est bien certain que, par cela seul que soit Vanimus, soit le corpus est perdu, la possession l'est aussi, et qu'il n'est pas besoin qu'il y ait, tout à la fois, perte de Vanimus et du corpus. S'il était utile de fournir une preuve à ce sujet , je rappellerais que c'est par exception , pour des ipotifs d'utilité pratique , que les Romains ont décidé qu'on pouvait conserver la possession animo solo, après qu'un tiers a pénétré dans l'immeuble; c'est donc, qu'en principe, il ne suffit pas de conserver Vanimus ^enendi. pour conserver la possession, c'est donc que, en règle générale , on perd la possession d'une choQO par cela seul qu'on n'en a plus le corpus. Au reste, on a vu comment il fallait entendre cette expression que . la possession des immeubles se
46. — J'ai à peiae besoin d'ajouter que si, en matière d'acquisition de la possession , on exige, en dehors du corpus et de ïanimus chez celui qui doit acquérir la possession, qu'il n'y ait aucune règle de Hroit qui s'oppose à ce que la propriété puisse être acquise, il en sera de même, quand il s'agit de la conservation de la possession , de telle sorte que la possession sera perdue, alors même que ni le corpus, ni ïanimtis n'auraient été in contrarium acta, si
conserve solo animo, on a vu que celui-là même qui consenrait Vaffeetus ten^ndi pouvait cesser de posséder parce qu'il était expulsé, repoussé par la violence. Ainsi donc , c*est une règle certaine , on ne conserve la possession qu'autant qu'on a tout à la fois le corpus et l'antintis : on perd la possession par cela seul qu'on perd soit le corpus, soit Yanimus. Mais alors , comment expliquer l'emploi du mot utrumque dans la loi 153 D., De reg. juris, liv. 50, t. 17? Gomment comprendre que Paul dise que « puisqu'on ne peut acquérir la possession qu'autant qu'on a le « corpus et Yanimus, on ne saurait la perdre que si utrumque in eon- « trarium actum est? » Paul ne nous indique-t-il pas ainsi qu'il faut la perte et du corpus et de Yanimus?
Très certainemeut, Paul, dans la loi citée, se mettrait en contradiction avec la doctrine de tout le droit romain si le mot uterque n'avait en latin que le sens de l'un et l'autre; mais il n'eu est pas ainsi. C'est bien là sans doute son sens habituel, mais quelquefois aussi, il signifie fun ou l'autre : en admettant que, dans notre texte, le mot u^ergue a ce sens, on fait aisément disparaître toute difficulté.
Au reste, il est facile de citer des textes dans lesquels le mot uterque doit être ainsi traduit : je n'en citerai qu'un que je préfère aux autres parce qu'il est du jurisconsulte Paul et prouve, par conséquent, que ce jurisconsulte employait le mot uterque dans cette acception. La loi 10, § 13 D., De grad., liv. 38, t. 10, contient la phrase suivante : < Frater i< quoque per utrumque parentem accipitur, id est, aut per matrem tan- « tum, aut per patrem, aut per utrumque, id est, ex utroque parente « eodem. » On peut avoir des frères issus « de Vun ou de l'autre de nos « parents , c'est-à-dire ou de notre mère seulement, ou de notre père seu* « lement, ou bien issus de l'un et de l'autre, c'est-à-dire de notre père et « de notre mère. »
Dans cette phrase le mot uterque est pris dans les deux sens indiqués : on est par conséquent fondé à dire que Paul , employant le mot uterque dans le sens de l'un ou l'autre , ne s'est pas écarté dans la loi 153 D., De reg. juris, liv. 50, 1. 17, des principes consacrés par tous les textes.
le possesseur se trouve désormais dans l'impossibilité légale d*être propriétaire. Les raisons qui expliquent qu'une personne ne peut acquérir la possession quand la loi lui défend d*ètre propriétaire, s'opposent à ce qu'on puisse conserver la possession d'une chose à dater du jour où la loi défend qa^on puisse en être propriétaire ^
Voir la 3« partie de l'ouvrage.
lRTIE II.
U CONSERVATION DE LA POSSESSION .MÊDIAIRE D'UN TIERS
LA DÉTEÎ^TION.
fréquemmeotà Rome, comme cela lurd'hui encore, qu'une personae, t pas posséder par elle-même, eût re d'autrui pour acquérir, pour t s'assurer ainsi les avantages que
A quelles conditioDS pourra-t-on : la possession? Telle est la ques- , être étudiée ; mais auparavant il er la possibilité de cette acquisï- Dn de la possession par le minis-
pas dans cette acquisition, daos lossession par le ministère d'autrui u principe fondameatal coDsacré ■es lequel les effets des actes juri-
prolit et à rencontre de ceux-là
isera doue en deux chapitres, .pitre, nous verrons comment se quisition et de la conservation de ciédiaire d'autrui avec le principe consacré par le droit romain, re, nous examinerons quelles sont lur qu'il y ait acquisition et con- 1 par l'intermédiaire d'autrui.
DE LA HON REPR£SEHTATIOH
— Je viens d'indiquer brièvemeot comme quoi l'eusu principe de la non-représentation en droit romain it devoir s'opposer à ce qu'une personne puisse if à elle-même les avantages de la possession, se server, en ayant recours à l'intermédiaire d'un dé- : revenons sur ce point. La législation romaioc t que les actes juridiques ne pouvaient produire ffets qu'en la personne de ceux qui y avaient élé , qui y avaient eux-mêmes figuré. C'est ainsi que, un contrat était passé, c'étaient les personnes qui at parlé qui devenaient respectivement créancières Lrices l'une de l'autre, sans que l'on eût en quoi soit à s'inquiéter du point de savoir si les parties au
avaient ou non agi en vertu d'un mandat. Dès lors ne principe qui n'est pas spécial à la matière des s, qui au contraire à une portée absolument génée devait-il pas trouver également son application
matière de la possession? Ne devait-il pas conduire |ue c'était seulement celui qui avait la chose entre ns qui pouvait être possesseur ; que toute personne, e corpus de la chose et l'intention de la détenir, être considérée comme possesseur, sans que l'on
soccupe en aucune façon de la raison pour laquelle il a la chose entre les mains?
En réalité, c'est exagérer beaucoup l'importance du principe de la non-représentation que de dire que l'application du principe devait nécessairement conduire les Romains à ne pas admettre que l'on put acquérir, conserver la possession par l'intermédiaire d'un détenteur. Malgré l'existence certaine de ce principe, les textes montrent que les Romains ont reconnu à toute époque que certains actes émanant d'ooe personne pouvaient produire effet au profilou à l'encootre d'autres personnes. Il faut, par conséquent, indiquer Dettement la portée du principe de la non-représentation pour montrer que la notion de la détention pour autrui devait avoir toujours été connue en droit romain.
49. — Et tout d'abord remarquons que le principe de la DOD-représentation reste forcément étranger aux actes passés par les personnes en puissance et qui ont pour objet soit de faire acquérir un droit à celui qui les accomplit, soit de le lui conserver. L'esclave, parce qu'il est une chose, le fils de famille, parce que toute la fortune de la famille doit être concentrée entre les mains du paterfamiliaSy ne pouvaient acquérir pour eux-mêmes aucun droit*, mais ils pouvaient au contraire faire acquérir et conserver des droits au paterfamilicis dont ils étaient considérés comme les instruments, le paterfamilias étant réputé parler par la Toix de l'esclave, du fils de famille, agir lui-même en se servant d'eux. C'est ce que dit Gains, C. Il, § 87 :
« Ce que les enfants que nous avons en notre puissance, « ce que nos esclaves acquièrent par mancipation ou par « tradition, ce qu'ils stipulent, ce qu'ils acquièrent de c quelque façon que ce soit, nous est acquis : en effet, celui
> Je laisse de côté la théorie des pécules castrans, quasi-castreose, uiventice qui n*était pas encore connue à l'époque ancienne où se sont dégagés les principes fondamentaux qui régissent la possession et la détention.
<c que nous avons en notre puissance ne peut rieo avoir qui « lui appartienne. »
Ne résulte-t-il pas bien clairement de ces explications que jamais le principe de la non-représentation n'a pu empêcher que le maître acquière la possessioo , la conserve par l'intermédiaire de son esclave, que le paterfamilias obtienne par le ministère de Fenfant qu'il a en sa puissance les avantages qui appartiennent au possesseur? Etranger aux acquisitions de droits réalisées par les personnes en puissance, ce principe doit être sans application quand il s'agit de l'acquisition ou de la conservation de la possession réalisées par elles.
50. — Ce principe de la non-représentation qui, on vient de le voir, ne régit nullement les actes d'acquisition et de conservation de droits réalisés par les personnes en puissance, doit être également laissé de côté quand il est question d'actes de conservation et d'exercice de droits accomplis par des individus suijuris au profit d'autres personnes. Si ce principe s'oppose à ce que nous puissions par l'intermédiaire d'une personne libre acquérir un droit, il ne s'oppose nullement à ce qu'on puisse ainsi le conserver et l'exercer.
C'est ce qui est établi par de nombreux textes : ainsi, en matière de droits de créance, on reconnaît que le mandataire du créancier, uneipersona extranea, peut en recevoir le paiement dans des conditions telles qu'il y a réellement paiement, que ce paiement est pleinement libératoire pour le débiteur à l'égard de son créancier *. De même les textes déclarent que le mandataire du créancier pourra consentir au débiteur une novation qui le libérera vis-à-vis de ce créancier*. Ce mandataire qui peut ainsi exercer les prérogatives du droit de créance appartenant à son mandant,
« L. 49 D., De soL, liv. 46, t. 3.
* L. 13, § 10 D., De accept., liv. 46, t. 4.
paisqu*il peut en recevoir le paiement, en faire novation, pourra également faire au profit du mandant tous les actes utiles pour en assurer la conservation, et c'est par applicalioQ de cette idée que la loi 24, § 2 D., De usuris, liv. 22, t. 1, dit que le mandataire du créancier pourra valablement faire au débiteur une interpellatio qui profitera par conséquent à ce créancier. Au reste, cette même loi fait une autre application des mêmes principes : un tiers agissant dans l'intérêt de la victime d'un furtum appréhende le yo- \mv flagrante delicto : il conserve ainsi à la victime du fiirlumYactio furti ma7iifesti et les ayaniSLge^ qui en découlent. De même encore, Ulpien déclare que, quand un mandataire ou même un tiers défend à une personne de faire un traTail quelconque, un empiétement sur le fonds d'un propriétaire, il conserve à copropriétaire le droit de faire disparaître le résultat de ce travail , de cet empiétement par rinterdit quod vi aut clam^.
Ces exemples qui ne sont nullement limitatifs établissent donc qu'un mandataire peut exercer le droit du mandant, peut faire tout ce qui est nécessaire à l'effet d'en assurer la conservation sans que le principe de la non-représentalioo s'y oppose. Et j'ajoute qu'on ne saurait objecter contre celte solution qu'il est certains actes, comme Y acceptilatio par exemple^ qui bien certainement rentrent au même titre que le paiement et la novation dans l'exercice du droit et qui cependant ne peuvent être accomplis par mandataire.
En effet, il est facile de répondre que les décisions particulières admises relativement à ces actes tiennent à ce que les solennités exigées pour que ces actes produisent effet supposent nécessairement la présence des parties ellesmêmes : ce n'est donc pas au principe de la non-représcnlation qu'il faut, en droit romain, rattacher ces solutions : elles sont la conséquence du formalisme régissant ces actes.
Ainsi donc le principe de la non-représentation, qui em-
' L. 3 pr. D., Quod vi aut clam, liv. 43, t. 24.
i68 CHAPITRE 1.
pêche .qu'oa puisse acquérir uq droit par l'iatermédiaire d'un tiers, ne s'oppose nullement &. ce que l'on puisse ainsi exercer, conserver un droit. Est-il d'ailleurs impossible de justifier cette distinction faite par le droit romain entre l'acquisition d'un droit et la conservatioD ou l'exercice de ce droit? Est-il impossible de comprendre que les Romaias aient admis que l'on peut exercer et conserver un droit par l'intermédiaire d'une personne sui juris, qu'ils aient au contraire déclaré que l'acquisition du droit serait par ce mojen impossible?
Et tout d'abord il était naturel que les Romains, qui pouvaient se servir des personnes en puissance pour exercer, pour conserver leurs droits, fussent amenés à reconnaître que l'on pourrait recevoir des services analogues de personnes sut juris. Pourquoi une personne sui jitris ne pourrait-elle pas, par sa volonté , se coastituer l'iostrument d'une autre personne à l'effet de conser\'er un droit comme la loi constitue les personnes en puissance, instruments du paterfatnilias? Puisqu'il est reconnu qu'une personne libre peut mettre ses services , son travail , son activité à la disposition d'autrui, pourquoi le service qu'elle devrait rendre ne consisterait-il pas à conserver le droit d'autrui, à l'exercer au nom d'autrui ? Pourquoi , revenant à la possession dont nous nous occupons plus spécialement, cette personne libre ne pourrait-elle pas conserver, exercer la possession d'autrui ? Pourquoi ne pourrait-elle pas détenir au nom d'autrui? Il serait bien difficile d'en donner un motif. Aussi Paul paratt-il exprimer l'idée qui vient d'être présentée dans la loi 24, § 2 D., De usuris, liv. 22, t. 1.
i( La mora est considérée comme acquise au créancier, « que ce soit lui-même ou un mandataire, ou un tiers agis- « saot daos son intérêt, qui constitue le débiteur in morâ; « et, dans ces dernières hypothèses, on ne doit pas dire « que le créancier acquiert par l'intermédiaire d'une périt sonne libre, mais qu'il y a seulement un bon office accom- « pli, etc. »
Paul, employant l'expression officium impleri pour caractériser l'acte accompli par le mandataire qui fait Yinterpellaiio , n'évoque-t-il pas justement la pensée d'une personne sut juris, ayant mis ses soins au service d'autrui pour lui conserver son droit de créance , et accomplissant le devoir qui en résulte pour elle? Ne peut-on pas dire que le mandataire s'est constitué ainsi l'instrument de son mandant comme l'aurait été l'esclave, d'une façon plus générale la personne en puissance?
Mais alors, pourrait-on dire, cette explication, si on Taccepte, prouve trop. La personne en puissance est un instrument d'acquisition, et non pas seulement un instrument d'exercice ou de conservation des droits. Si, comme on vient de le voir, la personne libre peut, par sa volonté, mettre ses services à la disposition d'autrui, comme le droit lui-même met les services d'une personne en puissance à la disposition du paterfamilias , pourquoi ne pourrait-elle pas, non seulement conserver, mais encore acquérir un droit pour autrui, comme le ferait, pour \e paterfamilias, la personne en puissance? Pourquoi ne pourrait-elle pas aussi bien acquérir que conserver la possession?
Je crois que l'on peut répondre à cette objection de la façon suivante :
11 y a, entre la conservation et l'exercice d'un droit, d'une part, et l'acquisition de ce même droit, d'autre part, cette différence que tout ce qui est fait en vue de l'exercice et de la conservation d'un droit, ne pourra jamais profiter qu'au titulaire de ce droit : qu'importe, en effet, à une autre personne qu'au créancier ou au propriétaire luimême, qu'un droit de créance ou de propriété soit exercé? L'acte accompli par un tiers en vue d'exercer ou de conserver le droit ne pouvait donc être utile qu'au titulaire du droit, et l'on était; par suite, amené à reconnaître que le mandant devait profiter de l'acte accompli par le mandataire , quand il s'agissait de l'exercice ou de la conservation du droit.
fhoses se présentaient tout autrement quand il ! l'acquisitioa d'un droit. Tandis, en effet, que, ait question des personaes en puissance, il d'j 1 motif de faire des distinctions, suivant qu'il B conservation ou d'acquisition de droits, attendu onne en puissance , n'en pouvant acquérir pour , il fallait bien, en toute hypothèse, que l'acte
paterfamilias , il en était différemment quand ait acquis par une personne «uiyurts jouant le ndalaire. On ne pouvait plus dire, comme lors- ;ait de conservation ou d'exercice du droit, que luvait profiter qu'au mandant : le droit nouveau s pouvait l'être aussi bien à celui qui parle au à celui dans l'intérêt duquel il contracte. Dès ]ne législation peu développée, comme t'était la romaine à ses débuts, on devait s'en tenirà celte is actes juridiques doivent produire leurs effets rsonne de ceux qui y ont parlé : c'était en effet plus simple. Et on n'a dô s'en écarter, en s'ins-
décisions admises pour les actes passés par les en puissance, que quand l'acte accompli, ayant la conservation , l'exercice du droit. De pouvait, :e même des choses, produire son effet qu'au tulaire du droit.
idmet que le principe de la non-représentation :e que nous puissions acquérir un droit par l'ine d'une personne sut juris, mais ne s'oppose
à ce que nous puissions, par l'intermédiaire >nne alieni juris , le conserver ou l'exercer, on xt ce qui concerne la possession, que ce principe Relier qu'on puisse acquérir la possession par aire d'une personne libre, mais n'a jamais dû
qu'on puisse l'exercer, la conserver par cet ire. Et c'est ce que confirment les textes, fcji le part, en ce qui concerne l'acquisition de la
par l'intermédiaire d'une personne libre, per
extraneam personam, les textes montreot, en faisant connaître les difficultés qui ont été soulevées à ce sujet, en indiquant que ce n'est qu'au m' siècle de notre ère, comme on le verra plus amplement par la suite, qaon a définitivement admis qu on pouvait acquérir la possession per extraneam personam, les textes montrent, dis-je, que c'était la doctrine contraire qui avait dû être primitivement consacrée. Au contraire, en ce qui concerne la conservation, lexercice de la possession par l'intermédiaire d'une personne sut juris, les textes en reconnaissent très nettement la possibilité, sans laisser entendre qu'il ait pu y avoir à ce sujet une hésitation. C'est ainsi que toujours le fermier, le commodataire, etc., qui reçoivent la chose du possesseur et doivent la garder, ont toujours été considérés comme de simples détenteurs.
D'ailleurs deux textes de Gains montrent que les principes du droit n'étaient pas les mêmes lorsqu'il s'agissait de Facquisition ou dé la continuation de la possession : ils établissent que, tandis que pour ce jurisconsulte il était douteux que l'on pût acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne libre, il était certain au contraire qu'on pouvait par ce moyen conserver la possession.
Ces deux textes sont d'une part le § 153, C. IV, Gaius, d'autre part le § 95, C. II.
(c Nous sommes considérés comme possédant, dit le § « 153, C. IV, non seulement quand nous possédons nous- « mêmes, mais encore quand une personne possède en « notre nom, alors même qu'elle ne serait pas soumise à « notre puissance, comme un fermier, par exemple. Nous « sommes aussi considérés comme possédant par l'intermé- <i diaire de ceux qui ont reçu la chose en commodat, en « dépôt, ou de ceux à^qui nous avons concédé un droit « d'habitation. C'est ce qu'on exprime par cet adage que « nous pouvons conserver la possession par l'intermédiaire « de toute personne qui détient en notre nom. »
iViûsi Gaius déclare nettement qu'on continue à posséder
par Imtermédiaire d'une personne libre, et il ajoute même que c'est là un adage, ce qui montre bien que nous ne sommes pas en présence d'une règle nouvelle à son époque.
Il s'exprime au contraire tout différemment dans le § 95, C. II, quand il parle de l'acquisition de la [possession par l'intermédiaire d'une personne libre.
« De tout cela il résulte que, ni par les personnes libres « qui ne sont pas sous notre puissance et que nous ne pos- « sédons pas de bonne foi comme esclaves , ni par les es- « claves appartenant à autrui sur lesquels nous n'avons « ni droit d'usufruit, ni jtista possessio, nous ne pouvons « acquérir pour quelque cause que ce soit. Et c'est ce « qu'exprime l'adage : On ne peut rien acquérir joer extra- « neam personam. C'est seulement à propos de la possession « qu'on se demande si on peut l'acquérir per exiraneam « personam. »
Ainsi donc j'ai établi :
l** Qu'à toute époque on a pu exercer et conserver la possession soit par l'intermédiaire d'une personneen puissance, soit par l'intermédiaire d'une personne Mbre sut juris.
2" Qu'à toute époque également on a pu acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne en puissance. On a vu en effet que le principe de la non-représentation ne s'y opposait pas.
61. — 11 en était différemment en ce qui concerne l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d^une personne libre : le dernier passage de Gains que j'ai cité montre en effet que le principe de la non-représentation devait s'opposer à ce qu'on pût acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne libre, et que, au temps de ce jurisconsulte, c'était une question controversée que celle de savoir si on devait, en reconnaissant une dérogation à ce principe, déclarer que la possession pourrait être ainsi acquise.
Plaçons-nous sous le règne de Trajan, c'est-à-dire à une
époque un peu antérieure à celle de Gains : on Toit la controverse exister entre les jurisconsultes qui vivaient alors.
D'autre part, Javolénus, s*en tenant aux principes stricts do droit, n'admet pas qu'on puisse acquérir la possession par rintermédiaire d'une persona exiranea :
« Je me demande, dit-il dans la loi 23, § 2 D., De adq. avel amitt. poss., liv. 41, t. 2, si, enchaînant un homme «libre et le détenant par suite, je posséderai par son en- « tremise tout ce qa'il possédait. Réponse. Si vous enchaî- « nez un homme libre, vous ne le possédez pas, à mon c( avis; et, s'il en est ainsi, vous ne posséderez pas, à bien « plus forte raison, les choses qu'il possédait : et en effet « il n'est pas conforme à la nature des choses que nous « puissions posséder par l'intermédiaire d'une personne <c que nous ne possédons pas. »
Sans doute, quand Javolénus nous dit que Ton ne peut acquérir la possession par l'intermédiaire de la personne libre que nous enchaînons, il nous donne une solution que tout jurisconsulte romain aurait professée. Aussi n'est-ce pas sur la solution donnée qu'il faut s'appuyer pour démontrer que Javolénus soutenait qu'on ne peut acquérir la possession per personam extraneam : en réalité , la vérité de cette proposition résulte des motifs donnés par Javolénus. Un jurisconsulte qui aurait admis qu'on peut acquérir la possession per personam extraneam aurait motivé la solution présentée en disant que, pour acquérir /7^r^^r5onam extraneam, il faut, ainsi qu'on le verra plus tard plus amplement, que cette persona extranea ait Vanimus tenendi pour celui qui veut ainsi acquérir la possession par son intermédiaire, animus tenendi qui manquera certainement à l'homme enchaîné. Au contraire, Javolénus déclare que, s'il en est ainsi, c'est parce que l'on ne peut acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne qu'on ne possède pas : n'est-ce pas dire qu'on ne peut jamais acquérir la possession per personam extraneam, attendu que jamais on ne peut posséder une telle personne?
CHAPITRB I.
cependant être tenté de soutenir que telle loctrine de Javolénus, en se fondant sur la loi
vel amiit. poss., liv. 41 , t. 2, qui est égaleisconsulte :
it qu'on peut acquérir animo la possession choses : par exemple, j'acquiers un tas de endeur me dit de l'enlever : on le considère
du jour où j'en ai la custodia. De même, lie de vin , lorsque toutes les amphores sont IX. Mais, dit-il, demandons-nous s'il n'y a int tradition de la chose, étant donné que
que la custodia soit remise à moi ou i la Eiquelle je veux qu'elle soit remise. A mou ulté consiste à décider si on doit considérer
le tas de bois, le YÏn, quoiqu'il n'y ait pas sion matérielle. Je ne vois pas qu'il y ait ioguer si j'ai moi-même la custodia ou si un non nom : dans les deux cas la possession ée comme acquise en quelque sorte animo. »
effet bien résulter de ce texte qu'on peut issession per extraneatn personam, d'après olénus lui-même, puisque ces deux jurisit que la possession m'est acquise par cela rs à qui j'ai donné mandat à ce sujet en a i'.
iterprétation est inacceptable : en effet elle nus en contradiction avec lui-même. Voici lie est l'explicatioa qui doit être donnée I la première partie Labéon et Javolénus, l'acquisition de la possession, s'attachent ppréheasion matérielle de la chose n'est t nécessaire pour que la possession soit uant le principe qu'expose Paul dans la loi
adq. vel amilt. poss., liv. 4{, t. 2, d'après
e la poSKuion , Irad. SUedller, 1670, p. 297.
JavoIéQus Priscus lui-même, ces jurisconsultes admettent qo'il n*est pas nécessaire d'appréhender la chose corpore et tactu, qu'il suffit de le faire oculis et affeclu, et ils en concluent que, sans qu'il y ait appréhension corporelle^ CD acquiert la possession de la chose, du bois, du vin, dans l'espèce, oculis et affectu , possession qui est conservée par cela même que ces choses sont sub nostrâ custodid. Corn* pliquant ensuite quelque peu Thypolhèse, ils se demandent ce qui se produira quand, en notre présence, sans qn'il y ait appréhension matérielle, réalisée par nous, la custodia de la chose est remise à celui à qui nous avons donné mandat de la recevoir et alors le texte dit que cela importe peu et que nous n'en sommes pas moins possesseurs. Mais, de ce que le texte déclare que nous sommes ainsi devenus possesseurs, doit-on en conclure que, d'après Labéon et Javolénus, nous avons acquis la possession par l'intermédiaire de notre mandataire?
Non : en réalité, d'après ces jurisconsultes, nous n'acquérons pas la possession par l'entremise de notre mandataire, nous ne faisons que la conserver par son intermédiaire. Et en effet revenons-en à la loi i, § 21 D., De adq. tel amitt. poss., liv. 41, t. 2 qui, comme je le disais, reproduit en cette matière la doctrine de Javolénus Priscus.
« Quand j'ordonne à mon vendeur de livrer à mon man- « dataire la chose par moi achetée , Priscus déclare que la « chose doit être considérée comme m'étant livrée à moi- « même. » Par conséquent, reprenant l'hypothèse de la loi 51 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, quand, ayant acheté du bois, du vin, je donne ordre à mon vendeur d en remettre la fu^/o(/ta à mon mandataire, étant moi-même inprxsentia rei, et quand le vendeur exécute l'ordre dooné, le bois, le vin sont considérés comme m'étant livrés; j'en acquiers donc la possession. Puis, je suis réputé remettre à mon mandataire la chose, pour qu'il en conserve pour moi la possession. Ainsi donc j'acquiers la chose par moi-même ociUis etaffectu; je la conserve par l'intermédiaire de mon
re, telle est la solution admise par Labéoo etJavoution qui est ea parfaite harmooie avec le priois par Javoiéous suivant lequel on ne peut acquéiession per exiraneam personam. Au reste loiis les nployés par le jurisconsulte se concilient fort bien ! interprétation. Et en effet que nous dit Javoléquestion qui se pose est celle de savoir si la posit acquise, bien qu'il n'y ait pas eu appréheosioa e, bien qu'il n'y ait eu qu'appréhension oculis et .1 ce résultat est admis quand c'est celui-là même ert la possession qui a la chose sub custodiâ, pourl'admettrait-on pas quand la chose est entre les
mandataire? En quoi cette circonstance viendraitfier les effets de l'apprébension obulis et affectu? rraît peut-être reprocher à cette interprétation de que l'acheteur était in prœsentia rei quand il a lu vendeur de la remettre au mandataire , suppo-
n'est nullement autorisée par ce teste. En réalité position s'impose : quand Javolénus, au début du que je deviens possesseur du tas de bois quand je islodiâ, il doit nécessairement sous-enteodre que îrs être in prœsentia rei, attendu que, comme on la est absolument nécessaire pour l'acquisition de iîon. Cette indication omise dans cette première ; l'a été naturellement aussi quand la chose vendue e sous la custodiâ du mandataire de l'acheteur : leux cas, il n'a pas été dit que l'acheteur devait in prmsentia rei, parce que l'attention du juris- Itait concentrée sur le point de savoir si le défaut nsioQ matérielle devait produire des effets diffcant que la chose était sous la custodiâ de l'acquée son mandataire et non sur le point de savoir
on pourrait, dans l'acquisition de la possession, r l'appréhension malcriette de la chose '.
ation qui vient d'être donnée montre que ce n'est pas g&ds
Tandis que Javoléaus, ainsi qu'on vient de le Toir, soutenait que l'acquisition de la possession par extraneam per* sonam était impossible, Neratius, à la même époque, professait l'opinion contraire : c'est ce qui résulte de la loi 41 D.| Deusurp. eiusuc, liv. 41, t. 3, qui montre que, dès cetle époque , l'acquisition de la possession per extraneam personam était généralement admise.
« Si mon mandataire met la main sur une chose qui m'a «été Yolée, quoiqu'on soit à peu près d'accord pour recon- « naître que Ton peut acquérir la possession par manda* « taire , on doit admettre cependant qu'elle ne doit pas être « considérée comme rentrée en mon pouvoir, et comme sus- « ceptible d'usucapion : ce serait admettre en effet une so- « lution rendant plus mauvais l'état du volé. »
Neratius indique ici une hypothèse exceptionnelle dans laquelle nous n'acquérons pas la possession par l'intermédiaire d'un mandataire, quoique la règle presque généralement admise fût dès lors que cette acquisition était possible. H s'agit d'une personne à qui une chose a été volée : le mandataire de cette personne recouvre la chose. Neratius se demande alors si, du jour où cette chose est appréhendée par le mandataire , elle sera considérée comme rentrée au pouvoir du volé et comme pouvant par suite être usucapée. 11 répond qu'il n'en sera pas ainsi, quoique ce soit une opinion généralement reçue que l'on puisse acquérir la possession par l'intermédiaire d'un mandataire, parce que ce serait admettre une solution fâcheuse pour le volé. Celui-ci en effet pourrait en souffrir, étant donné que l'usacapion opérant contre lui pourrait commencer à un mo-
raison qae Cujas {Oper,, Ed. Naples, t. 8, col. 313, Ad. leg. Qttarumdam rerum] propose de remplacer le mot animi qui est dans la dernière phrase du texte par corporis : celui qui acquiert la possession a eu en effet ou est considéré comme ayant eu un moment le corpus. Savigny {Tr. de la posituion, trad. Staedtler, 1870, p. 201, note 1) est peut-être un peu trop affirmatif quand il déclare que « cette émendation est tout aussi inutile que hasardée. »
ment où il ignore encore que la chose est reyenue en son pouvoir. Ce ne sera par suite qu'au moment où il connaîtra Tappréhension que Tusucapion sera possible, que la possession sera comme acquise de nouveau par rentremise du mandataire.
On voit que ce texte, en même temps qu'il montre que la possession, suivant Topinion déjà dominante au n^ siècle, pouvait être acquise per extraneam personam, précise la portée de cette règle en déclarant que la possession est ainsi acquise au moment même de Tappréhension de la chose par le mandataire , alors même que le mandant ne serait pas encore instruit de l'appréhension. Au reste Neralius présente de nouveau cette solution dans la loi 13 pr. D., De adq. ter. dom,, liv, 41, t. 1.
a Si, sur mon mandat, un mandataire achète pour moi « une chose, et si cette chose lui est livrée en mon nom. « la propriété m'est acquise, alors même que j'ignore que « la tradition a été effectuée. »
Il est bien évident que, si j'acquiers la propriété, c'est parce que j'acquiers la possession , la tradition n'étant en effet pas autre chose que la remise de la possession.
52. — Quoique , comme le dit Neratius, déjà au temps de Trajan il fût généralement reconnu que la possession pouvait être acquise par l'entremise d'un mandataire, la question faisait encore doute au temps de Marc Aurèle et c'est ce qui résulte du § 95, C. Il, Gains, que j'ai déjà cité. Elle n'a été définitivement tranchée qu'au i\\^ siècle en l'an 226 par une constitution de l'empereur Septime -Sévère qui forme la loi 1 C, JOe adq. et ret. poss., liv. 7, t. 32.
« C'est une règle due aussi bien à des raisons d'utilité « pratique qu'à la science du droit que nous pouvons acqué- « rir la possession per extraneam personam même à notre « insu (même ignorant l'appréhension), et que nous pouvons « commencer à usucaper, dès que nous connaissons lap- « préhension. »
Les Romains ont donc admis d'une façon certaine, au ui* siècle de notre ère, une dérogation au principe de la noû-représentalion en matière de possession : pourquoi cette dérogation?
La constitution citée dit que ce résultat a été produit par suite de raisons d'utilité pratique et aussi par suite de raisons de droit.
Paul dans ses Sentences, liv. 5, t. 2, § 2, fait allusion à ces considérations d'utilité pratique qui sont les plus importantes quand il dit :
« On ne peut rien acquérir par l'intermédiaire des per- « sonnes libres qui ne sont pas sous notre puissance : mais « il a été admis utilitatis causa que l'on peut par piandaff taire acquérir la possession. »
Au reste ces considérations d'utilité pratique sont bien faciles à indiquer : avant que ce progrès ne fût réalisé, il y avait bien des hypothèses dans lesquelles une personne , par suite de son éloignement, ne pouvait acquérir la possession et par conséquent la propriété.
A ces considérations à propos desquelles il n'y a pas à insister, on peut en joindre d'autres qui ont eu certaine-^ ment une importance beaucoup moindre, mais qui demandent, pour être comprises, des explications un peu plus longues.
Paul les indique dans une loi que j'ai citée déjà quand je me suis demandé si le possesseur devait avoir Yanimus domini, dans la loi 1, § 20 D., De adq. velàmitt. poss., liv. 41, t. 2.
« Nous acquérons, dit Paul, la possession par l'entremise « d'un mandataire, d'un tuteur, d'un curateur : toutefois «lorsque ces personnes acquièrent la possession en leur « propre nom et non pas seulement dans l'intention de « prêter leur concours, ils ne pevvent acquérir pour nous. « Autrement si nous disions que ceux-là qui reçoivent la « chose en notre nom n'acquièrent pas pour nous la pos- « session , il arriverait que ne seraient possesseurs ni celui
<( à qui la chose a été livrée, atteodu qu'il n'a pas Vanimus <ç possidentis , ni celui qui a livré la chose , attendu qu'il a « abandonné la possession. »
L'explication donnée par Paul a comme point de départ une théorie qui, admise d'une façon plus générale dans Tancien droit, conservait encore au ni* siècle de notre ère quelques cas d'application. D'après cette théorie, quand ud acte juridique devait avoir pour effet, d'un côté de faire perdre un droit à quelqu'un, de l'autre de faire acquérir ce même droit à une autre personne, dans des conditions telles que la partie qui abdiquait son droit ne le faisait que parce qu'elle voulait le faire acquérir à l'autre, la perte du droit n'en devait pas moins se produire alors même que l'acquisition par l'autre partie ne pouvait avoir lieu*.
Appliquée à la possession, cette théorie conduit à dire que celui qui veut transférer sa possession , Ta perdue alors même que celui qui devait l'acquérir ne peut le faire : « C'est en effet émettre une idée ridicule, dit Gelsus dans « la loi 18, § 1 D., De adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, que « de dire qu'une personne ne veut perdre la possession que x( si elle est transférée : en réalité, elle veut la perdre par « cela seul qu'elle croit la transférer. » •
Paul dans la loi citée admet également cette théorie.
Ce principe établi, on voit qu'il pourra se présenter nombre d'hypothèses dans lesquelles une chose deviendra sans possesseur, l'ancien possesseur cessant de l'être, et celui qui devait l'être ne pouvant le devenir. Or c'est là un résultat mauvais.
Ne devait-on pas, par suite, s'efforcer de limiter, autant
* Ulp., Bigles, 1, § 19. L'affranchissement consenti par rusufruitier d'uo esclave fait perdre son droit à Tusufruitier sans donner la liberté à l'esclave. L. 66 D., De jure doL, liv. 23, t. 3. Vin jure cessio d*uQ droit d*usufruit à un tiers fait perdre ce droit à l'usufruitier, d'après PomponiuSt sans le faire acquérir À l'usufruitier. Voir également ce qui se produit au cas d'injure cessio fiereditatis par un héritier qui a déjà fait aditîon. Gdlus, C.II,§35;C. III, § 183.
qu'il était possible, les cas dans lesquels une chose n'a pas de possesseur en diminuant le nombre des hypothèses dans lesquelles il y a impossibilité d'acquérir la possession? On était ainsi amené à écarter, dans Thypothèse prévue par Paul, le principe de la non-représentation et à permettre l'acquisition par Tintermédiaire du mandataire pour éviter que la chose soit sans possesseur.
Telle est la considération que fait valoir le jurisconsulte Paul : sans nier qu'elle ait pu avoir une certaine influence, on doit éviter d'en exagérer l'importance. Il n'est pas besoin de longues recherches pour trouver des hypothèses dans lesquelles les Romains n'ont pas hésité à déclarer une chose sans possesseur, et n'ont nullement cherché à modifier cet état de choses. C'est ainsi que Celsus, dans la loi 18, § l D., Deadq. vel amitt, poss., liv. 44 , t. 2, dont un passage vient d'être cité , dit que celui qui livre une chose k nn furiosus qu*ïl croit sain d'esprit, perd la possession sans que le furiosus l'acquière.
C'est ainsi encore que la loi 24 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, dit que nous ne possédons pas la chose que notre esclave a acquis à notre insu ex maleficio suo : et, cependant, il est certain que cette chose sera sans possesseur, car celui à qui la chose a été volée, a été enlevée avec violence par l'esclave, ne possède plus.
J'ai ainsi indiqué les considérations d'utilité pratique qui ont donné naissance à la règle : Per extraneam personam possessio nobis acquiritur : mais reste à expliquer pourquoi celle dérogation relative à la possession a été admise plus facilement que toute autre.
C'est ici que, suivant moi , doivent intervenir ces raisons de droit dont parle la constitution de Seplime-Sévère : en effet, la règle : Per extraneam personam possessio nobis ac^ guiritttr étant contraire au principe de la non-représentation, c'est-à-dire à l'un des principes fondamentaux du droit romain , les raisons de droit que l'on peut proposer expliqueront que cette dérogation au principe indiqué a été
admise plus facilement, mais n'établiroat jamais que celle règle aurait dû toujours être admise.
Ces raisons sont présentées par Modestin , dans la loi 53 D., De adq. rer. dom., liv. 41, t. 1 :
« Ce qui est acquis civiliter, comme la créance née d'uae « stipulation, peut s'acquérir par ceux qui sont sous notre « puissance ; ce qui est acquis naturaliter, comme la pos- (( session, peut s'acquérir par qui que ce soit, du momeol « que nous le voulons. »
Qu'entendre par ces mots civilùer, naturaliter?
Ces deux expressions opposées l'une à Tautre ont des sens si variés, qu'il faut, pour en déterminer la signification exacte dans notre texte , étudier les exemples qui y sont donnés par Modestin. Or, Modestin oppose ce qui est acquis par stipulation et qui est acquis civiliter à la possession qui est acquise naturaliter. Les notions que j'ai présentées au début de ce travail sur la possession, permettent de comprendre la raison d'être de celte opposition : tandis que la possession est res facti, la stipulation est resjuris.
On a vu que la possession était de sa nature une matière étrangère au droit, une simple situation de fait qui, en elle-même , n'aurait pas sollicité l'attention du législateur, si, à l'effet de protéger, de rendre efficace le droit de propriété, il n'avait pas été utile de la protéger, de lui assurer certains effets. Mais ce souci du législateur n'a nullement fait disparaître le caractère primordial de la possession : il y a toujours dans la possession, res facti, un simple fait, et par conséquent il est naturel d'en conclure qu'elle s'acquiert , non pas par Iqs moyens créés par le législateur, mais naturellement par ce fait qu'on se saisit de la chose, de façon à pouvoir exercer son droit de propriété.
Au contraire , la stipulation est res juris : ce que Ton acquiert en vertu de la stipulation n'est acquis qu'en vertu de principes créés, reconnus par le législateur : tandis que, en fait, celui qui a eu une chose à sa disposition, qui a possédé une chose, a toujours pu physiquement en faire ce
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qu'il voulait, et cela sans qu'il y ait eu besoin de dispositioQ législative , car cela dépend de sa seule volonté , celui qui a voulu se prévaloir d'une stipulation, d'un contrat quelconque, n'a pu le faire que parce que le législateur en a reconnu la possibilité. C'est à raison même de la nature des choses, antérieurement à toutes dispositions législatives, que Ton a pu se dire possesseur : c'est donc naturalùer que s'acquiert la possession : c'est au contraire , en vertu de dispositions de droit, civiliter, que s'acquièrent les avantages résultant de la stipulation.
Le sens des expressions civiliter, naturaliter étant ainsi précisé, recherchons maintenant pourquoi on a cru pouvoir déroger au principe de la non-représentation plus facilement quand il s*est agi de la possession s'acquérant naturaliter ([u^ lorsqu'il est question de droits s' acquérant civî7i7^r.
La réponse me parait être la suivante : en matière de possession, on est en présence d'une matière qui, par sa nature, est res facti, est étrangère au droit : il s'agit, en effet, de Texercice du droit de propriété; or, jamais une personne qui ne pouvait par elle-même exercer un acte rentrant dans l'exercice du droit de propriété, n'a hésité, quand cela lui paraissait utile, à recourir à l'intermédiaire d'un tiers pour en obtenir l'accomplissement. Pourquoi ne pas admettre que cela peut lui être utile , même au point de vue juridique? Sans doute, le principe de la non-représentation s'y oppose : mais n'est-il pas excessif d'attribuer une telle importance à ce principe dans une matière étrangère au droit, qui ne doit pas son existence au législateur, et dont le législateur ne s'est occupé que parce que cela était nécessaire pour la protection de la propriété ? Étrangère au droit à bien des points de vue , la possession pouvait, plus que toute autre matière, être soustraite à l'application du principe de la non-représentation.
53. — Ainsi donc , écartant en notre matière ce principe de la non-représentation, le droit romain, au ui* siècle de
notre ère, posait le priacipe : Per extraneam personam possessio nobis acquiritur : on peut acquérir la possession par Tintermédiaire d'une personne libre qui n'est pas soumise à noire puissance.
N'y a-t-il pas cependant certains principes du droit qui, en quelques hypothèses, viendront restreindre rapplicalioQ de la règle qui a été exposée?
Je crois, malgré les doutes qui ont été élevés sur ce point, qu'il faut l'admettre.
Le principe qui , suivant moi , empêche rapplication absolue de la règle : Per extraneam personam possessio nobis acquiritur est celui qui est énoncé dans la célèbre loi 20 C, Depactis, liv. 2, t. 3 :
« C'est par des traditions, par Tusucapion, non par de « simples conventions que se transfère la propriété. »
C'est le principe d'après lequel le simple accord de volontés ne suffit pas pour opérer le transfert de la propriété. Supposez, en effet, que celui qui doit acquérir la propriété prenne justement pour mandataire, à l'effet de lui acquérir la possession , l'aliéoateur, qu'arrivera-t-il?
C'est que, par le seul effet de ce mandat donné , c'est-àdire par l'effet d'un simple accord de volontés , l'acquéreur deviendra propriétaire sans qu'on ait employé aucun des modes de transfert de propriété exigés par le droit romain. En effet, l'aliénateur, possesseur jusque-là , conservera la chose, mais comme détenteur possédant pour l'acquéreur, étant donné le mandat qu'il a accepté : la conclusion du mandat aura donc eu pour résultat de faire passer la possession et par suite la propriété de l'aliénateur à l'acquéreur sans tradition. Il y a là certainement une solution contraire au principe contenu dans la loi 20 G., Depaclts, liv. 2, t. 3.
Ces considérations admises, on est, semble-t-il, amené à dire que jamais l'acquéreur ne pourra constituer l'aliénateur mandafaire à l'effet de lui faire acquérir la possession : en effet, on ne voit pas comment l'aliénateur peut, en acceptant le mandat de faire acquérir la possession à
l'acquéreur, arriver au résultat voulu, sans coatrevenîr au principe romain que la propriété ne peut pas s'acquérir par l'effet d'un simple accord de volonté.
Mais cette proposition se heurte à une objection : des textes établissent nettement que Taliénateur peut acquérir la possession à Tacquéreur : telle est notamment la loi 18 pr. D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2.
c< Ce que je possède en mon nom, je puis le posséder au « nom d'autrui : en effet, je ne me change pas à moi-même K la cause de ma possession ; en réalité, je cesse de posséder «et je rends par mon intermédiaire un autre possesseur; « or, ce n'est pas la même chose que posséder ou détenir c pour autrui , car le possesseur est celui au nom de qui on « possède, le mandataire ne faisant que prêter son aide à « la possession d'autrui. »
Celsus, dans ce texte, montre donc qu'un possesseur peat, en acceptant d'un tiers le mandat de faire acquérir à celui-ci la possession, la lui faire acquérir et devenir ainsi détenteur pour autrui : il prévoit même, à l'encontre de cette solution, une objection, à savoir qu'elle pourrait paraître contraire à la règle dont j'aurai bientôt à vous entretenir, que Ton ne peut pas se changer à- soi-même la cause de sa possession, et il la réfute en disant que cette règle ne s'oppose nullement à ce que, dans l'hypothèse prévue, la possession oe soit acquise par le mandant, attendu que l'aliénateur^ acceptant le mandat , cesse de posséder et commence ensuite à détenir pour autrui. Et Celsus, qui se préoccupe ainsi d'établir solidement la solution qu'il propose, ne s'inquiète nullement de l'objection tirée du principe que la propriété ne saurait s'acquérir en droit romain , par le seul consentement : il parait considérer que cette objection n'a aucune valeur. Aussi certains interprètes, s'en référant à cette décision de Celsus, déclarent-ils que le principe qui veut que la propriété ne soit pas transférée par l'effet du simple consentement n'a jamais empêché les jurisconsultes romains de reconnaître que l'acquéreur pouvait devenir
possesseur par rintermédiaire de Taliénateur. Pour eux, le conslitut possessoire, c'est-à-dire l'acquisîtioa de la possession par rintermédiaire de Taliéaateur est donc possible sans aucune restriction.
Néanmoins, je ne crois pas cette solution acceptable : si, en effet, elle avait été consacrée par le droit romain, le principe contenu dans la loi 20 C, De paciis, liv. 2, t. 3, aurait été lettre morte : en fait, la propriété aurait toujours été transférée à Rome par Teffet du simple consentement. Il aurait toujours été inséré, dans tous les contrats ayant pour but d'amener un transfert de propriété, une clause qui serait devenue de style, d'après laquelle Taliénateur aurait été constitué mandataire de l'acquéreur à l'effet de faire acquérir à ce dernier la possession : jamais on n'aurait eu recours à la tradition.
Mais alors, peut-on dire, quel compte tient-on de la loi 18 pr. D., De adq. vel amitt.poss., liv, 41, t. 2? N'est-ce pas en faire complètement abstraction que de refuser ainsi à l'aliénateur le droit d'être le mandataire de l'acquéreur pour assurer à ce dernier la possession?
Deux textes, la loi 77 D., De reivind., liv. 6, t. 1, et la loi 28 C, De don., liv. 8, t. 54, vont permettre de résoudre la question : « Une femme, dit la loi 77 D., De reivmd,, « liv. 6, t. 1, a par lettre fait une donation à quelqu'un qui « n'était pas son mari, et a pris à bail le même fonds de son « donataire : on peut soutenir que le donataire a raclioQ « en revendication , ayant acquis la possession par Tinter- « médiaire de la donatrice, considérée comme sa fermière. »
« Quiconque, dit la loi 28 C, De don,, liv. 8, t. 54, en <( faisant donation d'une chose, ou en la constituant en dot, « ou en la vendant, s'en est retenu l'usufruit, sera consi- « déré comme ayant livré de suite cette chose, même s'il « n'y a eu aucune convention spéciale à ce sujet, et loQ « n'exigera rien de plus pour que la tradition soit consi- « dérée comme faite : dans ces hypothèses, la rétention de i< l'usufruit vaudra toujours tradition. »
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On a, dans ces deux textes, deux exemples de coostitut possessoire , deux hypothèses dans lesquelles Taliénateur, possesseur auparavant, dévient ainsi détenteur pour Tacquéreur. Or, si on examine avec un peu de soin les deux textes, on remarque que, dans les deux cas, Taliénation consentie présente ce caractère particulier que Taliénateur se réserve un droit réel sur la chose, ou se fait consentir un droit personnel ayant pour objet de lui assurer la jouissance de la chose : c'est, dans le premier texte, une femme qui, ayant fait donation d'un immeuble, le prend en même temps à bail ; c'est , dans le second, une personne qui aliène une chose mais en s'en réservant l'usufruit. Et cette remarque pourrait être faite à propos de tous les textes qui prennent le soin de développer les hypothèses de constitut possessoire dont ils s'occupent; dès lors il est naturel de dire : Ce n'est que dans les cas où une personne se réserve un droit réel sur la chose qu'elle aliène, où elle se fait conseotir un droit personnel de jouissance et où , en vertu de ce droit, elle conserve la chose entre les mains, que le droit romain reconnaît que l'acquéreur peut obtenir la propriété par l'intermédiaire de Taliénateur.
Telle est la solution qu^il faut admettre : mais alors comment l'expliquer? Comment comprendre que Taliénateur qui, en principe, ne peut pas par son intermédiaire faire obtenir la possession à l'acquéreur, le puisse cependant quand il se réserve un droit réel ou personnel de jouissance qui lui laisse la chose entre les mains?
Il ne faut voir là qu'une solution inspirée par des considérations d'utilité pratique.
Supposons en eflfet que, dans ces hypothèses, le constitut possessoire n'ait pas été admis : qu'arriverait-il?
La femme, pour reprendre la première hypothèse citée, voulant effectuer sa donation , aurait dû livrer la chose au donataire, et celui-ci aurait du aussitôt, en exécution du louage conclu, la livrer à la femme : la chose serait par conséquent sortie des mains de la femme pour y rentrer
lot après. Il y aurait eu une double tradition dont le lat aurait été de replacer la chose dans les naêines mains 1 aucune tradttion n'avait été faite. N'étail-il pas plus 6 de la supprimer?
contraire, le constitut possessoire ne s'imposait pas if me façon au cas d'aliénation dans laquelle Valiénatcur réserve aucun droit. Il n'y a alors qu'une seule tradilécessaire, celle de l'aliénateur à l'acquéreur : on ne uve pas ici cette succession forcée de deux traditions la seconde fait disparaître l'eiTet de la première, et est par suite nécessaire d'accomplir, on admet cette interprétation, il est vrai de dire que nateur ne peut être constitué mandataire par l'acqué- & l'effet de lui faire obtenir la possession : en eflet, les hypothèses où il a été reconnu qu'il y a conslilut ssoire, ce résultat a été expliqué en disant, non pas 'aliénateur est mandataire de l'acquéreur, mais qu'on pour réalisées deux traditions dont la seconde détruit t apparent, extérieur de la première'.
en ce sens Ihering, Du réle de la tolonté dans la pùSiession, irti. aaece, p. 182 el suiv.
CONDinONS EXI6£ES POUR QU'IL T AIT ACQUISITION
PAR L'INTERMfUIAIRE U'AUTRUI.
64. — Les explications présentées dans le chapitre précédent ont donc établi qu'au uf siècle de notre ère la possession pouvait être acquise et conservée par Tintermédiaire d'une personne alieni ou sui juris : il faut maintenant, le principe posé, déterminer à quelles conditions cela sera possible : ce sera Tobjet, d'ailleurs fort important, de ce chapitre.
Pour faire cette étude , on doit nécessairement s'cfccuper et de celui qui possède par l'intermédiaire d'autrui, et de celui qui détient pour autrui : de là la division naturelle de ce chapitre en deux sections.
Sect. L Conditions exigées chez celui qui possède par Tintermédiaire d'autrui , chez le possesseur.
Sect. II. Conditions exigées chez le détenteur.
tt
SECTION I
Conditions exigées chez le possesseur.
55. — Les textes qui déclarent que Ton peut acquérir^ conserver la possession par l'intermédiaire d'une autre personne, ont bien soin de dire que cela n'est vrai que pour le corpus, que Vanimus doit être personnel à celui qui bénéficie des avantages de la possession. Il suffit de citer à ce sujet deux textes de Paul qui forment l'un la loi 3, § 12 D., De adq. veî amitt. poss,, liv. 41, t. 2, et qui s'exprime ainsi : « Nous pouvons posséder animo nostro, corpore « alieno, » et l'autre le § 1, t. 2, liv. S, Sentences de Paul qui, s'occupant spécialement de l'acquisition de la possession dit : « Nous acquérons la possession animo et corpore : « Vanimus doit nous être personnel; quant au corpus, il « peut être réalisé par nous ou par autrui. »
Par conséquent, nous occupant de l'acquisition de la possession tout d'abord, et nous rappelant ce que nous avons admis relativement à Vanimus à ce sujet, nous dirons :
Celui qui veut acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui doit avoir Vaffectio tenendi relativement à la chose dont il veut ainsi acquérir la possession.
De là cette conséquence signalée par les textes et qui vient d'ailleurs corroborer le principe qui a été énoncé :
Un gérant d'affaires ne peut acquérir la possession à celui dont il gère les affaires, ce dernier ne devant devenir possesseur que le jour où il ratifiera l'acquisition faite en son nom. Jusque-là, en effet, le dominus, celui dont les affaires sont gérées, n'a pas cet animus personnel exigé de celui pour qui l'acquisition de la possession est faite. C'est ce que dit Ulpien dans la loi 42, § 1 D., /)6 adq. velamitL poss.j liv. 41, t. 2 :
f( Celui qui, prenant soin des affaires d^autrui, achète « une chose en exécution d'un mandat qui lui a été donné, «acquiert de suite au nnandant la possession; nnais, s'il «l'acquiert de son initiative, ce résultat ne se produira « qu'au moment de la ratification du dominus, )>
56. — ' La nécessité de Vanimus tenendi personnel à celui pour lequel la possession est acquise étant constatée, il faut préciser en quoi doit consister cet animus tenendi : il y aàce sujet à présenter des dévelappements intéressants.
Une personne, voulant acquérir un bien déterminé, a recours aux services d'une personne libre ou d'une personne en puissance pour faire cette acquisition : à quel moment devra exister chez elle Vanimus tenendi? Suffirail que cette personne ait eu cet animus tenendi, ne l'ait pas abdiqué, pour que la possession lui en soit acquise au moment même où la chose sera appréhendée par celui dont les services ont été employés et avant même que cette appréhension soit connue de celui qui veut acquérir cette chose? Ou bien au contraire décidera-t-on que celui qui veut acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui ne deviendra possesseur qu'au moment où il connaîtra l'appréhension qui aura été effectuée?
De ces deux solutions c'est certainement la seconde qui est la plus logique : on ne peut avoir la volonté de posséder une chose que lorsqu'on sait qu'on peut en disposer : tant que la chose n'est pas à notre disposition, Dous pouvons avoir le désir, l'espérance de posséder la chose, mais rien de plus. Néanmoins c'est Topinion contraire qui a été préférée : les textes sont unanimes à décider que, du jour où la personne dont nous employons les sernces a appréhendé la chose, nous sommes devenus possesseurs, même à notre insu.
^n ce qui concerne l'acquisition de la possession faite par l'intermédiaire d'une personne en puissance, cela résulte de la loi 2, § H D., Pro emptore, liv. 41, t. 4 :
« Geisus écrit : Si mon esclave acquiert la possession « dans une affaire intéressant le pécule, j*usucape même « ignorant cette acquisition ; s'il Facquiert en dehors de « l'administration du pécule, je n'usucape que si je con- « nais Tacquisition. »
Sans insister pour 1 e moment sur la distinction faite par le texte suivant qu'il y a acquisition de possession nomme peculii aut non peculiari nomine, distinction sur laquelle j'aurai à revenir, je ferai simplement remarquer que, dans les deux cas, le maître peut acquérir la possession de la chose qui a été effectuée par son esclave, puisqu'il dit que dans un cas il y a usucapion, que dans l'autre l'usucapion ne se produira pas : ce n'est qu'à propos d'une personne qui possède qu'il y a lieu de se demander si elle peut ou non usucaper.
Au reste les textes qui vont être maintenant étudiés et qui établissent que l'on acquiert la possession par Tintermédiaire de personnes sui juris du jour de l'appréhension, alors même qu'on l'ignore, prouvent la vérité de cette proposition, quand l'acquisition se fait par Tintermédiaire de personnes en puissance. 11 n'est pas admissible en effet que l'on se soit montré plus sévère pour l'acquisition de la possession, quand elle est réalisée par l'entremise d'une personne en puissance, que quand on a employé une personne libre.
Parmi les textes qui montrent que la personne qui a recours aux services d'une personne sui juris acquiert la possession du jour où cet individu sui juris appréhende la chose, alors même qu'elle ne connaît pas cette appréhension, je citerai tout d'abord la loi 13 pr. D., De adq. rer. dom., liv. 41, 1. 1, qui a déjà été traduite * et la loi 1 C, De adq. et rer. poss,, liv. 7, t. 32 qui, ainsi qu'on Ta vu, contient la constitution d'Alexandre Sévère établissant d'une façon certaine qu'on peut acquérir la possession ^^ ex/y*aneam personam^,
« V. page 178.
« V. page 178.
Enfin je signalerai la fin du § 5, liv. 2, t. 9 Institutes de Jaslinien qui montre que, sous cet empereur, la règle continuait à exister.
« De là l'adage qu'on ne peut acquérir per extraneam « fersonam, sauf que toutefois nous pouvons par l'entremise « dune personne libre telle qu'un mandataire, soit en le « sachant, soit à notre insu, acquérir la possession, comme « le dit la constitution d'Alexandre Sévère, et par la pos- « session la propriété si le tradens était propriétaire, ou « bien ta possibilité d'usucaper et d'invoquer la longi tem- « paris prasscripiio, si le tradens ne l'était pas. »
Ainsi donc l'intention d'avoir la chose, manifestée avant lappréhension faite par un tiers en notre nom, suffit pour nous faire acquérir la possession, au moment même de l'appréhension, alors même que nous n'en aurions pas connaissance : tel est le résultat que nous venons de constater. Il n'est pas besoin d'insister pour faire comprendre que ce sont des considérations d'utilité pratique qui ont commandé cette solution. Il importait que celui au nom de qui la chose était appréhendée fût aussitôt que possible propriétaire de la chose livrée : il fallait donc qu'il fut de suite possesseur; car, ainsi que le remarque Justinien dans le passage cité, en acquérant la possession par la tradition, nous acquérons la propriété si le tradens est propriétaire , la possibilité d'usucaper ou de prescrire, si le tradens ne Test pas. Et, à supposer même qu'on ne dut pas ainsi acquérir la propriété, l'acquisition immédiate de la possession était encore fort utile, car elle donnait de suite les interdits.
57. — Mais ces considérations d'utilité pratique devaient conduire à des conséquences encore plus remarquables. Il s'est agi, jusqu'à présent, d'une personne ayant recours au ministère d'autrui pour acquérir la possession d'un bien déterminé : changeons quelque peu l'hypothèse, et supposons qu'une personne charge quelqu'un qui est sous sa puissance ou sui juris de l'administration de tout
OU partie de ses biens : ce préposé à radminîstratioa de ces biens acquiert, en yertu même des pouvoirs qui lui ool été conférés, une chose quelconque. Devra-t-on considérer celui qui a ainsi confié à un tiers l'administration d une masse de biens comme ayant acquis la possession de la chose du jour même où il y a eu appréhension par ce tiers, avant même qu'il ne Tait connue? Devra-t-on, au contraire , dire que la possession ne lui sera acquise qu'an jour où il aura connu l'appréhension de la chose?
Si on admet la première solution, on considère comme constituant un animus tenendi suffisant chez celui qui doit acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui, la volonté générale d'acquérir la possession de tout ce que celui qui est chargé de l'administration de l'ensemble des biens pourra appréhender dans l'exercice de cette administration, volonté manifestée par le fait même que l'administration des biens a été ainsi confiée à autrui. Par conséquent, la solution est encore plus remarquable que dans l'hypothèse qui vient d'être étudiée : Dans l'hypothèse précédente où il s'agissait de l'acquisition de la possession d'un bien déterminé d'avance par l'intermédiaire d'un tiers , la solution admise en droit romain présente cette seule particularité que l'on possède cette chose à un moment où on ignore qu'elle est appréhendée. Dans l'hypothèse qui nous occupe actuellement, la solution indiquée, si elle est exacte, non seulement donne lieu à la même remarque, mais de plus présente ce caractère bien singulier qu'une personne possède une chose dont non seulement elle ignore l'appréhension , mais dont de plus elle ne se fait pas idée, qu'elle ne connaît pas. Et, en effet, c'est celui qui est chargé de l'administration qui fera, d'après son jugement, d'après son estimation , sans en rien dire à celui qui lui a confié cette administration, les acquisitions qui lui paraîtront utiles.
Les raisons pratiques déjà signalées, l'intérêt qui existe pour celui qui acquiert la chose par l'intermédiaire d'au-
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n bien précise à la ques- > faites par une personne âtration d'un ensemble
posant qu'un paterfami- )nne qu'il a en sa puistre que le paterfamilias ?x causé peculiari, qu'il 'éhendée par la personne ï qui se rattache à l'adle qu'il en ignore l'appréheosioo. Comment expliquer cette solution? Voici ce qae disent à ce sujet Papinien et Paul.
Papinien s'exprime de la façon suivante dans la loi 44, § i D., /)e adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
n Od s'est demandé pourquoi, /lecu/iV causa, nous acqué- " roQS à notre insu la possession par l'entremise de notre " enclave. J'ai répondu que ce sont des raisons d'utilité ' pratique qui ont fait admettre cette règle particulière. " On ne veut pas que sans cesse les maîtres soient obligés ' de s'enquérir de la consistance et de l'administration du « pécule; mais on ne doit pas induire de là que la pos- ' session est acquise animo servi : en effet, quand une <■ acqaisitioa est faite par l'esclave en dehors de l'adminis- " tfstion du pécule, il faut que le maître en ait connais- I sance, seulement la possession est acquise avec le corpus •< de l'esclave. »
.\iDsi donc, pour Papinien, ce sont des motifs d'utilité pratique qui expliquent la solution : exiger l'animus tenendi chez le paterfamilias , ce serait obliger celui-ci à se tenir sans cesse au courant de l'administration du pécule, à en vérifier à tout moment la contenance, ce serait demander la réalisation d'un fait impossible à accomplir en [autîqae.
Paul, dans la loi 1, § 5 D., De adq, vel amitL poss., liv. 41, t. 2, s'efforce de montrer que celte solution n'est pas contraire aux principes généraux, du droit.
« Nous acquérons la possession, dil-il, par l'intermé- « diaire de notre esclave ou de notre enfant en puissance, « et même, quand il s'agit de choses qu'ils appréhendent « par suite de Tadministratioa du pécule, nous acquérons « la possession à notre insu (c'est là l'opinion de Sabinus, « Gassius et Julien), attendu que ceux à qui nous avons « concédé un pécule sont réputés posséder conformément « à notre volonté. »
Ainsi donc, pour Paul, quand, ex causa peculiari, une personne en puissance appréhende une chose, à l'insudu palerfamilias , ce n'est qu'en apparence que la possession est acquise sans que le paterfamilias ait Vanimus ienetidi: en réalité, cet animus existe : par le fait même que le palerfamilias a concédé un pécule, il a manifesté l'intention de' posséder tout ce que la personne en puissance appréhenderait ex causa peculiari, et cet animus tenendi, manifesté au moment de la concession du pécule, continuera à être efficace tant qu'il n'aura pas. été remplacé par un animus contraire, par conséquent tant que le pécule sera laissé entre les mains de la personne en puissance. D'après le jurisconsulte Paul , la particularité que présente cette solution provient, non pas de ce qu'on n'exige pas Tanimus tenendi chez le paterfamilias , mais de ce que cet animus tenendi , au lieu d'être spécial et de prendre naissance au moment de l'appréhension de chaque chose, est général, indéterminé, devant s'appliquer à toute appréhension, faite ex causa peculiari, et ne se manifeste qu'au jour de la concession du pécule.
Ces deux explications présentées par Paul et Papinien se concilient très bien : on peut même dire qu'elles se complètent; en effet, si Paul a pu prétendre avec raison que Vanimus tenendi existe chez le paterfamilias, même quand l'acquisition a été faite à son insu par la personne en puis-
sance, il a dû reconnaître aussi que cependant on se trouvait en présence d'une solution exceptionnelle, puisqu'on se contente d'un animus général, manifesté par avance, au lieu d'exiger un animus spécial concomitant à l'acquisition de la possession. Et bien certainement cela ne peut s'expliquer que par les raisons d'utilité pratique présentées parPapinien : si elles n'avaient pas existé, on n'aurait certainement pas considéré le paterfamilias comme ayant Yanimus tenendi , comme ayant l'intention d'avoir une chose déterminée, alors qu'il ne sait même pas quelle peut être cette chose.
Il est donc établi que , si le droit romain exige Y animus tenendi personnel chez celui qui acquiert la possession par rînlermédiaire d'autrui, il se contentait toutefois, lorsqu'il s'agissait de l'acquisition de la possession par Fintermédiaire d'une personne en puissance , de la volonté générale d'acquérir la possession de tout ce que pourra appréhender la personne en puissance à raison de l'administration des biens qui lui sont confiés, volonté générale qui sera établie parla concession même du pécule.
58. — En est-il de même dans le cas où on a recours, non pas au ministère d'une personne en puissance , mais au ministère d'une personne libre? 11 s'agit donc de l'hypothèse suivante :
Une personne confie l'administration d'un ensemble de biens à un individu suijuris, lui donne le mandat général d administrer. En s'occupant de cette administration, ce mandataire général est amené à acquérir une chose : à quel moment le mandant devient-il possesseur? Doit-on appliquer ici la théorie admise dans le cas où un pécule est confié à une personne en puissance, et dire que la possession sera acquise au mandant du jour où la chose a été appréhendée par le mandataire général, sans que l'on s'inquiète du point de savoir si le mandant a connu ou non l'appréhension? Doit-on au contraire déclarer que le mandant ne
devient possesseur que le jour où il a connu rapprébensîon faite par le mandataire?
Savigny soutient cette dernière opinion : suivant lui, ce n'est que quand le mandant connaît l'acquisition faite pour lui que ce résultat peut se produire : or c'est ce qui a lieu quand il y a mandat spécial donné relativement à Tacquisition d'une chose déterminée, bien spécifiée; mais il n'en est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'administrer. Dès lors, selon Savigny, quand les textes déclarent qu'on peut, même à son insu, acquérir la possession .per extraneam personam, ils veulent simplement dire que le mandant peut ainsi acquérir la possession de la chose pour laquelle il a donné mandat spécial d'acquérir, même avant d'en connaître l'appréhension, mais ils ne s'appliquent pas à l'hypothèse dans laquelle il y aurait mandat général d'administrer*.
Doux textes sont invoqués par Savigny à l'appui de cette interprétation :
C est tout d'abord le § 2, t. 2, liv. S, Sent. Paul.
« Nous ne pouvons rien acquérir par l'entremise des per- « sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais « des raisons d'utilité pratique ont fait admettre que Ton « peut acquérir la possession per procuratorem. Lorsque le <( dominus est absent, la chose ainsi dLC(ixivs>^per procuratoren\ « n'est acquise au dominus qu'après ratification de celui-ci. »
D'après Savigny, Paul viserait dans ce texte Thypothèse do Tacquisition de la possession d'une chose par l'entremise d'un mandataire : il poserait tout d'abord le principe quo cette acquisition est possible , et ensuite il apporterait À co principe une exception en disant que ce résultat ne se produira qu*après ratification du dominus, si le dominus e^i absout. En s'oxprimant ainsi, Paul aurait voulu parler de rh\|H^thoso dans laquelle une personne, devant s*absenter, aurait constitué an procuraior omnium bonorum, un man-
* S^Yi^nv, Tr, d^ U possession, trad. Slaedtler, 1870, p. 299 et soir.
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dafaire général chargé d'admiaistrâr les biens, par opposition à l'hypothèse dans laquelle on constitue un mandataire spécial pour une affaire déterminée. Par conséquent Paul dirait bien clairement que, dans le cas où il y aurait mandat général d'administrer, la chose appréhendée par le [naudataire ne serait possédée par le mandant que quand cdlui-ci, connaissant l'appréhension, l'aurait ratifiée.
SaTÎgay invoque ensuite la loi 42, § 1 D., De adq. vel amitl. poss., liv. 41, t. 2, déjà traduite :
H Le procuratoT, qui acquiert une chose en exécution •' do mandat à lui donné par le domintis, lui acquiert de 1 suite la possession ; et , s'il l'acquiert de sa propre initia- « tite, il ne la lui acquiert qu'à daterdu jour où le domi- •< nus l'aura ratifiée. »
Traduisant le mot procurator par mandataire, Savîgny déclare qu'oa ne peutcomprendrequ'un mandataire agisse ma sponte que dans le cas où il s'agit d'un mandataire géDéral, laissé libre, à raison même de l'étendue de ses pouvoirs, d'agir comme il le veut dans l'administration des bieas à lui confiés, et il conclut nécessairement de là que le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhendée par le mandataire général qu'autant qu'il connaît l'appréhension et la ratifie.
Je ne crois pas que l'on doive tirer des textes invoqués parSavigny les conséquences qu'expose cet interprète du droit romain : en effet, c'est commettre une erreur que de prétendre que le moi procurator doive nécessairement se traduire par mandataire ; ce mot a en réalité un sens beaucoup plus large et désigne toute personne s'occupant des affaires d'aulrui, soit à titre de mandataire, soit à titre de gérant d'affaires'. Or, si l'on adopte ce sens, rien ne sub-
' Sans vouloir m'Mtarder è ce sujet, je me contenterai de citer la loi M, § 7 D., De exe. rei jud., liv. 44, t. 2, qui, parlant d'un procurator, nu mandatitm etl, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un procurator, cui mandatum non e&t, qui serait par consâqueat un gérant d'à attires.
devient possesseur qae le jour où il a connu rapprébeosion faite par le mandataire?
Savigny soutient cette dernière opinion : suivant lui, ce n'est que quand le mandant connaît Tacquisition faite pour lui que ce résultat peut se produire : or c'est ce qui a lieu quand il y a mandat spécial donné relativement à l'acquisition d'une chose déterminée, bien spécifiée; mais il n'eu est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'administrer. Dès lors, selon Savigny, quand les textes déclarent qu'on peut, même à son insu, acquérir la possessioD ,per extraneam personam, ils veulent simplement dire que le mandant peut ainsi acquérir la possession de la chose pour laquelle il a donné mandat spécial d'acquérir, même avant d'en connaître l'appréhension, mais ils ne s'appliquent pas à l'hypothèse dans laquelle il y aurait mandat général d'administrer*.
Deux textes sont invoqués par Savigny à l'appui de cette interprétation :
C'est tout d'abord le § 2, t. 2, liv. S, Sent. Paul.
« Nous ne pouvons rien acquérir par l'entremise desper- « sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais « des raisons d'utilité pratique ont fait admettre que Ton « peut acquérir la possession per procuratorem. Lorsque le <( dominus est absent, la chose ainsi acquise ;?^r procuratorem « n'est acquise au rfommw^ qu'après ratification de celui-ci. »>
D'après Savigny, Paul viserait dans ce texte Thypothèse de l'acquisition de la possession d'une chose par l'entremise d'un mandataire : il poserait tout d'abord le principe que cette acquisition est possible, et ensuite il apporterait à ce principe une exception en disant que ce résultat ne se produira qu'après ratification du dominus, si le dominus esi absent. En s'exprimant ainsi, Paul aurait voulu parler de l'hypothèse dans laquelle une personne, devant s absenter, aurait constitué un procurator omnium bonorum, un man-
^ Savigny, Tr. de la possession, trad. Slaedtler, 1870, p. 299 et suiy.
dataire général chargé d'admiDistrer les biens y par opposition à rhypothèse dans laquelle on constitue un mandataire spécial pour une affaire déterminée. Par conséquent Paul dirait bien clairement que, dans le cas où il y aurait mandat général d'administrer, la chose appréhendée par le mandataire ne serait possédée parle mandant que quand celui-ci, connaissant Tappréhension , Taurait ratifiée.
Savigny invoque ensuite la loi 42, § l D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, déjà traduite :
M Le procurator, qui acquiert une chose en exécution « du mandat à lui donné par le dominus, lui acquiert de « suite la possession; et, s'il l'acquiert de sa propre initia- « tive, il ne la lui acquiert qu'à dater du jour où le dormit nus Taura ratifiée. »
Traduisant le mot procurator par mandataire, Savigny déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse sud sponte que dans le cas où il s'agit d'un mandataire général, laissé libre, à raison même de l'étendue de ses pouToirs, d'agir comme il le yeut dans l'administration des biens à lui confiés, et il conclut nécessairement de là que le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhendée par le mandataire général qu'autant qu'il connaît l'appréhension et la ratifie.
Je ne crois pas que Ton doive tirer des textes invoqués par Savigny les conséquences qu'expose cet interprète du droit romain : en effet, c'est commettre une erreur que de prétendre que le mot procurator doive nécessairement se traduire par mandataire ; ce mot a en réalité un sens beaucoup plus large et désigne toute personne s'occupant des afTaîres d autrui, soit à titre de mandataire, soit à titre de gérant d'affaires*. Or, si l'on adopte ce sens, rien ne sub-
* Sans vouloir m'attarder à ce sujet , je me contenterai de citer la loi M, § 7 D., De exe, rei jud., liv. 44, t. 2, qui, parlant d'un procurator ^ cui numdatum €»t, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un procvrator, cui mandatum non est, qui serait par conséquent un gérant d'affaires.
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devient possesseur que le jour où il a connu rapprébeosion faite par le mandataire?
Savigny soutient cette dernière opinion : suivant lui, ce n'est que quand le mandant connaît l'acquisition faite pour lui que ce résultat peut se produire : or c'est ce qui a lieu quand il y a mandat spécial donné relativement à l'acquisition d'une chose déterminée, bien spécifiée; mais il n'eu est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'administrer. Dès lors, selon Savigny, quand les textes déclarent qu on peut, même à son insu, acquérir la possessioQ .per extraneam personam, ils veulent simplement dire que le mandant peut ainsi acquérir la possession de la chose pour laquelle il a donné mandat spécial d'acquérir, même avant d'en connaître l'appréhension, mais ils ne s'appliquent pas à l'hypothèse dans laquelle il y aurait mandat général d'administrer*.
Deux textes sont invoqués par Savigny à l'appui de cette interprétation :
C'est tout d'abord le § 2, t. 2, liv. 5, Sent. Paul.
« Nous ne pouvons rien acquérir par l'entremise desper- « sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais « des raisons d'utilité pratique ont fait admettre que Ton « peut acquérir la possession per procuratorem. Lorsque le <( dominus est absent, la chose ainsi acquise per procuratorejn « n'est acquise au dominus qu'après ratification de celui-ci. »
D'après Savigny, Paul viserait dans ce texte l'hypothèse de l'acquisition de la possession d'une chose par l'entremise d'un mandataire : il poserait tout d'abord le principe que cette acquisition est possible, et ensuite il apporterait à ce principe une exception en disant que ce résultat ne se produira qu'après ratification du dominus, si le dominus eu absent. En s'exprimant ainsi, Paul aurait voulu parler de l'hypothèse dans laquelle une personne, devant s*absenter, aurait constitué ua procurator omnium bonorum, un maa-
Savigny, Tr. de la possession, trad. Slaedtler, 1870, p. 299 et suiv.
daUire général chargé d'admiatalrer les biens , par opposilioaà l'hypothèse dans laquelle on constitue un maads- (aire spécial pour une alTaire déterminée. Par conséquent Paul dirait bien clairement que , dans le cas où il y aurait mandat général d'adminiâtrer, la chose appréhendée par te mandataire ne serait possédée par le mandant que quand celui-ci, connaissant l'appréhension, l'aurait ratifiée.
SaTigoy invoque ensuite la loi 42, § 1 D., De adq. vel amitt. poss., lîv. 4], t. 2, déjà traduite :
K Le procuratoT, qui acquiert une chose en exécution " du mandata lui donné par le domintts, lui acquiert de ( suite la possession; et, s'il l'acquiert de sa propre initia- " tiïe , il ne la lui acquiert qu'à dater du jour où le domi- " nux l'aura ratifiée. »
Traduisant le mot proctirator par mandataire, Savigny déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse sud sfiortte que dans le cas où il s'agit d'un mandataire général, laissé libre, à raison même de l'étendue de ses pouToirs, d'agir comme il le veut dans l'administration des biensà lui confiés, et il conclut nécessairement de là que le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhendée par le mandataire général qu'autant qu'il connaît l'appréhension et la ratifie.
Je ne crois pas que l'on doive tirer des textes invoqués par Savigny les conséquences qu'expose cet interprète du droit romain : en etTet, c'est commettre une erreur que de prétendre que le mot procurator doive nécessairement se traduire par mandataire ; ce mot a en réalité un sens beaucoup plus lai^e et désigne toute personne s'occupant des affaires d'autrui, soit à titre de mandataire, soit à titre de gérant d'affaires'. Or, si l'on adopte ce sens, rien ne sub-
' Sans vouloir m'altarder à ce sujet , je me conlenterai de ciler la loi M, § 7 D., De exe. rei j'urf., liv. 44, t. 2, qui, parlant d'un procurator, nif mandatum e$l, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un procurator, cui mandatum non est, qui serait par conséquent un gérant d'a&ires.
devient possesseur que le jour où il a connu l'apprébensioD faite par le mandataire?
Savigny soutient cette dernière opinion : suivant lui, ce n'est que quand le mandant coanatt l'acquisition faite pour lui que ce résultat peut se produire : or c'est ce qui a lieu quand il y a mandat spécial donné relativement à l'acquisition d'une chose déterminée, bien spécifiée ; mais tl n'en est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'administrer. Dès lors, selon Savigny, quand les textes déclarent qu'on peut, même à son insu, acquérir la possession .per extraneam personam, ils veulent simplement dire que le mandant peut ainsi acquérir la possession de la chose pour laquelle il adonné mandai spécial d'acquérir, même avant d'en connaître l'appréhension, mais ils ne s'appliquent pas à l'hypothèse dans laquelle il y aurait mandai général d'administrer*.
Deux textes sont invoqués par Savigny à l'appui de celle interprélatloQ :
C'est tout d'abord le § 2, t. 2, liv. 3, Sent. Paul.
« Nous ne pouvons rien acquérir par l'entremise des ppr- « sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mais « des raisons d'utilité pratique ont fait admettre que l'on « peut acquérir la possession per procuratorem. Lorsque le a (/ommuf est absent, la chose ainsi acquise ;î«r;orocwra^(W«H « n'est acquise au (^ommMiqu'aprèsratification de celui-ci. ■■
D'après Savigny, Paul viserait dans ce texte l'hypothèse de l'acquisition de la possession d'une chose par l'entremise d'un mandataire : il poserait tout d'abord le principe que cette acquisition est possible, et ensuite il apporleraîl à ce principe ime exception en disant que ce résultat ne se produira qu'après ratificalion du dominus, si le domintisal absent. En s' exprimant ainsi , Paul aurait voulu parler de l'hypothèse dans laquelle une personne, devant s'abseoler, ■aurait constitué un procuralor omnium bonorum, un raan-
* Sarigny, Tr. de ta posiessim, Irad. Staedtler, 1870, p. 299 et sair.
dataire général chargé d'administrer les biens, par opposition à rhypothèse dans laquelle on constitue un mandataire spécial pour une affaire déterminée. Par conséquent Paul dirait bien clairement que, dans le cas où il y aurait mandat général d'administrer, la chose appréhendée par le mandataire ne serait possédée par le mandant que quand celui-ci, connaissant l'appréhension, l'aurait ratifiée.
Savigny invoque ensuite la loi 42, § l D., De adq. vel amiu, poss,, liv. 41, t. 2, déjà traduite :
« Le procurator, qui acquiert une chose en exécution « du mandat à lui donné par le dominiis, lui acquiert de ft suite la possession; et, s'il l'acquiert de sa propre initia- «« live, il ne la lui acquiert qu'à dater du jour où \e domi- H nus Taura ratifiée. »
Traduisant le mot procurator par mandataire, Savigny déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse sud sponte que dans le cas où il s'agit d'un mandataire général, laissé libre, à raison même de l'étendue de ses pouvoirs, d'agir comme il le veut dans l'administration des biens à lui confiés, et il conclut nécessairement de là que le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhendée par le mandataire général qu'autant qu'il connaît l'appréhension et la ratifie.
Je ne crois pas que l'on doive tirer des textes invoqués par Savigny les conséquences qu'expose cet interprète du droit romain : en eCTet, c'est commettre une erreur que de prétendre que le mot procurator doive nécessairement se traduire par mandataire ; ce mot a en réalité un sens beaucoup plus large et désigne toute personne s'occupant des affaires d*autrui, soit à titre de mandataire, soit à titre de gérant d'affaires*. Or, si l'on adopte ce sens, rien ne sub-
* Sans vouloir m'attarder à ce sujet , je me contenterai de citer la loi 11, § 7 D., De exe. rei jud., liv. 44, t. 2, qui, parlant d'un procurator^ cui mandatum est, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un procurator, cui mandatum non est, qui serait par conséquent un gérant d'affaires.
devient possesseur que le jour où il a connu l'appréheDsion faite par le mandataire?
Savigny soutient cette dernière opinion : suivant lui, ce n'est que quand le mandant connaît l'acquisition faite pour lui que ce résultat peut se produire : or c'est ce qui a lieu quand il y a mandat spécial donné relativement à l'acquisition d'une chose déterminée , bien spécifiée ; mais il n'en est plus ainsi quand il y a seulement mandat général d'administrer. Dès lors, selon Savigny, quand les textes déclarent qu'on peut, même à son insu , acquérir la possession .per extraneam personam, ils veulent simplement direijue le mandant peut ainsi acquérir la possession de la chose pour laquelle il a donné mandat spécial d'acquérir, même avant d'en connaître l'appréhension, mais ils ne s'appliquent pas à l'hypothèse dans laquelle il y aurait mandai générât d'administrer'.
Deux textes sont invoqués par Savigny à l'appui de cette interprétation :
C'est tout d'abord le § 2, t. 2, liv. 5, Sent. Paul.
« Nous ne pouvons rien acquérir par l'entremise des prr- « sonnes libres qui ne sont pas en notre puissance. Mïi^ « des raisons d'utilité pratique ont fait admettre que l'oQ « peut acquérir la possession per procuratorem. Lorsque le « (/om(;{UJ est absent, la chose ainsi acquise per proeuratorem K n'est acquise au dominus qu'après ratification de celui-ci. »
D'après Savigny, Paul viserait dans ce texte l'hypothèse de l'acquisition de la possession d'une chose par l'entremise d'un mandataire : il poserait tout d'abord le principe que cette acquisition est possible, et ensuite il apporterait à ce principe une exception en disant que ce résultat ne se produira qu'après ratification du dominus, si te dominusaX absent. En s' exprimant ainsi, Paul aurait voulu parler de l'hypothèse dans laquelle une personne, devant s'absenter, aurait constitué un procurator omnium bonorum, un man-
' Sarigoy, Tr. de ta posteision, trad. Slaedtler. 1870, p. 399 et suiv.
dataire général chargé d'administrer les biens, par opposition à rhypothèse dans laquelle on constitue un mandataire spécial pour une affaire déterminée. Par conséquent Paul dirait bien clairement que, dans le cas où il y aurait mandat général d'administrer, la chose appréhendée par le mandataire ne serait possédée par le mandant que quand celui-ci, connaissant l'appréhension, l'aurait ratiGée.
SaTigny invoque ensuite la loi 42, § l D., De adq. vel amiu.poss., liv. 41, t. 2, déjà traduite :
« Le procurator, qui acquiert une chose en exécution » du mandat à lui donné par le dominiis, lui acquiert de a suite la possession; et, s'il l'acquiert de sa propre initia- H tive, il ne la lui acquiert qu'à dater du jour où le domi" « nus l'aura ratifiée. »
Traduisant le mot procurator par mandataire, Savigny déclare qu'on ne peut comprendre qu'un mandataire agisse sud sponte que dans le cas où il s'agit d'un mandataire général, laissé libre, à raison même de l'étendue de ses pouYoirs, d'agir comme il le veut dans l'administration des biens à lui confiés, et il conclut nécessairement de là que le mandant n'acquiert la possession de la chose appréhendée par le mandataire général qu'autant qu'il connaît Tappréhension et la ratifie.
Je ne crois pas que Ton doive tirer des textes invoqués par Savigny les conséquences qu'expose cet interprète du droit romain : en effet, c'est commettre une erreur que de prétendre que le mot procurator doive nécessairement se traduire par mandataire ; ce mot a en réalité un sens beaucoup plus large et désigne toute personne s'occupant des affaires d autrui, soit à titre de mandataire, soit à titre de gérant d'affaires*. Or, si l'on adopte ce sens, rien ne sub-
' Sans vouloir m'altarder à ce sujet , je me contenterai de citer la loi H, § 7 D., De exe, rei jud., liv. 44, t. 2, qui, parlant d'un prwsuraloff cui mandatum est, laisse entendre qu'il pourrait y avoir aussi un pro^ cuTotor, oui mandatum non est, qui serait par conséquent un gérant
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siste de l'argutnentalioD âe Savigay. Lorsque Paul, dans le § 2, t. 2, liv. 5, Sentences, parle du procuralor acquérant une chose absente domino, il entend parler du gérant d'affaires. Quand le dominns est absent, on comprend qu'uQ tiers sans mandat se constitue gérant d'affaires et fasse tout ce qui est nécessaire pour que le patrimoiue de Tabsent De périclite pas. Cette explication , il n'est pas besoin d"iDsîster longuement à ce sujet, est bien préTérable k celle qui est donnée par Savigny; pour le montrer, il suffit de faire remarquer qu'une personne qui va s'absenter peut être amenée à donner un mandat spécial à l'effet d'acquérir une chose aussi bien qu'un mandat général à l'effet d'administrer : en supposant qu'il y ait mandat spécial donné par la personne qui s'absente, Savigny lui-même reconnaît que le mandant acquiert la chose même à son insu : comment concilier cela avec les termes du texte de Paul qui, sans aucune distinction, déclarent qu'il n'y a acquisition qu'après ratification du dominus, quand le dommus est absent?
Et ce sens général donné au mot procuralor explique également bien la loi 42, § 1 D., De adq. vei. amilt. poss., Ht. 41, t. 2. Le procuralor, c'est-à-dire celui qui s'occupe des affaires d'autrui ou parce qu'il est mandataire, ou en dehors de tout mandat, peut acquérir une chose : s'il y a mandat, la possession est acquise de suite au mandant; s'il n'y a pas mandai, la possession n'est acquise qu'après raUfication du dommus. On peut remarquer que les mots: guod si suà sponte emerit, s'appliquent beaucoup mieui au gérant d'aiTaires qui n'a reçu aucun mandat, par conséquent aucune instruction, qu'au mandataire général qui n'agit pas de sa propre initiative, mais en exécution du mandat à lui donné.
L'opinion de Savigny ne repose donc sur aucune base sérieuse. En réalité on est en présence de textss qui déclarent, sans faire aucune distioction, queper exlraneam personam ignoraïUi possessio acquiritur : ces textes ont été étudiés quand j'ai établi qu'au cas de mandat spécial d'ac-
quérir la possession, c'était au jour même de TappréhensioQ i*éalisée par le mandataire, alors même qu'elle était igDorée du maadant, que cette acquisitioQ s'accomplissait. Quant aux textes que Ton a voulu invoquer pour montrer que la distinction devait être faite entre Tacquisition réalisée par le mandataire général et celle qui a été effectuée par le mandataire spécial , ils s'expliquent tout autrement : ils distinguent en réalité suivant que l'on a eu recours au ministère d'un mandataire ou suivant qu'un gérant d'affaires est intervenu de sa propre initiative, et par conséquent ils confirment plutôt la solution résultant des textes que je viens de rappeler, à savoir que tout mandant acquiert, par l'entremise du mandataire, la possession à son insu, du jour de l'appréhension réalisée par le mandataire, puisque, distinguant entre l'acquisition faite par le mandataire ou le gérant d'affaires, ils ne font au contraire aucune distinction suivant la nature du mandat donné. Il faut donc admettre que tout mandant acquiert de suite la possession du jour de l'appréhension effectuée par le mandataire alors même qu'il l'ignore. Et Ton ne doit pas s'en étonner : les considérations d'utilité pratique qui expliquent cette solution au cas où il y a mandat spécial ont tout autant de force dans le cas où il y a mandat général.
59. — Insistons quelque peu sur cette dernière solution admise parle droit romain, car elle constitue le point de départ d'autres décisions bien remarquables. C'est parce qu'à Rome on a reconnu que la volonté générale d'acquérir la possession de tout ce que pourra appréhender la personne en puissance ou le mandataire, agissant comme administrateurs de la masse de biens qui leur est confiée, suffit pour que le paterfamilias ^ le mandant acquièrent la possession , qu'on a pu dans certains cas déclarer que l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'un tiers serait réalisée au profit d'une personne n'ayant pas l'ammus tenendi.
Dans les hypothèses où Ton se contente de la volonté générale d'acquérir la possession que peuvent avoir soit le paterfamilias , soit le mandant au moment où ils concèdent l'administration d'un ensemble de biens, la volonté de celui qui acquiert ainsi la possession par Tintermédiaire d'autrui est plus eflFacée, par cela même que la volonté de celui qui est chargé d'administrer prend une bien plus grande impor|ance.
Quand une personne confie un pécule à un individu qu'elle a en sa puissance , quand elle constitue un mandataire à l'effet d'administrer ses biens, elle abdique en quelque sorte et remet l'exercice de ses droits à cette personne en puissance, à ce mandataire, attendu que ce sera la personne en puissance, le mandataire, et non pas \e paterfamilias, le mandant qui décideront s'il y a lieu d'acquérir une chose, quelles sont les choses qui devront être acquises. Cette idée est indiquée par Paul dans la loi 3, § 12 D., De adq. vel amitt, pos$., liv, 41, t. 2.
« Nous pouvons posséder animo nostro, corpore alieno, « comme nous l'avons dit au sujet de l'esclave et du fer- « mier. Et nous ne devons pas être ébranlés par ce fait que « nous possédons certaines choses à notre insu , à savoir « celles que nos esclaves acquièrent dans l'administration « du pécule, car nous sommes considérés comme possédant « en empruntant leur corpus et leur animus, »
Bien évidemment, dans les derniers mots de ce texte, Paul ne veut pas dire que ïanimus du paterfamilias n'est nullement exigé; comprendre ainsi la fin du texte, ce serait mettre Paul en contradiction avec ce qu'il dit au début; mais, en déclarant que nous empruntons ïanimiis de la personne en puissance à qui le pécule est confié, il montre bien que ïanimus du paterfamilias a une importance moindre à raison même du rôle plus considérable quest appelé à jouer Vani?nics de la personne en puissance.
Cet effacement de ïanimus du paterfamilias, cette prépondérance de Ïa7iimus de la personne en puissance se
ioootreat d'une façon bien nette dans les conséqueDces pratiques qui en découlent y et qu'il est utile d'étudier pour bien connaître la situation que j'expose en ce moment.
Quand Vanimus de la personne qui acquiert la possession par autrui a toute son importance, quand le possesseur acquiert par lui-même la possession, ou quand la possession est acquise par une personne en puissance extra causam peculii ou par Tentremise d'un mandataire chargé spécialement d'acquérir un bien déterminé , sans doute la possession est acquise du jour de l'appréhension réalisée et encore non connue de cçlui qui doit l'acquérir; mais cette possession n'est ntile pour l'usucapion qu'à partir du jour où cette appréhension est connue du possesseur : c'est ce que dit la loi 1 G.^ De adq, et ret. poss,, liv. 7, t. 32 que j'ai déjà traduite'; et c'est en la personne de ce possesseur et non en la personne de celui par l'intermédiaire duquel la possession a été acquise que Ton doit examiner si la bonne foi exigée pour l'usucapion existe : c'est ce qui résulte des premiers mots de la loi 2, § 12 D., Pro empt., liv. 41 , t. 4, éclairés eux-mêmes parla fin de ce texte et par les textes environnants : l'opposition qui est faite entre les choses acquises par l'esclave extra causam peculii et les choses acquises par lui ex causa peculiari, le soin que ces textes mettent à dire que, quand une chose est acquise de mauvaise foi par l'esclave ex causa peculiari, le maître ne peut l'usucaper, sans que l'on s'inquiète du point de savoir si ce maître est de bonne ou de mauvaise foi, montrent qu'il doit en être tout différemment dans le cas où l'acquisition est faite ex causa non peculiari. Par conséquent Paul, disant dans la loi citée que « relativement aux choses posïf sédées par l'esclave nomine domini, il faut prendre en « considération la mens du dominus plutôt que de l'esw clave, » a voulu ainsi parler de l'état d'esprit du maître au moment de l'acquisition et exprimer notamment que c'est
' V. page 178.
204 CHAPïTRE II.
le maître et le maître seul qui devait être de bonne foi à ce moment.
Au contraire celui qui acquiert la possession par l'entremise d'une personne en puissance ex causa peculii ou par riutermédiaire d'un mandataire général chargé d'administrer un ensemble de biens usucape à dater du jour de l'appréhension de la chose réalisée par la personne en puissance ou le mandataire, sans qu'on s'inquiète du point de savoir si cette appréhension est ou non connue du paterfamilias ou du mandant : c'est ce -que dit la loi 2, § 11 D., Pro empt,, liv. 41, t. 4 :
« Celsus dit : Si mon esclave acquiert la possession pe- « culiari nomine, l'usucapion commence sans que je le « sache; s'il acquiert eœira causam peculii, elle ne com- « mence qu'au jour où j*en connais l'appréhension. »
Et il usucape par cela seul que la bonne foi exigée pour Tusucapion existe chez la personne en puissance ou le mandataire : c'est ce que déclare la loi 2, § 12 D., Pto emptore, liv. 41, t, 4 qui, après avoir indiqué que Ton doit prendre en considération Tétat d'esprit du maître bien plutôt que celui de l'esclave, quand il s'agit de la possession et de l'usucapion de choses acquises nomine domini, ajoute :
« Mais si les choses sont possédées nomine peculii, c'est l'état d'esprit de l'esclave qui doit être examiné : par suite, si Fesclave possède de mauvaise foi, et si le maître «commence à la posséder lui-même en son nom, par exemple parce qu'il a enlevé le pécule à l'esclave , on doit dire que la possession a toujours le même caractère et ne saurait par conséquent conduire à l'usucapion. »' Et c'est ce qui résulte encore plus nettement, s'il est possible, du début du paragraphe suivant, c'est-à-dire de la loi 2, § 13 D., Pro empL, liv. 41, t. 4 :
« Si mon esclave achète peculiari nomine de bonne foi « une chose, et si ensuite j'apprends, en même temps que « l'appréhension elle-même, que la chose n'appartenait pas
u au vendeur, Tusucapion ne s'en produira pas moins, dit « Celsus; en effet le début de la possession n*a aucun vice. »
Od demande au paterfamilias, au mandant, seulement de ne pas être de mauvaise foi au moment de Tappréhension : « Mais, dit la loi 2, § 13 D., Pro empt., liv. 41 , t. 4, « si, au moment de Tachât fait de bonne foi par l'esclave, a je sais que la chose appartient à autrui, je n'usucaperai « pas. »
Ces textes montrent donc d'une façon très nette que si, d'une part, on ne fait pas complètement abstraction de Xmimus de celui qui acquiert la possession par l'intermédiaire d'une personne en puissance placée à la tête d'un pécule, ou d'un mandataire général, on tient surtout compte de Yanimus de la personne en puissance, du mandataire général, puisque c'est à dater du jour de l'appréhension réalisée par ces personnes que l'usucapion commence, puisque cette usucapion commence par cela seul que cette personne en puissance, ce mandataire sont de bonne foi au moment de l'appréhension. Ainsi s'explique très bien leipression de Paul disant que , dans Thypothèse étudiée, nous empruntons Vanimus de ces personnes, pourvu que notre animus ne contrarie pas celui-là, l'usucapion se produira.
60. — Les solutions qui viennent d'être étudiées dans le cas où il s'agit de l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'une personne alieni ou sui juris chargée de l'administration d'un ensemble de biens, à l'occasion de cette administration même, ont beaucoup tempéré les rigueurs du principe suivant lequel il faut, pour qu'il y ait acquisition de la possession, Vanimus tenendi personnel chez celui qui doit l'acquérir, mais elles ont continué à l'appliquer. Tout en plaçant en première ligne Vanimus de la personne en puissance, du mandataire, tout en ne faisant jouer qu*un rôle effacé à Vanimus du mandant, du paterfamilias, les jurisconsultes romains l'ont toujours exigé.
Mais ils ne s'en sont pas tenus à ces solutions : poussés toujours par les mêmes considérations d'utilité pratique, ils sont arrivés, dans certaines hypothèses où cela leur a paru nécessaire , à supprimer la nécessité de cet animus tenendi chez celui qui doit acquérir la possession par rintermédiaire de la personne en puissance ou du mandataire chargés de l^administ^ation d'un ensemble de biens. C'est U un nouveau progrès qui ne doit pas surprendre , maintenant que nous connaissons le peu d'importance qu'avait VaTÙmus tenendi du mandant, du paterfamilias : on comprend aisément que les jurisconsultes romains qui avaient reconnu que X animus tenendi dn mandant, du paterfamilias, pouvait n'avoir qu'une importance secondaire, aienl décidé, une fois ce résultat obtenu , que dans certains cas on ne l'exigerait pas.
61. — 11 était tout d'abord une hypothèse dans laquelle on devait, on peut le dire, déclarer nécessairement qu'il en serait ainsi. Cette hypothèse est exposée dans la loi 44, § 7 D., De usurp. et tisuc, liv. 41, t. 3 :
« Si pendant que le maître ou le paterfamilias est captif « chez l'ennemi, l'esclave ou le fils de famille achète une « chose, est-ce que le maître ou le paterfamilias commen- « cera à posséder? Si l'esclave ou le fils de famille possède « ex causa peculii, alors l'usucapion commence : et on ne « peut objecter que ce maître est en captivité , puisque la » connaissance de cette possession par le jnaître ne serait « pas nécessaire, s'il était dans la cité. Mais si l'acquisition « a été faite non ex causa peculii , il n'y a pas usucapion, et «on ne comprendrait pas qu'on invoque à ce sujet \% jus « postliminii, attendu que, avant de parler d'usucapion, i< il faut qu'il y ait possession. Enfin, si le père meurt chez « l'ennemi , comme le père est réputé mort du jour de la « captivité, on peut dire^ que le fils a possédé pour laite même et usucapé. »
On suppose donc, dans ce texte, qu'un paterfamilias de-
vient captif, après avoir confié un pécule à son fils en puissance ou à son esclave : durant celte captivité, le fils en puissance ou Tesclave acquièrent une chose ex causa peeulii: devra-t-on, si le père de famille devenu libre peut se prévaloir du jus postliminii, considérer le père de famille eomme possédant et comme ayant par suite commencé à ûsacaper à dater du jour de l'appréhension effectuée par la personne en puissance? On voit de suite Tobjection qui peut être proposée contre cette solution : pour pouvoir acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne en puissance même ex causa peculiari, il faut qu'il y ait animus tenendi chez le paterfamilias , animus teneiidi consistant dans le maintien de la concession du pécule. Or, cet animus tenendi n'a-t-il pas nécessairement disparu le jour où le paterfamilias^ est devenu captif? De ce jour, en effet, il n'est plus une personne, il est considéré comme incapable d'avoir une volonté.
Néanmoins Papinien, dans le texte qui vient d'être cité, admet que le paterfamilias, sorti de captivité, pourra, à son retour, invoquer l'usucapion qui s'est produite durant la captivité, sera considéré comme ayant acquis par conséquent la possession pendant ce temps : il prévoit l'objection qni a été exposée et il y répond en disant qu'il n'y a pas lieu de s'y arrêter, étant donné que, si ce paterfamilias n'avait pas été captif, que, s'il avait été à Rome, il aurait pu acquérir la possession , même en ignorant l'appréhension faite par la personne en puissance ex causa peculii. Ne serait-ce pas s'attacher à une subtilité juridique que de refuser au paterfamilias, de retour à Rome, d'avoir pu profiter de la possession de la chose acquise durant sa captivité ex causa peculii par la personne en puissance, sous le prétexte qu'il n'a pu avoir un animus tenendi dont on doive tenir compte , quand cet animus tenendi a aussi peu d'importance? Ayant commencé, pour des raisons d'utilité pratique, par rendre très effacé le rôle de Vanimus tenendi que doit avoir celui qui acquiert la possession par l'entre-
mise d'une personne en puissance ex peculiari causa, les jurisconsultes romains devaient être nécessairement amenés à ne pas Texiger, quand cela leur a paru utile.
Remarquons d'ailleurs qu'il n'en a été ainsi qu'à propos d'hypothèses dans lesquelles Vanimus tenendi de celui qui acquiert ainsi la possession n'a qu'une importance secondaire. Dans cette loi 44, § 7 D., Z>e usiirp. et usuc, liv. 41, t. 3, Papinien, après avoir parlé de Thypothèse dans laquelle, durant la captivité àw paterfamilias, une personne en puissance a acquis une cho^epeculii caiisâ suppose que, dans des circonstances semblables, l'acquisition a été faite non ex causa peculii : dans ce cas, dit Papinien, il n'y a pas usucapion s'accomplissant durant la captivité ; car, pour qu'il y ait usucapion, il faudrait qu'il y ait possession, ce qui n'existe pas en réalité. En effet, durant la captivité, il n'y a pas eu chez le paterfamilias cet animus tenendi nécessaire pour l'acquisition de la possession. Pourquoi celte solution absolument contraire à la précédente? C'est que, dans cette nouvelle hypothèse, Y animus tenendi du paterfamilias joue un bien autre rôle dans l'acquisition de la possession : l'acquisition étant faite par la personne eu puissance nori ex causa peculiari , n'a pu avoir lieu au profil du paterfamilias qu'autant qu'il a donné l'ordre d'acquérir une chose déterminée : si on peut ne pas exiger Vanimus tenendi quand il consiste simplement dans la volonté générale d'acquérir tout ce qu'appréhendera la personne en puissance dans l'administration du pécule, quand le paterfamilias s'en remet purement et simplement à la personne en puissance, il ne saurait en être ainsi quand le paterfamiliorS doit lui-môme indiquer qu'il entend acquérir telle chose déterminée, pour que l'acquisition se produise.
Et c'est bien là , d'ailleurs, ce qui résulte du texte de Papinien : si ce jurisconsulte a pu dire, au cas d'acquisition faite ex causa peculii durant la captivité du paterfamilias, qu'on ne saurait objecler que le maître est en captivité,
puisque la connaissance de cette possession par le maître ne serait pas nécessaire s'il était dans la cité , on voit qu'il n'aurait pu reproduire cet argument pour l'acquisition faite non ex causa peculiari : en effet, \e paterfamilias non captif, mais ignorant l'appréhension idéalisée, n'aurait pas acquis la possession.
62. — Ce n'est pas seulement au profil du paterfamilias captif que les jurisconsultes romains sont arrivés à reconaaitre que la possession pourrait ainsi être acquise sans qu'il y ait Vanimits tenendi, par suite de l'acquisition réalisée par une personne en puissance ex causa peculiari : des considérations pratiques d'une grande importance ont fait admettre, dans d'autres hypothèses, que Vanimusdomini ne serait pas exigé chez celui dont le patrimoine est administré soit par une personne en puissance, soit par une personne libre.
Exiger d'une façon absolument rigoureuse que celui qui acquiert la possession ait Vanimus tenendi, c'est en réalité, quelle que soit la largeur d'interprétation dont on fasse preuve à ce sujet, arriver à rendre l'acquisition de la possession impossible aux personnes qui ne peuvent avoir cet animus tenendi, soit parce que l'incapacité qui les frappe est telle qu'elles ne peuvent avoir une volonté dont OQ tienne compte, soit parce que la personne dont s*agit étant une personne morale, on ne saurait comprendre quelle puisse avoir une volonté quelle qu'elle soit. Le droit romain qui s'était montré si favorable à l'acquisition delà possession par l'intermédiaire d'une personne alieni oïisuijuris chargée de l'administration d'un ensemble.de biens, qui supprimait la nécessité de cet animas tenendi au profit du paterfamilias captif quand il s'agissait de ces acquisitions, devait procéder de même dans les hypothèses qui viennent d'être indiquées afin de ne pas rendre impossible l'acquisition de la possession.
Par suite les jurisconsultes romains en sont arrivés à
dire que les personnes qui sont chargées de veiller aax intérêts de ceux qui sont frappés d'une incapacité complète, c'est-à-dire des infantes ou des furiosi, pourront, par leur animus personnel, suppléer à celui que ces incapables ne pouvaient avoir. Ils -admirent cette théorie dès qu'ils reconnurent que, malgré le principe de la non-représentation, on pouvait acquérir la possession par Tintermédiaire d'une personne libre, tellement les nécessités pratiques le demandaient. C'est ce qui est dit, dès le deuxième siècle de notre ère, par Neratius dans la loi 13, § 1 D., De adq. rer. dont., liv. 41 , t. i : après avoir déclaré dans le paragraphe précédent que Ton peut acquérir par la tradition la propriété et par conséquent la possession en ayant recours à un mandataire, le jurisconsulte ajoute :
(( De même que le mandataire, le tuteur d'un pupille, « achetant au nom' de celui-ci lui acquiert même à son « insu la propriété (et par conséquent la possession). »
Paul, dans la loi 1, § 20 D., De adq, velamitt.poss., liv. 41 , t. 2, expose la même théorie : dans cette loi, déjà souvent citée, Paul dit en effet que la possession peut être acqoise par l'entremise d'un mandataire, d'un tuteur, d'un curateur, pourvu que cette possession ait été ainsi acquise au nom du mandant, du pupille ^
A ces textes je joindrai la loi 1, § 5 D., De adq. vel. amitL poss., liv. 41, t. 2, qui, montrant que Vinfans, lefuriosus peuvent acquérir la possession par l'intermédiaire de leur esclave acquérant ex causa peculiari, prouve que Yajmnus
1 Paul donne comme raison de cette solution que , si elle n'éiût pas admise, la chose se trouverait sans possesseur, Tancien possesseur ne Tétant plus, attendu qu'il a abdiqué sa possession, et le tuteur ne pouvant pas l'être puisqu'il n'a pas voulu acquérir pour lui-même. J*ai déjà eu Poccasion de montrer qu'il ne fallait pas attacher à cette raison une grande importance. Si les nécessités pratiques n'avaient pas imposé cette solution , il aurait été bien difficile de prétendre que Vanimus Unewli n'aurait pas été exigé chez le pupille simplement à l'efifet d'éviter que li chose reste sans possesseur.
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de Fescla^e chargé d'administrer une partie de leur patrimoine supplée à leur défaut à^animus, comme le fait Vanimus du tuteur et du curateur.
« V infans et le furiosus, dit cette loi i, § 5 D., Deadq. nvel. amiit. poss., liv. 41, t. 2, acquièrent la possession « par rintermédiaire de leur esclave ex causa pecuiiari et « usucapent. »
Les jurisconsultes romains qui, comme on vient de le voir, reconnaissaient que les personnes physiques incapables d'avoir une volonté , incapables par conséquent d acquérir par elles-mêmes la possession, pouvaient le faire par l'intermédiaire des personnes qui étaient chargées de veiller à leurs intérêts pécuniaires, devaient pour les mêmes raisons admettre qu'il en serait de même pour les personnes morales, incapables elles aussi, puisqu'elles sont de pures abstractions juridiques, d'avoir une volonté : c'est ce qu'ils firent.
Paul et Ulpien le reconnaissent dans les lois 1, § 22 et 2 D., De adq, velamilt. poss., liv. 41, t. 2 :
M Les municipes ne peuvent par euxrmêmes posséder « quoi que ce soit, étant incapables de volonté : ils ne pos- «sèdent donc ni leur forutn, ni leurs basiliques, ni rien «d'analogue; il y a seulement un usage général de tout « cela. Nerva le fils admet qu'ils peuvent posséder et usu- « caper ce que leurs esclaves ont acquis dans Tadministra- ^ tion du pécule : quelques auteurs sont cependant d'avis K contraire attendu que les municipes ne possèdent pas « leurs esclaves*.
« Mais nous admettons que les municipes peuvent pos- «séder et usucaper, et qu'ils acquièrent non seulement
' La difOcullé qui, d'après Tattestation de Paul, a empêché certains jariseoDsultea d'admettre que les personnes morales puissent acquérir la possession par l'entremise de leurs esclaves ne provient pas du défaut à'animus chez les personnes morales : elle provient de l'impossibilité où se trouvent les personnes morales de posséder un esclave : c'est là un point sur lequel j'aUrai bientôt à donner des explications.
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« par Tintermédiaire d'un esclave, mais encore "par celui « d'une personne libre. «
Et Ulpien dans la loi 7, § 3 D., yirf exhib., liv. 10, l. 4, indique que ce ne sont pas seulement les municipes, mais toutes les personnes morales qui peuvent acquérir la possession, sans que Ton exige d'elles un animus tenendi personnel qu'elles ne sauraient avoir.
<c Les municipes peuvent être attaqués au moyen de « Vactio ad exhibendum, car ils peuvent restituer : il est « certain en effet qu'ils peuvent posséder et usucaper. Oq « doit parler de même pour tous les collèges, pour toutes les (c réunions d'individus constituant des personnes morales. »
Enfin j'ajouterai que les Romains ont admis que, bieo que l'hérédité jacente ne puisse avoir d'animtis tenendi, la possession pourrait être acquise à son profit par un esclave ex causa peculiari : c'est ce que dit la loi 1, § 5 D., De adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2. Après avoir déclaré que : « ex « caîisâ peculiari Y infans et le furiosus acquièrent par l'in- « termédiaire d'une personne en puissance, » Paul, dans cette loi, ajoute : « Il en est de même pour l'héritier dans « le cas où le servus hereditarius fait une acquisition. »
On voit donc que, si on doit maintenir comme principe que Yanimus tenendi est nécessaire chez celui qui acquiert la possession par l'entremise d'autruî, cela n'est vrai d'une façon absolue qu'autant que l'intermédiaire employé n'a pas reçu mission d'administrer toutou partie du patrimoine de celui qui l'emploie : en effet, quand il y a mandat conventionnel ou légal d'administrer tout ou partie d'un patrimoine, non seulement V animus de celui qui acquiert ainsi la possession ne joue plus qu'un rôle effacé, mais de plus, en certaines hypothèses, Yanimus de l'intermédiaire supplée à Yanimus de celui qui doit acquérir la possession et qui est incapable d'avoir une volonté.
63. — La nécessité de Yanimus tenendi chez celui qui acquiert la possession par l'intermédiaire d'autrui n'est pas
'FTT^
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la seule condition exigée pour que cette acquisition se produise : deux autres conditions sont encore nécessaires.
Il faut :
1* Avoir à sa disposition les services de celui qui appréhende la chose.
2* Avoir à Tencontre de cette personne un droit tel que Ton puisse par son intermédiaire acquérir la propriété.
Il faut, ai-je. dit, tout d'abord avoir à sa disposition les services de celui qui appréhende la chose.
Pourquoi celte exigence? On en comprendra facilement la raison d'être si on se souvient que, devenir possesseur, c'est se mettre en contact matériel avec la chose, de façon à pouvoir s'en servir dès qu'on le voudra. Or, sans doute, nous le verrons bientôt, pour que la possession soit acquise par rintermédiaire d'un tiers, il faudra que ces conditions soient accomplies par le tiers dont les services sont ainsi employés, mais, cela fait, devra-t-on en conclure que nécessairement celui qui doit ainsi acquérir la possession possède? Non; posséder, c'est avoir la chose à sa disposition ; c'est pouvoir en fait exercer sur la chose les droits du propriétaire : or il est bien évident que, lorsqu'un tiers a appréhendé une chose pour celui qui doit en devenir possesseur, celui-ci ne pourra être considéré comme étant à même de se servir de cette chose que s'il a à sa disposition les services de celui qui l'a appréhendée. Autrement comment pourrait-il arriver à se servir de la chose, à s'en saisir? C'est là, comme on le voit, la condition qui , en notre hypothèse , correspond au corpus que doit avoir sur la chose celui qui acquiert par lui-même la possession : c'est en effet le moyen grâce auquel celui fui acquiert la possession par l'intermédiaire d'autrui aura la chose à sa disposition»
Notre règle étant ainsi justifiée rationnellement, il faut en examiner avec plus de soin les conséquences.
64. — Si tout d'abord on suppose que c'est par le ministère d'une personne libre que la possession doit être acquise,
Tappliclatioa de la règle qui vient d'être posée ne donnera lieu à aucune difficulté. Celui qui veut acquérir la possession par rintermédiaîre d'une personne libre aura à sa disposition les services de cette personne, à raison même du mandat qui lui a été donné, et tant que durera ce mandat: c'était une solution qui s'imposait le jour où Ton reconnut qu'une personne pouvait acquérir la propriété et la possession parle ministère d'une autre personne suijuris.
65. — Supposons maintenant (c'est là une hypothèse qui demandera beaucoup plus de développements), que la possession doive être acquise par l'intermédiaire d'une personne alieni juris. La règle qui a été posée conduite dire que , pour acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne alieni juris , il faut avoir à sa disposition les services de cette personne. Mais je dois ajouter que le droit romain s'est montré plus sévère à cet égard, et qu'il na admis la possibilité de l'acquisition de la possession par l'entremise d'une personne alieni juris qu'autant que cette personne est possédée, au sens juridique du mot, par celuilà même qui doit acquérir la possession. Telle a été du moins la règle consacrée tout d'abord. Ce serait, en eftet, commettre une erreur que de croire que, par cela seul qu'on a une personne sous sa puissance, qu'on a sur elle la dominica ou la patria potestas, la mantis ou le mancipium, on peut acquérir la possession par l'entrennise de cette personne ; ces textes montrent qu'il faut de plus la posséder.
66. — Supposons donc tout d'abord qu'il s'agisse d'acquérir la possession par l'intermédiaire d'un esclave : il faudra le posséder. Et de là les conséquences suivantes :
Le constituant du gage ne pourra acquérir la possession par l'intermédiaire de l'esclave qu'il aura constitué en gage. En effet, c'est un point sur lequel j'aurai à revenir, le constituant du gage, par le fait même de la consti-
tuUoQ du gage , cesse de posséder la chose ainsi concédée , sauf ea ce qui concerne l'usucapion : demeuré sans doule propriétaire de Tesclave , mais ne le possédant plus , il ne pourra, par son intermédiaire, acquérir la possession. C'est d'ailleurs ce qui résulte de la loi 1, § 15 D., De adq, vel amitl. poss., liv. 41, t. 2.
« Julien déclare que nous ne pouvons acquérir la pos- K session par l'intermédiaire de Tesclave que nous avons «donné en gage'; en effet, le débiteur n'est considéré « comme continuant à posséder que relativement à Tusu- V capioo. »
11 en sera de même pour le propriétaire d'un esclave dans le cas où cet esclave sera possédé par un tiers : ne possédant pas l'esclave, il ne peut, par son intermédiaire, acquérir la possession. « Si vous possédez de bonne foi mon ff esclave, et si cet esclave acquiert une chose qui lui est «livrée, dit la loi 21 pr, D., De adq, rer. dom., liv. 41, « 1. 1, Proculus déclare que la chose n'est pas à moi parce « que je ne possède pas l'esclave. »
Enfin la même solution s'impose encore dans le cas où Tesclave vit en état de liberté : il n'acquiert pas la possession pour son maître : tout ce qu'il peut faire, c'est posséder pour une personne déterminée, comme le ferait une personne libre , en indiquant pour qui il possède.
€ L'esclave, vivant en liberté, dit Paul dans la loi 31, § 2 «D., De usurp. et tisuc, liv. 41, t. 3, n'acquiert pas la «possession pour lui, et personne ne l'acquiert par son « intermédiaire : toutefois, si, pendant qu'il vit en liberté, « il acquiert la possession au nom d'une personne, il Tac- « querra pour cette personne. »
11 n'y a là en effet que la conséquence des règles étu-
* Le mot corporaliter^ employé par le texte, montre qu'il s'agît d'un esclave constitué en gage et non d'un esclave hypothéqué : en effet, s'il y arait eu constitution d'hypothèque , la solution du texte ne pourrait être appliquée , le constituant ne perdant pas la possession de la chose par le &ii môme de la constitution.
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diées quand je me suis occupé de la conservatioa de la possession des esclaves à savoir que, si le mailre conserve la possession de son esclave quand il est en fuite , il n*eQ est plus de même quand cet esclave est appréhendé par ud tiers ou quand de bonne foi il se croit libre.
L'application de celte règle aurait conduit à dire que l'esclave qui intente un judicium libérale ne peut acquérir à son maître la possession durant le procès : en effet on a vu que, durant le procès, cet esclave est considéré comme libre, et par conséquent n'est pas possédé par le maître. Mais on sait que, sur ce point, il y a eu dérogation aui principes, de telle façon que, bien que ne possédant pas l'esclave durant le procès, le maître bénéficie de tous les avantages que devait procurer la continuation de la possession ^ Je rappelle d'ailleurs que c'était aussi la solution admise p^r les Proculiens pour le servus fugitivus, les jurisconsultes décidant que l'esclave en fuite n'était plus possédé par le maître'.
Remarquons que, si pour acquérir la possession par l'entremise d'un esclave, il faut le posséder, il n'est nullement nécessaire d'en être propriétaire : aussi la loi 21 pr. D., De adq. rer, dom,, liv. 41, t. 1, dit explicitement que le possesseur de bonne foi d'un esclave peut acquérir la possession par l'intermédiaire de celui-ci. « Si vous possédez « de bonne foi mon esclave, et si cet esclave achète une «chose qui lui est livrée, Proculus déclare que je n'ac- « quiers pas cette chose , parce que je ne possède pas Tes- « clave, et que vous ne l'acquérez pas, à moins que Tac- « quisition ne soit faite au moyen de biens vous apparie- « nant. »
Par cela même que le jurisconsulte prend soin de dire que le possesseur de bonne foi d'un esclave n'acquiert la possession par l'entremise de celui-ci que dans un cas dé-
' V. page 148 et suiv.
• V. page 143 et suiv.
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terminé, il montre qu'il peut acquérir la possession. Je montrerai bientôt que, si Tacquisition de la possession n'est possible que dans cette hypothèse, c'est parce que , comme je Tai indiqué plus haut, la possession ne peut être acquise ' que par ceux qui peuvent acquérir la propriété, de telle façon que le possesseur de bonne foi d'un esclave, ne pouvant acquérir la propriété par l'intermédiaire de cet esclave qu'autant que cette acquisition est faite au moyen de biens lai appartenant, ne peut acquérir la possession que dans les mêmes conditions. Et cette même raison, comme on le verra, explique que le possesseur de mauvaise foi d'un esclave, que le créancier qui a reçu en gage un esclave, ne peuvent, quoique possédant cet esclave, acquérir par lui la possession .
Au reste, ce qui a été dit pour le possesseur de bonne foi d'un esclave est également vrai pour celui qui possède de bonne foi un homme libre qu'il croit esclave : en effet, voici comment s'exprime la loi 7, § 8 D., Pro empt., liv. 41, t. 4:
« L'homme libre que nous possédons de bonne foi comme « esclave acquiert ex re nostrà pour nous par les moyens « qui nous permettent d'acquérir par l'intermédiaire de «notre esclave : ainsi Tusucapion, de même que la tradi- « tion, réalisée par l'intermédiaire de cette personne libre « nous feront acquérir la chose , et si une acquisition est K faite dans Tintérêt du pécule que nous devons conserver, « nous usucaperons la chose même à notre insu. »
Il devait être admis en effet que la possession pouvait être acquise ex re nostrà et seulement dans cette hypothèse par l'homme libre que nous possédons de bonne foi, comme par Tesclaye d'autrui que nous possédons de bonne foi : en effet, dans les deux cas, il y a possession ; dans les deux cas, on ne pourrait acquérir la propriété qu'autant que l'acquisition aura été faite ex re nostrà, au moyen de biens nous appartenant.
On pourrait, il est vrai, vouloir objecter contre cette
solution, que ce n'est que d'une façon tout-à-faît impropre qu'il peut être parlé de la possession d'un homme libre, que l'homme libre ne saurait être susceptible de possesr sion pas plus qu'il n'est l'objet d'un droit de propriété ou de tout autre droit, et par conséquent on serait amené à dire qu'il est impossible d'acquérir la possession par l'intermédiaire de cet homme libre. En réalité, on ne doit pas s'arrêter à cette objection : sans doute, quand ua homme libre vit comme homme libre, se prétend homme libre, il ne saurait être question de possession s'exerçant sur lui*; mais il en est autrement quand Thomme libre vit comme esclave, se prétend esclave. En matière de possession, on s*en tient à l'apparence, on protège le possesseur non pas parce qu'il est propriétaire, mais parce qu'il apparaît comme tel : l'homme libre se croyant esclave et celui qui se croit son maître se conduisant comme tel, on doit traiter ce dernier comme possesseur, lui reconnaître ce litre provisoirement tant que les choses restent dans cet état, et, s'il est de bonne foi , lui assurer en partie les avantages que confère ce titre.
Ainsi donc , pour acquérir la possession par l'entremise d'un esclave, il faut le posséder : qu'arrivera-t-il dans le cas où une personne exercera sur l'esclave un autre droit que le droit de propriété, le droit d'usufruit, par exemple?
Si on s'en tient rigoureusement à ce principe que, pour pouvoir acquérir la possession par l'intermédiaire d'un esclave il faut le posséder, on doit conclure que Tacquisition de la possession sera impossible : on sait, en effet, que, dans la théorie romaine, la possession n'est autre chose que l'exercice du droit de propriété et que Ton ne peut, par conséquent, donner le nom de possession à l'exercice d*uQ autre droit réel quel qu'il soit.
Mais on doit convenir que c'est là une solution bien peu justifiable au point de vue rationnel : que l'on exerce la pro-
< L. 23, §2 D., De adq. vel amiU.poss., liv. 41, t. 2.
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n'a-t-on pas toujours la chose land le droit exercé, comme i l'iovoque la jouissance de ea tenir à la conception trop itière de possession et refuser 'ruitier d'un esclave le droit nlermédiaire de celui-ci?
expliquent que, relativement L question ait été controversée
jrisconsulte au § 9i, G. II, si usucaper quelque chose par il nous sommes usufruitiers, possédons pas. n lement que ces doutes aient ùt reconnu que l'on peut acemise de l'esclave dont on a
jurisconsulte qui vivait ea-
saos laisser entendre qu'il y t égard, dans la loi 4, § 8 D., 41, t. 2 :
ar l'entremise de l'esclave sur lit d'usufruit, de même que t operis suis; et il n'y a pas h jssédons pas, car il en est de ;nce. »
solution, met en avant une >n3 bientôt à constater l'ex^acpère de famille qui, au droit
fils, peut cependant acquérir connaît que le fils de famille, >ossession, peut cependant acisession, on ne voit pas pou r- 'oit d'usufruit ne pourrait pas
Au reste cette solution est consacrée par Juslinien dans ses InstituteSy § 4 m fine, liv. 2, t. 9 :
« C*est non seulement la propriété que nous pouvons « acquérir par le^ esclaves sur lesquels nous avons un droit c( d'usufruit ou que nous possédons de bonne foi, ou par « les personnes libres qui se considèrent comme nos es- (( claves, mais aussi la possession. »
On doit ici faire une observation analogue à celle qui a été présentée à propos du possesseur de bonne foi d'un esclave. Ce n'est pas d'une façon absolue que Tusufruitier peut acquérir la possession par l'intermédiaire de l'esclave sur lequel il a un droit d'usufruit, mais seulement dans le cas où il acquiert ex re usufructuarii ou ex operis suis : cela s'explique par cette raison que ce n'est que dans ces hypothèses que l'on peut acquérir la propriété par l'intermédiaire de l'esclave dont on a l'usufruit.
67. — Passons maintenant de l'esclave au fils de famille. De même que pour l'esclave, on doit dire que le paterfamilias ne pourra acquérir la possession par l'intermédiaire du fils de famille qu'autant qu il le possédera.
La règle qui vient d'être posée peut tout d'abord surprendre : et en effet cette objection se présente de suite à l'esprit : comment parler de possession à propos d'un fils de famille? Est-ce que la possession n'est pas l'exercice du droit de propriété? Peut-on comprendre qu'il y ait possession par rapport à des choses qui n'admettent pas la propriété? Or le droit que le paterfamilias a sur l'enfant placé sous sa puissance n'est pas la propriété, c'est la patria potestas. Et d'ailleurs, peut-on ajouter, les jurisconsultes romains disent nettement que le paterfamilias ne possède pas son fils : je n'ai, pour le montrer, qu'à rappeler ce que dit le jurisconsulte Paul dans la loi 1, § 8 D., De adg. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, qui vient d'être citée.
Il y est question de l'usufruitier d'un esclave, et on décide que cet usufruitier acquerra la possessioa par l'in-
iermédiaire de cet esclave» sans qu'on puisse, dit le texte, objecter que l'usufruitier ne possède pas TesclaYe : en effet, OQ acquiert la possession par l'entremise du fils de famille, et cependant on ne le possède pas.
Néanmoins il faut, à mon avis, maintenir la règle posée : sans doute, le texte qui vient d'être rappelé le montre, on ne saurait, à l'époque de Paul, prétendre qu'un fils de famille soit susceptible de possession, dans le sens juridique du mot, pour le paterfamilias : mais plaçons-nous un siècle plus tôt , au temps de Gains , et nous verrons qu'à cette époque il était reconnu que le fils de famille était véritablement possédé par le paterfamilias. Cela résulte des §§ 89 et 90, C. II, Gains.
« Nous pouvons, dit Gains , par l'intermédiaire des per- « sonnes que nous avons en notre puissance, acquérir non « seulement la propriété, mais encore la possession : en « conséquence, nous sommes considérés comme possédant <' les choses dont elles ont acquis la détention : par suite, " grâce à elles, l'usucapion s'accomplit à notre profit.
« Par l'intermédiaire des personnes que nous avons t« « manu ou in mancipio, nous pouvons acquérir la propriété « par tous les moyens grâce auxquels nous l'acquérons par « lentremise de ceux qui sont sous notre patria ou notre « donànica potestas; mais on se demande si on peut par K ces personnes acquérir la possession, attendu que nous ^ ne les possédons pas. »
Ainsi donc si Gaius dit, sans aucune hésitation, que nous pouvons acquérir la possession par le fils de famille que nous avons en notre puissance, et si, d'autre part, il met en doute que l'on puisse acquérir la possession par Tinlermédiaire d'une personne que l'on a in manu ou in mancipio, attendu qu'on ne possède pas ces personnes, c'est que bien évidemment il admet, sans qu'il y ait pour lui de doute à ce sujet, que le fils de famille est possédé par le paterfamilias.
Au reste on retrouve dans les textes du droit romain
d'autres décisions qui montrent que, tout d'abord, on a dû regarder le paterfamilias comme véritablement propriétaire de son fils, comme pouvant par suite le posséder.
C'est ce que dit Ulpien qui, dans la loi 1, § 2 D.,Z)^ rei vind.y liv. 6, t. 1, nous apprend que le paterfamilias peut intenter une rei vindicatio ayant pour objet le fils qu'il a en sa puissance :
« Par la rei vindicatio, les personnes libres qui sont soas « notre puissance, nos enfants par exemple, ne peuvent « être demandés : on le fait ou par des preejttdicia, ou par « des interdits, ou par la cognitio extraordinaria; et c'est (( ce que nous dit Pompoiiius : il en est toutefois autrement « si la revendication est intentée adjectà causa, c'est-à-dire « avec l'indication de la cause pour laquelle on revendi- « que. Si donc un paterfamilias revendique son fils avec « une telle adjectio, Pomponius paraît bien admettre qu'il « a agi conformément au droit : il déclare en effet que le « paterfamilias peut, ex lege Quirititim, d'après le droit « civil romain, revendiquer son fils adjectà causa. »
Admettre que Ton peut ainsi, pour demander son fils de famille en justice, se servir de la rei vindicatio , n'est-ce pas reconnaître que le père de famille peut être considéré comme propriétaire de son fils, que ce fils est, dès lors, pour lui, susceptible de possession?
Et, d'ailleurs, ce qui montre bien qu'il n'y a pas là une opinion particulière à Pomponius, c'est que les formes mêmes de l'adoption supposent une action fictive en revendication intentée par le père adoptif pour réclamer l'adopté. Gains, G. I, § 134, décrivant les solennités exigées pour l'adoption , dit qu'après que les mancipations destinées à éteindre la puissance paternelle ont été faites, « l'adoptant «revendique devant le préteur l'adopté, prétendant que « c'est son fils. » Si, pour arriver à l'adoption, on simule une action en revendication, n'est-ce pas parce que, à un certain moment tout au moins, cette action en revendication
pouvait êlre employée par le paierfamilias venant demander son fils?
S'il fallait enfin une autre preuve que le fils de famille était possédé par le paterfamilias, nous la trouverions dans ie§9, t. i, liv. 4, Inst. On sait qu'il n'-^ afurtum en droit romain qu'à propos de choses pouvant faire l'objet d'un droit de propriété* et ayant un possesseu^^ Or Justinien, reproduisant d'ailleurs ce que dit Gaius, C. III, § 199, s'exprime ainsi :
« Il peut aussi y avoir, furtum d'hommes libres; par « exemple, quand une personne nous enlève nos enfants « en puissance. » Or, comment expliquer cette solution? Sans doute on ne peut plus dire, à l'époque de Justinien, que le père de famille est encore considéré comme propriétaire et possesseur de ses enfants en puissance, mais on comprend que si, à une certaine époque, on Ta admis, on ait persisté à dire qu'il pouvait y 9lso\v furtum des enfants en puissance.
Ainsi donc y au temps de Gains, le fils de famille était certainement susceptible de possession pour le paterfami- /ias; par conséquent, on devait, à cette époque, exiger que le fils de famille fût possédé par le paterfamilias pour que celui-ci pût, par l'intermédiaire de ce fils, acquérir la possession. En effet, la raison qui justifie cette exigence quand il s'agit de l'esclave, existe aussi bien quand il s'agit du fils de famille : le père de famille n'a pas à sa disposition la chose détenue par le fils de famille, si ce fils de famille Q*est pas lui-même à sa disposition.
Plus tard, lorsqu'il ne fut plus admis que le fils de famille était possédé par le paterfamilias ^ il fut impossible de décider que le paterfamilias ne pourrait pas acquérir la
' Cela résulte de ce que la contrectatio fraudulosa des res extra comnereîum constitue un délit spécial qui n*est pas le furtum et qui est prévu «t réprimé par la lex Julia peculatus^ § 9, t. 18, liv. 4, Inst. Justinien.
' L. 1, § 15 D., Si in gut test,, liv. 47, t. 4.
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possession par soû entremise : Pourquoi priver d'un tel droit le paterfamilias? Que fallait-il donc faire? Ne pas prendre le mot posséder dans le sens étroit que lui donnait le droit romain, et déclarer ainsi que le père de famille pourrait posséder par l'intermédiaire de son fils en puissance, tant que ce fils serait à la disposition de son père. On arrive ainsi à prendre le mot posséder dans le sens déjà adopté quand il s'agit de Tiisufruitier d'un esclave pouvant acquérir par lui la possession, quoiqu'on ne puisse dire en réalité qu'il le possède, et c'est d'ailleurs le rapprochement que fait Paul dans la loi 1, § 8 D., De adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2, que j'ai citée. On peut donc dire que, quand le droit romain eut reconnu que le fils de famille n'était pas susceptible de possession, cela ne modifia en rien la règle d'après laquelle le père de famille peut acquérir la possession par l'intermédiaire de son fils en puissance.
11 resterait enfin à parler de l'acquisition de la possession réalisée par l'intermédiaire d'une personne m manu ou in mancipio. Ce sujet ne nous arrêteria pas : le § 90, C. II, de Gains, que j'ai déjà cité, déclare que c'est une question controversée que celle de savoir si on peut par l'intermédiaire de personnes in manu ou in mancipio acquérir la possession, attendu qu'on ne possède pas ces personnes, mais sans aucun doute le droit romain en a reconnu la possibilité le jour où, la possession des fils de famille n'étant plus admise, on continua à décider que la possession pourrait être acquise par eux et où l'on déclara que l'usufruitier, bien que n'ayant pas la possession de l'esclave dont il a l'usufruit, pourrait cependant par son intermédiaire acquérir la possession.
68. — Que conclure de tout cela? C'est que , si on peut maintenir comme exacte au m' siècle de notre ère la règle suivant laquelle, pour acquérir la possession par Tinterraédiaire d'une personne alieni juris, il faut la posséder, c'est à la condition de prendre le mot possession, non pas dans son sens juridique, mais dans cette acception qu'il faut que
cette personne soit à notre disposition, de telle façon que nous soyons à même d*exepcer le droit que nous avons sur elle. Après avoir commencé par prendre le mot possession dans un sens très étroit , les Romains sont donc arrivés à lui donner un sens beaucoup plus large. Cela ne doit pas oous étonner, attendu qu'à d'autres points de vue ils ont agi de même : c'est ainsi que le préteur a reconnu la quasipossession des droits réels autres que la propriété. Partis d'une conception trop étroite de la possession dans laquelle ils ne voient que l'exercice du droit de propriété, les jurisconsultes romains l'élargissent peu à peu, tendant à consacrer la notion actuelle de la possession telle que la définit l'article 2228 du Gode civil :
« La possession est la détention ou la jouissance d'une « chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous exerçons « par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient ou Texerce « en notre nom . »
69. — Je n'en ai pas encore terminé avec l'étude de la règle suivant laquelle, pour pouvoir acquérir la possession par Tinter médiaire d'une personne alienijuris, il faut la posséder : il est en effet des hypothèses dans lesquelles exceptionnellement cette condition n'est pas exigée.
Pourquoi en est-il ainsi? Le droit romain, ayant pensé que la protection assurée à la possession constitue un complément nécessaire sans lequel la propriété serait insuffisamment protégée , a dû veillera ce que tout propriétaire put se prévaloir des avantages de la possession. Or la possession d'une personne alieni juris, res facti, exercice du droit de propriété, suppose nécessairement l'accomplissement ou tout au moins la possibilité d'accomplissement de certains faits par rapport. à cette personne*. Devrait-on dire
* Je raisonne brevitatis causa sur la possession, exercice du droit de propriété : mais, bien entendu, ce qui est exposé est vrai dans les hypothèses à propos desquelles nous avons vu que le droit romain, devenu plus large , avait admis la possibilité d'acquérir la possession par l'in- V. 15
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dès lors que le propriétaire qui , soit à raison de sa nature même , soit à raison de la situation qui lui est imposée par les circonstances, ne peut accomplir les faits dont il s'agit, ne pourra acquérir la possession par l'intermédiaire de la personne placée en sa puissance?
Cela n'était pas admissible : on a vu que le droit romaia qui, en principe, exige Vanimus tenendi chez celui qui doit acquérir la possession par l'intermédiaire d'un tiers, n'hésite pas à ne pas exiger cette condition toutes les fois que, celai qui doit acquérir la possession ayant tout ou partie de son patrimoine administré par une personne alieni ou suijuris, Vanimus tenendi qui lui fait défaut et qu'il ne peut avoir se trouve suppléé par Vanimus tenendi de cette personne*. Or il est facile de constater que , si le droit romain s'en était tenu là, il aurait pris des mesures insuffisantes, et que bien des personnes, à qui il aurait voulu accorder la facilité d'acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui, n'auraient pu le faire par l'intermédiaire de personnes en puissance, étant donné qu'elles ne peuvent les posséder. Les considérations pratiques qui ont amené le droit romaia à dire que ces personnes pourraient, par l'intermédiaire d'autrui, acquérir la possession sans avoir elles-mêmes Vcuiimus tenendi, devaient nécessairement faire admettre que cette possession sera acquise alors même qu'elles ne posséderaient pas la personne en puissance qui leur fait acquérir la possession, s'il leur est impossible de la posséder.
Quelles sont donc ces hypothèses dans lesquelles le droit romain a été ainsi amené à ne pas exiger que l'on possédât la personne en puissance par l'intermédiaire de laquelle on acquiert la possession?
Étant donné les explications précédentes, cela ne se produira que dans les hypothèses où le droit romaia n'exige
ennédiaire d'une personne en puissance, quoiqu'il n'y eût pas, à proprement parler, possession de cette personne.
* V. page 205 et suiv.
pas Yanimtis tenendi chez celui qui acquiert la possession par Fintermédiaire d'autrui, et où, déplus, il y a impossibilité pour celui qui doit acquérir la possession de posséder la personne en puissance par l'entremise de laquelle OQ doit Tacquérir.
Nous remarquerons donc tout d'abord que, rien n'empêchant ceui dont l'état d'esprit est tel qu'ils ne sauraient avoir un animus tenendi dont on doive tenir compte, de posséder la personne en puissance qui leur acquiert la possession, le droit romain qui a dû les dispenser d'avoir Vaffectus tenendi pour qu'ils puissent acquérir la possession, n'a pas eu, au contraire , à les dispenser de Tobligation de posséder la personne en puissance; ici, par conséquent, BOUS n'aurons à constater aucune dérogation à notre principe.
Mais il n'en est pas de même dans les autres hypothèses dans lesquelles Vanimus tenendi n'est pas demandé chez celai qui acquiert la possession par autrui : nous allons donc, en exposant les dérogations apportées à la règle qui Teut que l'on possède la personne en puissance par l'intermédiaire de laquelle on acquiert la possession, continuer l'étude de ces hypothèses, déjà commencée quand il s*eslagî de la nécessité de Vanimus tenendi chez celui qui doit acquérir la possession par l'entremise d'autrui.
70. — Prenons donc , tout d'abord , l'hypothèse dans laquelle il est question de l'acquisition de la possession réalisée au profit d'un paterfamilias en captivité par l'intermédiaire d'une personne en puissance. On doit reconnaître que, pour que cette acquisition de la possession soit possible, il ne suffit pas de décider qu'on n'exigera pas Vanimus tenendi chez ce paterfamilias captif : en effet, tant qu'il est captif, le paterfamilias ne possède pas la personne en puissance , ne peut exercer le droit qu'il a sur elle : possédé par l'ennemi, il ne saurait posséder quoi que ce soit. Et l'on doit ajouter que cette impossibilité de posséder
constatée durant la captivité produitses effets définitivement sans que le Jus postlimiiiii, invoqué par le captif de retour à Rome, puisse les effacer : en effet, ce n'est qu'à propos des droits que le droit romain a décidé que le captif, de retour à Rome, serait considéré comme n'ayant jamais été captif. Le législateur ne peut pas faire qu'un fait qui n'a pas été accompli le soit cependant ; il ne peut pas faire, par conséquent, que le paterfamilias ait possédé son esclave. Tait eu à sa disposition pendant que lui-même était captif. Aussi les textes disent-ils que quand la personne en puissance a appréhendé une chose extra causam peculii, c'està-dire quand on est en présence d'une hypothèse qui doit être réglée purement et simplement d'après les principes du droit commun, le paterfamilias n'a pas acquis la possession durant sa captivité.
« Ni l'esclave, dit Paul dans la loi 11 D., Z>« usurp. et « umc, liv. 41, t. 3, ni le maître qui est captif, ne possè- « dent la chose appréhendée par l'esclave. »
Mais revenons-en à notre hypothèse; la personne en puissance a possédé nomine peculii : les jurisconsultes romains ont alors pensé que le paterfamilias captif devait pouvoir acquérir la possession par l'intermédiaire de celte personne en puissance; nous avons déjà vu que, pour obtenir ce résultat, ils reconnurent que l'on n'exigerait pas Vanimiis tenendi que bien certainement ne pouvait avoir \q paterfamilias cdii^iM^ mais cela ne suffisait pas; il fallait ajouter qu'il ne serait pas tenu de posséder la personne en puissance, car, maintenir cette solution, c'était rendre impossible l'acquisition de la possession, le captif ne pouvant posséder quoi que ce soit durant sa captivité. C'est ce qui fut admis; toutefois ce ne fut pas sans certaines difficultés que font connaître les lois 12, § 2 et 29 D., De cap., U\. 49. t. 15 :
« Aucune disposition législative, dit Tryphoninus dans la « loi 12, § 2 D., Z>e cap., liv. 49, t. 15, ne peut faire que le « fait qui a été accompli ne l'ait pas été. Par conséquent,
(( Tusucapion est interrompue , lorsque celui qui usucapait H certaines choses, les possédant lui-même, est devenu « captif : il est certain, en effet, qu'il a cessé de posséder. « Quant aux choses qui étaient possédées par Tiulermé- (c diaire de personnes en puissance , et qui étaient en voie «d'être usucapées, ou qui sont, pendant la captivité, « acquises par ces personnes nomine pecuiii, Julien déclare « que Tusucapion doit être considérée comme se complé- « tant durant la captivité, attendu que ces personnes res- « tenl en possession. Marcellus veut qu'il n'y ait pas à s'oc- « caper du point de savoir si on possédait par soi-même « ou par une personne en puissance. C'est Topinion de « Julien qu'il faut adopter. »
« Si vous revenez de captivité , dit Labéon dans la loi 29 « D., De cap., liv. 49, t. 15, en pouvant invoquer le jus K postliminii , vous n'avez rien pu usucaper tant que vous K avez été au pouvoir de l'ennemi. Mais Paul ajoute : Il « en est autrement dans le cas où votre esclave a possédé « quelque chosepeculii nomine pendant que vous étiez dans «cet état de captivité, et vous pourrez, par suite, continuer « à Tusucaper, attendu que nous possédons la chose même «à notre insu. Par ce moyen, une hérédité peut s'aug- « meuter même avant que le posthume qui y est appelé « soit né, même avant que l'hérédité soit acceptée. »
Ainsi donc, Labéon et Marcellus, fidèles aux principes, déclarent qu'un paterfamilias captif ne peut, même peculii nomine, acquérir la possession par l'entremise de personnes en puissance, tant que dure la captivité, attendu que, pendant ce temps, il ne possède pas ces personnes. Julien, au contraire, Tryphoninus et Paul admettent que la possession peut être ainsi acquise, et la façon même dont les textes sont rédigés, corroborée par cette considération que cette dernière opinion a été adoptée par les jurisconsultes les plus récents, montre que c'est celle qui a définitivement triomphé. Les raisons d'utilité pratique conduisaient nécessairement à ce résultat. Voici par quel raison-
nement Paul explique, dans la loi 29 D., De cap,, liv. 49, t. 15, qu'on est arrivé à ce résultai : c'est parce que, dit-il, nous usucapons ces choses même sans le savoir : « quoniam eas res etiam inscientes usucapere soiemus. » Voici ce que veut faire entendre ce jurisconsulte : si le droit romain a exigé que nous possédions la personne en puissance qui nous fait acquérir la possession, c'est parce que nous n'avons le corpus de la chose , nous n'avons la chose à notre disposition qu'autant que nous avons cette personne en puissance à notre disposition. Dès lors, si ce raisonnement est exact, n'est-on pas amené à dire que si, par exception, dans une hypothèse donnée, une personne est admise à acquérir la possession d'une chose dont elle n'a pas la disposition, ce résultat doit se produire quelle que soit la cause qui empêche que cette personne ait la disposition de la chose? Or, nous avons vu que lorsqu'une personne en puissance acquiert une chose ex causa peculiari, le paterfamilial la possède et Tusucape, alors même qu'il ignore Tappréhension , alors qu'il n'a pas la disposition de la chose; car, bien certainement, celui-là ne peut être considéré comme étant à même de se servir de la chose, qui ignore qu'il peut le faire. Qu'importe, dès lors, queTiinpossibilité de se servir de la chose provienne de ce qu'on ne peut s'en servir parce qu'on est captif ou parce qu'on ignore qu'on peut s'en servir? La même solution doit rationnellement être admise dans les deux cas : on devait, par conséquent, reconnaître que le paterfamilias captif acquerra la possession de la chose appréhendée durant la captivité, par la personne en puissance ex causa peculiari, comme il l'acquerrait s'il n'était pas captif, mais ignorait l'acquisition.
J'ai à peine besoin d'ajouter que ce raisonnement ne trouve son application qu'autant qu'on est en présence d'hypothèses dans lesquelles le paterfamilias n'a pas la chose à sa disposition par suite de causes n'empêchant pas la per^ sonne en puissance de détenir pour le paierfamilias : c'est
ce qai se produit au cas d'ignorance ou de captiYité du pcUerfamilias. Il est évident que si le paterfamilias ne possédait plus la personne en puissance pour une cause d*une autre nature, que si, par exemple, si c*est un esclave qui détient la chose, le paterfamilias a cessé de posséder Tesclave soit parce qu'un tiers Ta appréhendé , soit parce que l'esclave se croit libre, ce paterfamilias, captif ou non , ne pourrait prétendre acquérir la possessiop par son intermédiaire : en effet, l'acquisition de la possession suppose toujours que Vanimus de Tesclave supplée celui du paterfaïïdiias et qu'il n'y ait aucun animxis tenendi contraire à cette acquisition de possession : or, quand Tesclave se croit libre, il a rintention d'appréhender pour lui-même la chose; quand Tesclave est entre les mains d'un tiers, ce tiers a Xanimus tenendi pour lui-même : il y a donc un animus tenendi contraire à l'acquisition de la possession par le paterfamilias. La loi 21 pr. D., De adg. rer. dom., liv. 41, t. 2, déjà traduite, confirme cette observation quand elle dit que je n'acquiers pas par l'intermédiaire de mon esclave possédé de boune foi par un tiers la possession de la chose qui lui a été livrée parce que je ne le possède pas, sans faire aucune distinction suivant que l'acquisition est faite ou non ex causa peculiari.
71. — L'obstacle qui s'opposait à ce que le paterfamilias captif pût acquérir la possession par l'intermédiaire de la personne qu'il avait en sa puissance s'opposait aussi à ce qu'une personne morale pût ainsi acquérir la possession. Et en effet, la possession étant res facti, on ne voit pas comment le fait matériel de la possession d'une personne ou d'une chose pourrait être accompli par une personne morale, c'est-à-dire par une pure conception de l'esprit. Aussi certains jurisconsultes, se fondant notamment sur cette impossibilité de posséder les individus placés sous leur puissance qui frappe les personnes morales, avaient-ils admis qu^elles ne pouvaient même ex causa peculiari acqué'
rir ainsi la possession : mais Topinion contraire remporta : c'est ce qu'exposent les lois 1, § 22 et 2 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41 , t. 2 *.
Enfin il reste à parler de rhérédité jacente : la question se pose de la même façon que pour la personne morale et donne lieu aux mêmes difficultés. L'hérédité jacente ne peut pas plus posséder ses esclaves que la personne morale elle-même : dès lors les principes du droit devraient conduire à déclarer que Thérédité jacente ne peut pas acquérir la possession par l'intermédiaire du serons hereditarim. C'est Topiûion professée par Papinien dans la loi 45, § 1 D., De usurp,et usuc, liv. 41, t. 3 : « Après la mort de son « maître , un esclave faisant partie de l'hérédité a com- « mencé à détenir une chose peculii nomine : l'usucapion « commencera au jour de Tadition : comment en effet « pourrait-il y avoir usucapion de ce que le défunt n'a pas « possédé ? »
Papinien semble donc dire que l'hérédité jacente ne peut posséder par l'intermédiaire du servxis hereditarius ; mais, dans un autre texte, il donne la solution contraire, moins conforme sans doute aux principes, mais plus satisfaisante au point de vue pratique : prenons en effet la loi 44, § 3 1)., De usurp. et usuc, liv. 41, t. 3 :
« Tant qu'il n'y a pas eu adition d'hérédité, le temps « écoulé compte pour l'usucapion, soit que l'esclave héré- « dilaire acquière quelque chose, soit que le défunt ait « commencé à posséder; mais cela n'a été admis que con- « trairement aux principes du droit. »
Le même jurisconsulte adopte donc successivement les deux solutions contraires en montrant que, si les principes du droit conduisent à dire que l'hérédité jacente ne peut acquérir la possession par l'intermédiaire d'une personne en puissance, ce sont des considérations pratiques qui onl fait admettre le contraire.
« V. page 2H.
On peut résumer les développements précédents en disant qu'une personne sera considérée comme possédant un individu en sa puissance, non seulement quand 'elle réunira toutes les conditions voulues pour la posséder , mais encore quand, ne pouvant posséder cette personne par saite d'une cause qui n'empêche pas l'individu en puissance de détenir pour elle, elle le posséderait si cette cause disparaissait.
72. — La troisième condition, exigée pour que Ton puisse acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui^ consiste en ce qu'on doit avoir à l'encontre de celte personne un droit tel que l'on pourrait par son intermédiaire acquérir la propriété.
L'existence de cette nouvelle condition s'explique aisément : la raison d'être de la protection assurée à la possession commandait de l'admettre. En protégeant le possesseur, j'ai déjà eu l'occasion de le dire souvent, le droit romain a voulu protéger le propriétaire et seulement le propriétaire : il a donc dû refuser le titre de possesseur et les avantages qui en découlent à celui qui ne peut être propriétaire , eût-il la chose à sa disposition , car on protégerait ainsi quelqu'un qui certainement n'est pas propriétaire. Or n'est-ce pas le résultat que l'on consacrerait si on reconnaissait que, par l'intermédiaire d'autrui, on peut acquérir la possession dans des hypothèses où on ne pourrait ainsi acquérir la propriété, si on déclarait que celui qui a, à rencontre de la personne dont il emploie les services, un droit qui ne lui permettrait pas d'acquérir par son intermédiaire la propriété, pourrait ainsi acquérir la possession?
Eiposons maintenant les conséquences qui découlent nécessairement de l'existence de cette nouvelle condition : les textes qui les révéleront établiront que les jurisconsultes n ont pas méconnu en droit romain les principes invoqués pour justifier l'existence de cette condition et tirés du fondement même de la protection possessoire.
Celui qui a recours au ministère d'autrui pour acquérir la possession peut avoir, à rencontre de la personne dont il emploie les services, un droit tel qu'il lui soit possible d'acquérir, par son intermédiaire, la propriété en toute hypothèse, sans qu'aucune disposition légale vienne limiter son droit à cet égard. Il est bien évident que, dans ce cas, la condition e?Ligée pour l'acquisition de la possession, dont nous nous occupons maintenant, n'a aucune importance: l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrai sera toujours possible comme l'est l'acquisition de la propriété. C'est ainsi que le mandant acquerra toujours la possession par l'intermédiaire du mandataire, puisqu'il pourrait ainsi acquérir la propriété.
C'est ainsi encore que le paterfamilias dicquerrày en vertu de \di patria potestas , aussi bien la possession que la propriété par l'intermédiaire de l'enfant placé sous sa puissance. C'est ainsi enfin que le propriétaire d'un esclave, qui a et qui exerce sur cet esclave la plena in re potestas, qui acquiert la propriété de tout ce que l'esclave acquiert, acquerra également par lui en toute hypothèse la possession.
Mais il peut se faire aussi que la personne qui veut acquérir la possession par l'intermédiaire d'autrui ait, sur l'individu qui doit acquérir pour elle, un droit tel que, sans doute, elle devient propriétaire par son entremise, mais seulement dans certaines circonstances déterminées : étant donné la règle que nous étudions, on dira que la possession ne sera acquise que dans les conditions où l'est la propriété.
Si l'on se reporte aux §§ 91-94, C. II, Gaius et au § 4, t. 9, liv. 2, Inst. de Justinien, on voit que l'usufruitier, le possesseur de bonne foi d'un esclave ou d'un homme libre possédé de bonne foi comme esclave, acquièrent par l'entremise de cet esclave la propriété, quand l'acquisition esl faite au moyen de biens leur appartenant ou par suite du travail de l'esclave, que le nu-propriétaire de l'esclave
greré d'usufruit acquiert, par rintermédiaire de celui-ci, la propriété de tout ce qui est acquis en dehors de ces deux causes. On devra dire qu'il en sera de même en ce qui concerne Tacquisition de la possession : l'usufruitier, le possesseur de bonne foi de Tesclave ou de Thomme libre possédé de bonne foi acquerront la possession si l'acquisition a été faite ex re suâ ou ex operis servi aut hominis; le nu-proprié taire de l'esclave grevé d'usufruit acquerra la possession par l'intermédiaire de celui-ci en vertu de toute autre cause. Et c'est ce qui est admis par Gains, G. II, § 94 in fine et par Justinien, § 4 in fine y t. 9, lîv. 2*.
Enfin il est des personnes qui, bien qu'ayant un droit sur un tiers, sont cependant dans l'impossibilité d'acquérir la propriété par l'intermédiaire de ce tiers en quelque circonstance que ce soit. On devra reconnaître, dans ces hypothèses, que ces personnes n'acquerront pas plus de cette façon la possession qu'elles n'acquièrent la propriété.
C'est ce qui se produit pour le créancier qui a reçu en gage un esclave ; quoique possédant l'esclave , il ne pourra par son entremise acquérir la possession, attendu qu'il ne pourrait ainsi acquérir la propriété. C'est d'ailleurs ce que dit expressément la loi 1, § 15 D., De adq. vel amitt. poss,, Hv. 41, t. 2. Après avoir dit dans cette loi que le propriétaire constituant du gage ne peut par l'intermédiaire de i esclave acquérir la possession , il ajoute :
« Et le créancier gagiste ne le pourra pas non plus : en « effet, quoique possédant l'esclave, il ne peut acquérir par
' On remarquera que Gaius et Justinien ne disent rien des acquisitions de possession devant profiler au propriétaire de l'esclave possédé de lK>Dae foi possédé par un tiers ou à Thomme libre possédé de bonne foi. Relativement au propriétaire de l'esclave possédé de bonne foi par un tiers , on doit reconnaître qu'il ne pourra jamais acquérir la possession par son intermédiaire, parce qu'il ne le possède pas, ne l'a pas à sa disposition; quant à l'bomme libre possédé de bonne foi, c'est une question controversée sur laquelle nous reviendrons que de savoir s'il acquiert la possession pour lui-môme , dans le cas où il ne l'acquiert pas pour celui qui le possède.
« soQ entremise aucun droit, ni par stipulation, ni d'au- « cune autre façon. »
Ainsi donc pour que l'acquisition de la possession puisse être réalisée par Tintermédiaire d'un tiers, trois conditions sont exigées dans la personne qui doit acquérir la possession. Elle doit :
1° Avoir ïanimus tenendi.
2° Posséder ce tiers.
3"" Avoir sur ce tiers un droit tçl qu'elle pourrait par son entremise acquérir la propriété.
73. — Passons maintenant à Tétude des conditions qui sont demandées chez celui qui a recours à Tinter médiaire d'autrui pour conserver la possession : c'est là un sujet qui d'ailleurs ne nous retiendra pas longtemps.
Revenant à l'idée fondamentale qu'exprime Paul dans la loi 3, § 12 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, et dans le § i, t. 2, liv. S de ses Sentences, d'après laquelle on peut posséder par l'intermédiaire d'autrui, mais à la condition que Ton ait Yanimiis tenendi relativement à la chose, nous dirons que celui qyi veut conserver la possession par l'intermédiaire d'autrui doit, relativement à VanimtiSy réunir les conditions exigées pour la conservation de la possession quand c'est le possesseur lui-même qui détient la chose. Par conséquent, la possession conservée par l'intermédiaire d'autrui sera perdue le jour où Vaffecttis tenendi qu'a dû avoir le possesseur, pour acquérir la possession, aura été in contrarium actus, aura fait place à Vafftctus non tenendi. C'est là en effet la règle que nous avons posée quand il s'est agi de la conservation de la possession effectuée par le possesseur lui-même : les textes de Paul qui viennent d'être rappelés montrent que c'est également la règle qui doit s'appliquer quand la possession est conservée par le ministère d'autrui. J'ai eu d'ailleurs, quand je me suis occupé de la conservation de la possession exercée par le possesseur lui-même, à citer des textes qui éta-
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blissent la vérité de la proposition émise. C'est ainsi notamment que dans la loi 40, § i D., De adq, vel amitt. poss.^ liv. 41, t. 2, Africain décide que celui qui possède par Tintermédiaire d'un fermier ne cesse pas de posséder par ce seul fait que le fermier vient à mourir, mais seulement quand le dominus aura montré de la négligence pour recouvrer la détention. Qu'est-ce à dire, sinon que la possessioQ ne sera perdue animo pour le dominus qu'au moment ou, par suite de sa négligence, il aura montré que Xaffectus tenendi qu'il avait auparavant a fait place à Vaffectus non tenendi?
Remarquons que cette règle d'après laquelle il faut, pour que la possession soit conservée par l'intermédiaire d'autrui, que, chez le possesseur, Xaffecius non ^ene/irfi n'ait pas succédé à l'a^ec/w^ tenendi, s'applique d'une façon absolue, ne comporte aucune exception , à la diDFérence de ce qui se produit à propos de la règle relative à l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui et exigeant que ïaffectus tenendi existe chez celui qui acquiert ainsi la possession. En effet, pour permettre à tout propriétaire d'avoir à sou service ce complément de protection qu'assure la possession, le droit romain a dû reconnaître que le propriétaire, incapable de volonté , ne pouvant avoir Vanimus tenendi, deyiendrait néanmoins possesseur, Vanimus tenendi de celui qui veille à ses intérêts suppléant à Vanimus tenendi qu'il ne saurait avoir*. Or rien de pareil n'est nécessaire à propos de la conservation de la possession. L'absence complète de volonté chez le propriétaire qui , si l'exception qu^ vient d'être rappelée n'avait pas été admise, aurait empêche qu'il acquière la possession, ne s'oppose nullement à ce qu'il puisse la conserver. C'est ce que nous avons vu quand nous nous sommes occupés de la conservation de la possession exercée par le possesseur lui-même : c'est ainsi qun Vinfans et le furiosus sont présentés par les textes comme
* V. page 205 et suiv.
pouvant continuer à posséder la chose qu'ils détiennent\ qu'il en est de même pour les personnes morales*, étant donné que ces différentes personnes, étant incapables de volonté, Vaffectus non tenendi nécessaire pour qu'il y ait perte de la possession ne pourra remplacer Xaffecius tenendi. Puisque, relativement à Vanimus, qu'il s'agisse de l'acquisition ou de la conservation de la possession, les règles sont les mêmes pour le possesseur, qu'il ait ou non recours à l'intermédiaire d'autrui, il n'y avait aucune raison pour apporter une dérogation à la règle posée.
En dehors de cette condition relative à Yanimus, la conservation de la possession par l'entremise d'autrui exigera les autres conditions demandées pour l'acquisition : il faudra donc que le possesseur continue de posséder, d'avoir à sa disposition la personne par l'intermédiaire de laquelle il possède, <[u'il continue d'avoir à l'encontre de cette personne un droit qui lui permette d'acquérir par son entremise la propriété. Les raisons qui en expliquent l'existence quand il s'agit de l'acquisition de la possession se retrouvent en effet également quand il s'agit de la conservation : il est donc inutile d'insister à cet égard. Au reste, les textes mettent ces solutions hors de doute : c'est ainsi que, quand j'ai recherché à quelles conditions on conservait la possession d'un esclave, j'ai cité bien des textes qui, par cela même qu'ils s'occupent en même temps et de la conservation de la possession de l'esclave et de la conservation de la possession des choses que l'esclave détient, montrent qu'on ne conserve la possession de la chose détenue par cet esclave qu'autant qu'on le possède'.
* V. page 127.
• V. pages 127 et 128.
> V. pages 144, 445, 146, etc.
SECTION II
Conditions exigées chez le détenteur.
74. — L'idée fondamentale qui doit servir à déterminer quelles sont les coûditions exigées chez le détenteur pour qu'il acquière ou conserve la possession pour autrui est que le détenteur possède, mais possède pour lui : c'est lui en effet qui exerce le droit de propriété, mais en fait il l'exerce dans l'intérêt d'autrui.
Le détenteur possède : par conséquent , pour devenir détenteur, il faudra réunir toutes les conditions exigées de celui qui veut devenir possesseur : pour continuer à être détenteur, il faudra observer celles qui sont nécessaires pour la conservation de la possession. Toutefois il ne sera nullement demandé qu'aucune règle de droit n'empêche celui qui doit devenir détenteur d'être propriétaire de la chose qu'il veut détenir : en effet pourquoi imposerait-on cette condition? En permettant à un individu qui ne peut devenir propriétaire d'être détenteur, il n'est pas à craindre qu'on accorde ainsi la protection assurée à la possession à quelqu'un qui n'est certainement pas propriétaire, puisque ce n'est pas lui qui doit en bénéficier.
Le détenteur possède pour autrui : par conséquent, ce ne sera qu'autant que le détenteur exercera le droit de propriété au nom de la personne qui doit, par son intermédiaire, acquérir ou conserver la possession que la possession sera acquise ou conservée au profit de cette personne.
Ces notions générales présentées, étudions avec plus de soin ces conditions exigées du détenteur.
75. — Le détenteur doit, ai-je dit, pour devenir détenteur ou pour continuer à l'être, réunir les conditions déjà
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indiquées pour l'acquisition ou la conservation de la possession, sauf en ce qui concerne l'absence de notre règle de droit empêchant celui qui doit être possesseur d'être propriétaire.
En ce qui concerne le corpus, la vérité de la proposition est établie nolamment par la loi 3, § 12 D., De adq. vel amitl. poss., \\v. 4t, t. 2, qui dit : « Nous pouvons d'ail- 11 leurs posséder animo noslro , corpore alieno. » Cette solution s'imposait : comment comprendre que nous soyons considérés comme possédant une chose qui ne serait nullement à notre disposition, alors que nous n'en aurions la détention ni par nous-mêmes, ni par l'intermédiaire de la personne chargée de la détenir, de nous en acquérir ou de nous en conserver la possession?
En ce qui concerne Vanimus, il semble tout d'abord que la loi 3, § 12 D., Ce adq. vel amill. poss., liv. 41, t. 2, démontre qu'il n'est pas nécessaire chez le détenteur, et qu'elle vienne, par conséquent, sur ce point, à l'enconire de ta proposition qui a été émise, à savoir que le détenteur doit réunir les conditions exigées du possesseur. En cfTet, pourposséder par l'intermédiaire d'autrui, il n'est besoin, d'après celle loi, que de Vanimits tenendi du possesseur et du corpus du détenteur; il n'est nullement parlé de Vanimits tenendi de celui-ci. Mais il est facile de faire voir que l'on n'est nullement autorisé à tirer cette conclusion du texte : la loi citée, après avoir dit que nous possédons animo nostro, corpore alieno ajoule : « Et nous ne devons pas être ébranlé» <i par cette considération que nous possédons à notre insu " certaines choses, par exemple celles que nos esclaves ac- V quibrcni peculiinomine; en effet, nous sommes considérés » comme les possédant au moyen de leur corpus et de leur H animus. »
Celte observation faite par Paul montre que, dans celte loi, ce jurisconsulle voulait insister sur cette idée que celui qui possède par l'intermédiaire d'autrui doit 9.yQÏr\ animm tenendi, puisqu'il s'empresse d'ajouter que l'exception qu'il
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indique ensuite ne détruit pâs le principe : en réalité, Paul ne se préocupait nullement de la question de savoir si le détenteur devait lui aussi avoir Yanimus tetiendi.
La loi 3, § 12 D., Deadq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2, est donc, en réalité, étrangère à notre sujet : elle ne contredit pas la proposition émise, d'après laquelle le détenteur, acquérant la possession pour autrui ou conservant pour autrui la possession, doit, comme le possesseur lui-même, satisfaire aux conditions exigées quant à Vanimus : il reste maintenant à en établir le bien-fondé.
On remarquera tout d'abord que, si nous ne possédons pas par nous-mêmes, nous devons posséder par Tintermédiaire d'une personne, et que nous ne pourrions obtenir ce résultat par Tintermédiaire d'un animal par exemple. Pourquoi en est-il ainsi, si ce n'est parce que le droit romain a voulu que la détention nécessite l'intervention delai^olonté du détenteur? Cette exigence du droit romain, déclarant qu'on ne peut avoir recours qu'au ministère de l'homme, c'est-à-dire d'un être intelligent, pour posséder autrement que par soi-même, n'est-elle pas une preuve bien manifeste que le détenteur doit, pour être tel, faire œuvre de volooté?
Le droit romain devait nécessairement avoir cette exigence : en effet si, pour posséder par intermédiaire, j'ai recours aux services d'une personne libre, on ne saurait comprendre que cette personne libre fût un instrument inconscient, appréhendant la chose, en devenant détenteur sans le savoir, continuant à l'être même si elle ne le voulait plus. A moins de créer une véritable singularité en matière de possession, le droit romain devait aussi tenir compte de la volonté, de Vanimus de la personne en puissance possédant pour nous. C'est en effet un point digne de remarque que, toutes les fois qu'une personne en puissance est appelée à figurer dans un acte j uridique, on prend en considération sa volonté. Cela se produit en matière d'acquisition de droits réels, pour la mancipation, par exemple : en v. 16
effet OD ne peut obliger une personoe en puissance à accomplir les formalités exigées, si elle ne veut pas le faire : il es est de même en matière d'acquisition de droits personnels, car on ne peut pas non plus contraindre malgré elle la personne en puissance à conclure le contrat qui doit faire naître ce droit; il en est ainsi enfin en matière de succession, le paterfamilias ne pouvant faire adition de l'hérédité déférée à la personne en puissance instituée quand celle-ci se refuse à le faire ^ Pourquoi aurait-on admis une autre théorie en matière de possession? Puisque, dans les autres actes juridiques, le droit romain exigeait que la volonté de la personne en puissance jouât, le même rôle que si elle avait été suijuris, il devait en être de même en matière de détention : le détenteur devait donc réunir les conditions exigées du possesseur, non seulement en ce qui concerne le corpm, mais aussi en ce qui concerne Vanimus.
Aussi des textes proclament la nécessité de cet miùnus chez le détenteur.
« D'ailleurs, dit la loi 1, § 9 D., Deadq. velamiti.poss., « liv. 41, t. 2, celui par l'entremise duquel nous voulons « posséder , doit être capable d'avoir Vanimus possidendi. »
« En conséquence, ajoute la loi 1, § 10 D., De adq. vel « amùL poss.j liv. 41, t. 2, si vous envoyez un esclave /m- « riosus pour entrer en possession, vous ne serez pas réputé « avoir acquis la possession. »
76. — Il est donc établi que le détenteur, étant donné qu'il possède , doit réunir toutes les conditions exigées du possesseur. Mais j'ai ajouté, et ceci n'a pas besoin d'être démontré , que le détenteur possède pour autrui : il faut rechercher si cette notion nouvelle n'est pas de nature à entraîner quelques modifications aux conséquences découlant de l'idée que le détenteur possède.
^ L. 3 C, De hered. insL, liv. 6, t. 24.
77. — Et tout d'abord occupons- nous de Tacquisition de la détention, nous parlerons ensuite de la conservation.
Des déyeloppements qui ont été présentés, il résulte que celui qui doit devenir détenteur, possesseur pour autrui , doit avoir, comme celui qui devient possesseur pour luimême , le corpus et Vanimus.
En ce qui concerne le corpus, je n'ai rien de spécial à dire : on ne voit pas en quoi les conditions nécessaires à ce point de vue pour qu'il y ait possession seraient susceptibles de varier suivant que le possesseur acquiert la possession pour lui-même ou pour autrui.
Mais il n'en est pas de même relativement à Vanimus. En effet, celui qui veut acquérir la possession pour autrui doit sans doute, lui aussi, avoir Vanimus tenendi, l'intention d'avoir la chose à sa disposition, mais non pas comme le possesseur qui acquiert lui-même la possession, en vue de s'en assurer les avantages. Cette intention d'avoir la chose à sa disposition, il l'a dans le but d'en faire acquérir les avantages à un tiers. Il n*a donc pas Vanimus tenendi pro se que Ton rencontre chez celui qui possède pour luimême; il a Vanimus tenendi pro alio. Le détenteur n'acquiert donc la possession pour autrui, pour celui qui emploie ses services, que si, au moment où il appréhende la chose, il a Vanimus tenendi pour la personne qui a recours à son ministère.
78. — Mais cette solution, qui, bien certainement, ne saurait faire aucune difficulté au point de vue des principes, D*est pas sans donner naissance à de graves objections au point de vue pratique.
Et tout d'abord celui qui a recours aux services d'une tierce personne pour acquérir ou pour conserver la possession, ne va-t-il pas être à la merci de ce tiers? En effet, le tiers peut, en appréhendant la chose, avoir aussi bien lintention de la posséder pour lui-même ou pour une autre personne, que Tintenlion de la posséder pour celui
qui Ta chargé de le faire : ne dépend-il pas dès lors de ce détenteur de tromper toutes les espérances de celui qui comptait ainsi devenir possesseurou conserver la possession?
En outre n'y aura-t-il pas en fait de grandes difficultés à établir si, au moment oii il a appréhendé la chose, ce détenteur avait précisément Vanimiis tenendi pour celui qui voulait par son intermédiaire acquérir ou conserver la possession ? '
Pour apprécier la portée et la valeur de ces objections, il faut distinguer suivant qu'on a eu recours au ministère d'autrui pour conserver la possession ou pour l'acquérir.
Supposons en premier lieu qu'un détenteur soit constitué par un possesseur voulant ainsi continuer à posséder non plus par lui-même, mais par l'intermédiaire d'autrui : il s'agit donc d'une personne qui, jusqu'à ce moment, a possédé par elle-même et qui se décide à remettre la chose entre les mains d'un détenteur qui lui conservera la possession. Dans ce cas, les objections présentées n'ont aucune importance : il n'y avait pas à en tenir compte.
En effet , cette remise de la chose peut tout d'abord être faite à une personne en puissance : dans ce cas cette chose remise ainsi par le paterfamilias à la personne en puissance fait nécessairement partie du pécule confié à cette personne, des biens qu'elle est chargée d'administrer : cela montre nettement qu'au moment où la personne en puissance a reçu la chose, elle hydMVanimus tenendi pro pairefamilias. Pour qu'il en soit autrement, il aurait fallu que la personne en puissance se fût exprimée formellement à cet égard au moment où elle a reçu la chose , qu'elle eût alors déclaré qu'elle entendait ne pas posséder pour le paterfamilias y et il est bien évident que le paterfamilias averti n'aurait pas confié la détention de la chose à cette personne en puissance qui a dit ne pas vouloir posséder pour lui.
Et si l'on suppose que le possesseur a remis la chose à une personne qui n'est pas en sa puissance pour continuer
à posséder par son inlermédiaire , celte remise sera effectuée en exécution d'un contrat passé avec elle, qui établit que nécessairement le détenteur a Vanimus teiiendi pour le possesseur qui lui remet la chose , au moment où il devient détenteur.
On le voit donc, dans les deux cas, c'est-à-dire toutes les fois qu'il s*agit de la conservation de la possession par Tiotermédiaire d'un tiers alieni ou sui juris, les dangers signalés ne seront nullement à craindre au moment même où commence la détention. Mais il n'en sera pas de même quand on veut ainsi, par l'intermédiaire d'un tiers, acquérir la possession. En effet, dans ce cas, ce n'est plus de celui qui veut posséder par son entremise que Vaccipiens reçoit la chose; ce n'est plus en vertu d'une cause qui présuppose nécessairement chez Vaccipiens l'intention de posséder pour le véritable possesseur qu'il la reçoit : Vaccipiens reçoit la chose d'un tiers, et, puisqu'il s'agit d'acquérir la possession , il la reçoit de ce tiers en vertu d'une cause qui doit avoir pour effet, en faisant perdre la possession au tradens, de la faire acquérir à celui à qui la chose est remise. Ne dépend-il pas alors de celui dont on emploie les services de n'avoir pas, au moment où il appréhende la chose, Vanimus tenendi pour celui qui a recours à son entremise, et par conséquent d'acquérir ou non pour celuici la possession suivant son caprice? N'y aura-t-il pas de bien grandes difficultés de preuve à l'effet d'établir quel était réellement Vanimus de Vaccipiens au moment où il a reçu la chose? Les objections soulevées au point de vue pratique ont donc ici une grande valeur.
Cependant, la première des deux considérations qui viennent d'être signalées, à savoir que celui qui a recours aux services d'un tiers est ainsi, quant à l'acquisition de la possession, à la merci de ce tiers, n'a pas paru à la majorité des jurisconsultes romains, suffisante pour qu'on déroge aux principes. Voici, en effet, ce que dit Julien dans la loi 37, § 6 D., />6 adq. rer. dom., liv. 41, t. 1 :
« Comme vous voulez me faire une doaation, je vous « demande de livrer la chose qui en fait l'objet à un esclave « commun à moi et à Titius, et cet esclave la reçoit, vou- « lant la faire acquérir à Titius : il n'y a rien de fait. Car, « si vous avez livré la chose à mon mandataire pour qu'elle « devieone mienne, et s'il la reçoit dans l'intention qu'elle « soit à lui, il n'y aura rien de fait. Et si l'esclave commun « a reçu la chose dans l'intention qu'elle appartienne à ses « deux maîtres, il n'y a rien de fait en ce qui concerne « l'autre maître. »
Julien suppose donc que celui qui doit recevoir une chose d'une autre personne charge celle-ci de Ja remettre, d'en faire la tradition à son esclave ou à un mandataire. Si l'esclave, le mandataire, reçoivent la chose dans l'intention de la faire acquérir au mailre ou au mandant, il n'y a aucune difficulté : le maître, le mandant, acquièrent ainsi la possession , et par la possession la propriété. Mais l'esclave qui se trouve être commun à deux maîtres a, en réalité, reçu la chose au nom de l'autre de ses maîtres; le mandataire a reçu la chose, voulant l'avoir pour lui-même. Dans ce cas, dit Julien, il n'y aura rien de fait : le maître, le mandant qui voulaient obtenir la possession, et par suite la propriété, par l'intermédiaire de l'esclave, du mandataire, ne l'acquerront pas. En effet, l'esclave, le mandataire, ne possèdent pas pour le maître, le mandant, n'ayant pas Vanimus tenendi, la volonté d'avoir la chose pour ces personnes.
Cette opinion professée par Julien est également exposée par Paul dans la loi 1, § 19 D., De adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2 :
« Ce que nous avons dit relativement à l'esclave trouve <i son application si lui-même a voulu nous acquérir la « possession. Par suite, si vous donnez à votre esclave <( l'ordre d'acquérir la possession, et s'il entre en posses- « sion avec l'intention de ne pas acquérir pour vous, mais « pour Titius, la possession ne vous est pas acquise. »
On peut d'ailleurs, à ce texte Joindre le § 20 de la même loi, qui a déjà été traduite
Et cette distinction faite suivant que celui qui reçoit la chose la reçoit au nom de celui qui emploie ses services, ou dans une autre intention , donne Texplication de certains textes qui sembleraient contenir des erreurs. Telle est, notamment, la loi 59 D., De adq. rer. dom.y liv. 41, t. 1 :
« La chose achetée en exécution du mandat que j'ai K donné ne m'appartiendra pas avant que le mandataire « qui Ta achetée m'en ait fait livraison. » ^|
On pourrait, à première vue, s'étonner de la solution contenue dans ce texte. Le mandataire chargé d'acheter une chose est une personne dont on emploie les services pour acquérir la propriété, et par suite, la possession d'une chose : dès lors, n'est-il pas un détenteur? Et cependant, le texte dit le contraire : l'achat opéré, la tradition de la chose effectuée par le vendeur entre les mains du mandataire acheteur, c'est le mandataire qui est possesseur, qui est propriétaire, et le mandant ne le devient que lorsque le mandataire lui fait remise de la chose. Cette solution , incompréhensible tout d'abord, s'explique fort bien au moyen de la distinction présentée. Si, dans le texte cité, le mandant ne devient pas de suite possesseur et propriétaire, c'est parce que le mandataire a reçu la chose suo nomine, non cum ea mente ut operam duntaxat suam mandanti accommodaret. Le mandataire s'est présenté comme achetant pour lui-même, et c'est dans ces conditions que la tradition s'est faite. Mais il ne faut pas hésiter à dire que, si le mandataire s'était présenté comme agissant pour le mandant, que si, par suite, la tradition avait été faite par le tradens, voulant faire acquérir au mandant la chose, entre les mains da mandataire, la recevant pour le mandant, celui-ci serait devenu de suite possesseur et par suite propriétaire.
Ni Julien, ni Paul, ni Callistrate n'avaient été amenés,
par coDséqueat , à donner satisfaction à cette considération d'intérêt pratique de mettre \q paterfamilias , le maître, le mandant, à Tabri des caprices de la personne en puissance ou du mandataire : ils s'en étaient tenus rigoureusement aux solutions commandées par les principes. Mais ce n'a pas été la doctrine admise par tous les jurisconsultes. Ulpien , en effet, professant une théorie contraire, n'a pas hésité à sacrifier les solutions logiques aux solutions pratiques, et à reconnaître que le mandant, ie paierfatnilias , le maître, acquerraient la possession par l'entremise du mandataire, de la personne en puissance, alors même que ces détenteurs auraient eu l'intention de posséder pour une autre personne. C'est ce qui résulte de la loi 13 D.^ De don., liv. 39, t. 6 :
« Celui qui voulait me faire une donation a livré la chose <c qu'il voulait me donner à un esclave commun à moi et « à Titius : l'esclave Ta reçue dans l'intention de l'acquérir « pour mon copropriétaire , ou pour moi et mon coproprié- « taire. On se demande ce qui va se produire. Je suis d'avis « que , bien que l'esclave ait reçu la chose dans l'intention « de l'acquérir pour mon copropriétaire , ou pour moi et « mon copropriétaire , elle est cependant acquise pour moi « et pour moi seul. De même , si la chose avait été livrée à « mon mandataire par le donateur voulant qu'il acquière « pour moi, tandis que ce mandataire l'a reçue voulant « l'acquérir pour lui-même, il ne fait rien pour lui-même, « mais acquiert pour moi. »
Ulpien décide donc qu'alors même que le mandataire, la personne en puissance auraient l'intention de posséder pour un autre que le mandant , le paierfamilias ou le maître, ceux-ci n'en acquerraient pas moins la possession, du moment que telle a été également l'intention de l'aliénateur.
Cette opinion d'Ulpien l'a-t-elle emporté? Il est difficile de se prononcer à cet égard : Paul et Ulpien, qui vivaient à la même époque , sont en désaccord , et Justinien laisse
subsister le doute , puisqu*il insère au Digeste sur ce point des teites contenant des décisions contradictoires.
Reste maintenant à dire quelques mots relativement à la seconde des considérations qui ont élé indiquées : élant donné que le délenteur n'acquiert la possession à celui qui remploie qu'autant qu'il a pour cette personne Variimus immdi au moment où il appréhende la chose , comment établira-t-on s'il a eu ou non à ce moment cet animus^t
La difficulté n'existe pas quand le détenteur, au moment de l'appréhension 9 se sera clairement exprimé à ce sujet : mais qu'adn\ettre s'il n'a rien dit?
Et, tout d'abord, si le détenteur est une personne en puissance, comme il ne peut acquérir la possession pour lui, on doit présumer qu'il a entendu l'acquérir pour les personnes au profit desquelles il pouvait faire cette acquisition : l'esclave^ le fils de famille seront donc considérés comme ayant voulu acquérir pour le dominus, le paterfamilias; et si on suppose qu'il s'agisse d'un esclave ayant plusieurs maîtres ou grevé d'un droit d'usufruit, il sera présumé avoir eu Vanimus tenendif our tous ses maîtres, dans la proportion où, d'après les principes du droit, une acquisition faite par lui profiterait à ses maîtres, pour le nu-propriétaire ou l'usufruitier, selon que l'acquisition faite par lui devrait profiter au nu-propriétaire ou à l'usufruitier.
Si le détenteur est une personne libre, je crois qu'à moins d'iodications contraires, il devrait être considéré comme ayant voulu acquérir la possession pour lui-même. C'est l'application du principe qui veut qu'en droit romain les conséquences des actes juridiques passés se produisent dans la personne de ceux qui y ont été parties. Sans doute , ce priacipe peut ne pas être observé en matière d'acquisition de la possession ; mais cela ne doit se produire que quand
' Dans la théorie d'UIpien , la question ne se pose pas : on vient de voir que, pour ce jurisconsulte, il est indifférent que le détenteur ait ou non Vanimus tenendi pour celui qui emploie ses services.
la volonté des parties a été exprimée bien formellement. Or, c'est ce qui n*a pas eu lieu : on ne saurait invoquer, en sens inverse, le mandat donné à la personne libre à! effet d'acquérir; en effet, ce mandat a seulement pour cooséquence nécessaire que le mandataire devenu possesseur devra lui-même ensuite livrer la chose au mandant. D'ailleurs, le mandat est antérieur au moment de rappréhen* sion , et, à supposer même (ce qui est faux) que le mandat entraînât, au moment même où il a été conclu, la volonté chez le mandataire d'acquérir pour le mandant, rien n'empêcherait ce mandataire de changer ensuite de volooté et d'avoir, par exemple, Vanimus tenendi pro se au moment de l'appréhension. Rien n'établit donc Vanimus tenendi pour le mandant chez le mandataire : sauf indication contraire exprimée au moment de la livraison à lui faite, le mandataire doit être considéré comme recevant la chose suo nomine. N'est-ce pas d'ailleurs ce qui résulte de la loi 39 D., De adq. rer. dom,, liv. 41, t. 1, et autres textes analogues qui, supposant un mandataire chargé d*acbeter, déclarent ce mandataire possesseur , lors de la livraison à lui faite?
79. — Telles sont donc les conditions exigées de celui qui doit devenir détenteur, telles sont les conséquences qui en résultent au point de vue de l'acquisition et de la conservation de la possession au profit d'une tierce personne : il est temps de se demander à quelles conditions le détenteur conserve la détention et d'examiner quelles seront les conséquences de la cessation de la détention pour celui qui possède par l'intermédiaire de ce détenteur.
Si on s'en réfère à cette idée que le détenteur est un possesseur, qui ne diffère du possesseur véritable que parce qu'il possède pour autrui au lieu de posséder pour lui-même, on dira que ce détenteur continuera à détenir, tant que le corpus et Vanimus exigés pour qu'il devienne détenteur ne seront pas in contrarium acia. C est là la règle
admise poar le possesseur proprement dit : il faut également la proclamer quand il s'agit du détenteur ; reste maintenant à en faire l'application.
80. — Parlons tout d'abord de Vanimus; le détenteur doit, pour devenir détenteur, avoir Vanimus tenendi pro alio. Puisque, étant donné la règle posée, il faut, pour qae la détention ne continue pas, que Vanimus soit m contrarium actus, on dira tout d'abord que, pour que la détention cesse, pour que celui qui possède par l'intermédiaire du détenteur perde la possession , il ne suffit pas que le détenteur devienne fou ou, d'une façon générale, cesse d*avoir l'esprit assez sain pour avoir cet animus tenendi. En effet, on ne saurait dire qu'il y a animus in contrarium actus; car le détenteur qui, étant donné son état d'esprit, serait incapable d'avoir Vanimus tenendi nécessaire pour devenir détenteur, est nécessairement incapable d'avoir un animi^ contraire à Vanimus tenendi qu'il avait jusque-là. C'est d'ailleurs la solution qui a été admise par le droit romain, quand il s'est agi de la perte de la possession dans le cas où le possesseur exerce lui-même la possession ^ Les mêmes principes devaient, dans la matière de la détention, conduire aux mêmes solutions. Du reste, il y a à cet égard des textes formels :
<i Si, dit la loi 31, § 3 D., De usurp, et usuc., liv. il, « t. 3, mon esclave ou mon fils possèdent quelque chose, «soit peculiari nomine, soit meo nomine, mais dans des «conditions telles que je possède, à mon insu, par leur « entremise, et que même j'usucape, et si cet esclave ou « ce fils deviennent fous, on doit admettre que, tant que «les choses restent dans le même état, la possession con- « linue à mon profit el que l'usucapion se poursuit, comme «cela se produirait, d'ailleurs, par l'entremise de ces « personnes durant leur sommeil. Même solution dans le
« cas où ce serait par riatermédiaire de fermiers que nous (( exercerions la possession ' . »
Mais si ïanimus tenendi du détenteur n'est pas in contrarium actus, parce que ce détenteur devient fou, il subit au contraire ce changement toutes les fois que le détenteur, ou ne veut plus être détenteur, ou yeut être possesseur, ou veut enfin être détenteur mais pour une autre personne que celle pour laquelle il détenait auparavant. Dans tous ces cas, en effet, ce détenteur a un animus contraire à celui qu'il avait auparavant. Mais alors devra-t-on en conclure que celui qui possède par son entremise a par suite cessé de posséder? Devra-t-on dire que ce détenteur devient ainsi possesseur à dater du moment où il a l'intention de posséder pour lui-même, qu'il devient détenteur pour la personne nouvelle au profit de laquelle il entend dorénavant posséder?
Cela semblerait logique : ne trouvons-nous pas là, en effet, Vanimus in contrarium actus qui, suivant Paul, doit amener la cessation de Tancienne possession pour autrui, et qui doit pouvoir, si d'ailleurs les autres conditions eii-
' On peut se demander pourquoi , dans ce texte , Paul suppose que l'esclave et le fils de famille possèdent à Tinsu du paterfamiUas, A mon avis, il faut en chercher la raison d'ôtre dans la considération suivante. Le fait de laisser la chose que Ton possède entre les mains d*un détenteur qui est devenu furiosus constitue, de la part du possesseur, une négligence prouvant que, chez ce possesseur, Vanimus tenendi s*est transformé en animus non tenendi. Il y a donc là Tapplication des mômes idées qui ont fait dire à Pomponius, dans la loi 13 pr. D., De adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, que j'ai étudiée, que celui qui, par négligence, a laissé au fond du Tibre ses pierres qui y ont sombré , a perdu la possession , cette négligence prouvant que Vanimus tenendi s'est transformé en affectus non tenendi. En supposant , dans notre texte , que c'est à l'insu du possesseur que le détenteur possède pour lui , Paul écarte la possibilité d'accuser de négligence le possesseur et empoche, par conséquent, qu'on ne puisse dire qu'iiai>erdu la possession, parce qiie,kVaffectus tenendi, aurait succédé chez lui Vaffectus non tenendi; puisque le possesseur ignore que le détenteur possède pour lui , on ne saurait lui reprocher de s'être montré négligent en laissant la chose entre les mains de ce détenteur.
gées sont réunies, permettre de commencer une nouvelle possession.
En réalité les Romains n*ont pas consacré cette solution , si logique qu^elle soit.
Attachant à la possession des effets juridiques importants, et ne voulant pas que, par suite d'un changement de volonté chez le détenteur, le caractère de la possession fût à tout instant capricieusement modifié , le droit romain a décidé que, par son seul fait, celui qui a la chose entre les mains ne pourrait changer le caractère de sa détention ou de sa possession. Destinée à compléter les droits du propriétaire , la possession qui vient en quelque sorte corroborer le droit de propriété , droit de sa nature parfaitement stable, ne répondrait pas aux vues du législateur qui la créée, si elle était susceptible de se modifier ou de disparaître par suite d'un pur caprice de celui qui a la chose entre les mains. C'est pourquoi, même dans leur vieux droit, les Romains ont posé la célèbre règle : Nemo sibi ipse mutare potest causant possessionis, La possession proprio ou alietio nomine emprunte son caractère au fait qui lui a donné naissance, et celui qui a ainsi la chose entre les mains ne peut à lui seul en changer les caractères.
81. — Au reste cette règle ne doit pas être restreinte dans son application à l'hypothèse qui nous occupe actuellement; elle n'a pas seulement pour effet d'établir que celui qui détient pour autrui ne peut, en voulant posséder pour lui-même ou pour une autre personne, faire perdre la possession à celui pour lequel il possédait antérieurement. Elle a une portée beaucoup plus grande que je dois indiquer, non seulement parce que la théorie de la possession sera ainsi plus complètement étudiée, mais aussi parce qoe cet exposé contribuera, comme on le verra, à écarter les doutes qui ont été élevés au sujet de l'application qui doit en être faite à notre hypothèse.
Supposons tout d'abord un possesseur possédant par lui-
même et dont la possessioa n'est affectée d'aucun TÎce: s'il est de bonne foi au début de la possession, ce caractère persistera alors même qu'après coup il saurait n'être pas propriétaire. Et si en sens inverse nous supposons qu'à Vinitium possessionis le possesseur ait été de mauvaise foi, la possession subsistera comme possession de mauvaise foi, alors même qu'en fait le possesseur acquerrait la coDTiction qu'il est propriétaire, de telle sorte que, même devenu de bonne foi , il ne pourra commencer à usucaper. A son début, en effet, la possession a été revêtue d'un caractère qui ne peut disparaître pour cette seule cause qu'un changement s'est opéré dans la croyance du possesseur.
Ces solutions sont exposées dans le § 12, t. 6, liv. 2, Inst. de Justinien :
« Une possession prolongée que le défunt avait corn- « mencée se continue au profit de l'héritier et du bonorum apossessor même de mauvaise foi. Et si le défunt n'a pas « été de bonne foi au début de la possession, l'héritier et « le bonorum possessor même de bonne foi ne peuvent pos- « séder utilement pour l'usucapion. »
Pour comprendre ce texte, il faut se souvenir que l'héritier est à Rome le continuateur de la personne juridique du défunt , que par conséquent il ne commence pas une nouvelle possession mais continue celle du défunt, que, dès lors, quand, à un défunt possédant de bonne foi, succède un héritier possédant de mauvaise foi, ou quand au contraire, à un défunt possédant de mauvaise foi, succède un héritier possédant de bonne foi, c'est absolument comme si la même personne physique possédant une chose devenait de mauvaise foi après avoir été de bonne foi, ou de bonne foi après avoir été de mauvaise foi. Cela dit, on voit que, d'après le texte cité, le caractère de bonne foi que doit avoir la possession pour conduire à l'usucapion s'attache et doit nécessairement s'attacher à la possession au moment même où elle commence, de telle sorte qu'elle continue à être considérée comme de bonne foi même si
plus tard le possesseur devieai de mauvaise foi, étant donoé qu'à Vinitium possessionis le possesseur était de bonne foi; et qu'elle restera de mauvaise foi si elle était telle au début , malgré la survenance de la bonne foi qui se serait ultérieurement produite. On le voit, il y a là une solution bien conforme à Tadage : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis.
À ce texte on peut joindre la décision contenue dans la loi 2, § 12 D., Pro empt,, liv. 41 , t. 4, qui a déjà été étudiée'. Dans la seconde partie de ce texte, Paul et Pomponius supposent qu'un esclave acquiert peculiari nomine la possession d'une chose : ils déclarent, ainsi que nous Tavons vu, que, pour déterminer le caractère de la possession, il faut prendre en considération surtout Tétat d'esprit de l'esclave , et ils en tirent cette conséquence que, si l'esclave a acquis la possession de mauvaise foi , le maître venant ensuite à posséder par lui-même, par exemple parce qu'il enlève son pécule à l'esclave, ne pourra à ce moment commencer à usucaper en prétendant que, lorsqu'il a appréhendé la chose, il était de bonne foi et se croyait propriétaire.
En cette hypothèse comme dans l'hypothèse précédente, il s'agit d'une possession unique existant au profit du maître et qui , exercée tout d'abord par l'esclave, l'est ensuite par le maître lui-même : le fait qu'au cours de cette possession le maître s'est cru propriétaire ne peut modifier le caractère primitif imprimé à la possession par l'esclave qui l'a acquise peculiari nomine et qui savait alors que son maître ne devenait pas propriétaire. L'adage : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis s'oppose à ce que la croyance qu'il est propriétaire survenant chez le maître au cours de la possession en change le caractère. La possession continuera donc à être de mauvaise foi. Et ce qui montre bien que c'est à l'application de cet adage qu'il faut rattacher
' V. page 204.
cette solution, c^est la façon même dont s'exprime le juriscoDsuite : « Dicendum est ut eadem causa sit possessionis. » La causa possessionis reste la même, c'est donc que le maître ne peut sibi ipse mutare potest causant possessionis. L'emploi même de ces expressions prouve qu'en donnant cette décision le jurisconsulte avait précisément en vue ladage qui fait l'objet de notre étude.
On pourrait peut-être vouloir combattre l'assertion qui vient d'être présentée en rappelant ce qui se passe au cas d'acquisition des fruits, et dire que ce n'est nullement à la maxime : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis, qu'il faut rattacher les solutions exposées.
En effet, on pourrait prétendre que le caractère de bonne ou de mauvaise foi de la possession n'est pas établi d'une façon définitive au moment même où la possession a pris naissance , qu'il peut être modifié par suite d'un changement qui se produirait dans la conviction du possesseur, étant donné que le possesseur n'acquiert les fruits que s'il est de bonne foi aii moment de leur séparation , mais les acquiert par cela seul qu'il est de bonne foi à ce moment Ne résulte-t-il pas de là, en effet, que, par suite d'un changement opéré dans la croyance du possesseur, les fruits qu'il a jusqu'alors acquis, parce qu'il était de bonne foi, cesseront de pouvoir être acquis par lui le jour où il cessera de se croire propriétaire , que sa possession de bonne foi jusque-là se transformera en possession de mauvaise foi? Et si on prend l'hypothèse inverse ne sera-t-on pas amené à reconnaître que , puisque le possesseur de mauvaise foi qui n'a pu acquérir les fruits, tant que durait sa mauvaise foi , a pu le faire à dater du jour où il est devenu de bonne foi , la possession de mauvaise foi s'est changée en possession de bonne foi par suite d'un simple changement dans la conviction du possesseur?
Il est, semble- t-il, impossible de concilier ces solutions avec la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis.
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Eû réalité, cette objection n'est pas aussi sérieuse qu'on pourrait le croire tout d'abord. Ce sont en effet (c'est là un point hors de doute) des considérations d'équité qui ont fait admettre la théorie consacrée par le droit romain relativement à l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi : or les considérations d'équité auxquelles il est fait allusion exigeaient impérieusement que l'on se plaçât au moment de la séparation des fruits pour voir si le possesseur était ou non de bonne foi; en procédant autrement on aurait consacré de très graves injustices. Dès lors on est fondé à dire que les solutions invoquées constituent une dérogation à la règle : Nemosibi ipse mutare potest causam passesmnis, mais ne sauraient nullement être invoquées à Teffet d'en écarter l'application en toute autre hypothèse.
Au reste, en continuant l'étude que nous avons entreprise et en montrant que notre règle a une portée absolument générale, nous établirons qu'elle devait s'imposer aossi bien quand il s'agissait de déterminer si la possession était ou non de bonne foi, que quand il était question de toal autre caractère de la possession. Pourquoi en effet une règle qui s'impose toujours serait-elle écartée, seulement dans le cas où il s'agit de déterminer si la possession est ou non de bonne foi?
Le possesseur qui possède par lui-même, dont la possession n'est affectée d'aucun vice, peut vouloir posséder en vertu d'un titre autre que celui en vertu duquel il possédait jusque-là : la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis s'opposera à ce que ce résultat soit obtenu, personne ne pouvant par son seul fait changer le caractère de sa possession.
Avant de citer les textes qui conGrment cette solution, il importe d'établir les hypothèses dans lesquelles on conçoit qu'un possesseur songe à agir ainsi , et Tintérét qui peut l'amener à le faire. Faisons donc pour un moment abstraction de notre adage; supposons que le droit romain ne Tait pas connu : on devra reconnaître qu'il ne pouvait dé- V. n
pendre delà seule volonté , du pur caprice du possesseur de changer à son gré le titre de la possession. En effet, le juste titre^ n'étant autre chose que le motif juridique tel qu'un contrat antérieur qui explique sa mise en possession, suppose nécessairement Tinteryentioa d*une autre volonté venant s'accorder avec celle du possesseur. Ce changement dans le titre de la possession émanant de la volonté seule du possesseur, n^auraitpu se produire que dans l'hypothèse où il aurait voulu remplacer son titre antérieur par le titre pro possessore , où il aurait déclaré que le bien qu'il possédait auparavant pro emptore on pro donato, par exemple, serait désormais possédé par lui au titre pro possessore ou pro stio y c'est-à-dire simplement parce qu'il entend le posséder. Telle est donc l'unique hypothèse dans laquelle le possesseur pourrait changer par sa seule volonté la cause de sa possession si notre règle n'existait pas; il reste à déterminer quel intérêt aura le possesseur à agir ainsi.
En principe, il n'en aura pas; et, par suite, le possesseur ne serait nullement porté à changer ainsi la cause de sa possession : toutefois il en sera autrement dans le cas ou il serait à même d'invoquer Vusucapio pro herede : c'est ici qu'intervient utilement notre adage. On sait que, contrairement aux principes du droit commun, les biens compris dans une hérédité peuvent être usucapés par celui qui possède un bien héréditaire pendant un an sans qu'il y ait à distinguer entre meubles et immeubles , alors même que la possession ne serait pas fondée sur un juste tiireet n'aurait pas commencé de bonne foi*. Dès lors supposez qu'un individu possède un bien avec mauvaise foi en vertu d'un titre quelconque, ou bien même qu'il possède ce bien avec juste titre et bonne foi, mais que ce bien soit un immeuble; supposez en outre que, dans ces deux hypothèses, le véritable propriétaire vienne à mourir sans qu'aucun héritier fasse adition d'hérédité. Dans ces conditions, le
* V. Gaius, îmt., C. II, § 52-54.
possesseur de mauvaise foi qui ne peut nsucaper ea vertu de son juste titre, étant donné sa mauvaise foi, le possesseur de bonne foi de l'immeuble qui peut, il est vrai, usucaper en vertu de son juste titre, mais qui ne peut le faire qu après deux ans de possession, auront intérêt à ne plus invoquer leur juste titre, dans le premier cas pour pouvoir usucaper, dans le second, pour pouvoir usucaper plus vite, et à dire qu'ils possèdent au titre pro possessore ou pro suo pour invoquer Vusucapio pro herede. C'est alors qu'intervient la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam pos^ sessionis à l'effet d'empêcher cette pratique. De là la loi 19, § ! D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Cet adage proclamé par nos ancêtres à savoir qu'on ne «peut à soi-même se changer la cause de sa possession, «doit être considéré comme visant celui qui, conservant « corpore et anima sa possession antérieure, a seulement « formé le dessein de posséder en vertu d'une autre cause, « et non celui qui, abandonnant sa possession antérieure, « Teot désormais posséder en vertu d'une autre cause. »
Notre principe qui nous a conduit à dire que la possession de bonne foi à son origine ne pouvait se transformer en possession de mauvaise foi, et réciproquement, que le possesseur ne pouvait pas, au cours de sa possession , changer le titre en vertu duquel il possède, va également nous amener à décider que celui qui a une possession vicieuse ne peut pas par sa seule volonté la rendre non vicieuse et réciproquement.
Le point de savoir si une possession est vicieuse ou non doit être examiné au début même de la possession : tant que dure la possession, le possesseur ne saurait en changer le caractère. C'est d'ailleurs ce qui est nettement établi par la loi 40, § 2 D., De adq. velamitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« J'ai acheté de bonne foi à Titius votre esclave, et, " nne fois livré, je l'ai possédé : ensuite, apprenant que « cet esclave vous appartenait, je l'ai caché de peur que •* vous ne me le demandiez : le jurisconsulte déclare que je
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« ne serai pas pour cela considéré comme possédante parce tir de ce moment cet esclave clandestinement. Et si, en (c sens contraire, j'avais acheté en connaissance de cause « votre esclave à un non dominus, et si alors j'avais cora- « mencé à le posséder clandestinement, je n'en coatinue- « rais pas moins à le posséder clandestinement, même « après vous en avoir fait connaître Tachât , à vous vérila- « ble propriétaire. »
Ainsi donc, en ce qui concerne le possesseur, quelle que soit la situation envisagée , il est vrai de dire que Tadage : Nemo sibi tpse mutare potest causam possessionis empêche le possesseur de changer le caractère de la possessioa tel qu'il a été établi à Vinitium possessionis. Passons à l'étude d'un dernier cas d'application de notre maxime en matière de possession : Le possesseur pourrait-il, par sa seule volonté, changer sa possession en détention? Pourrait-il, par cela seul qu'il déclare ne plus vouloir posséder pour lui, mais vouloir désormais posséder pour telle personne déterminée, cesser d'être possesseur et devenir détenteur? Il faut répondre par la négative : la maxime : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis s'y oppose.
Toutefois on doit reconnaître qu'un texte paraît venir bien nettement à l'encontre de la solution proposée : voici en effet ce que dit Celsus dans la loi 18 pr. D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Ce que je possède en mon nom , je puis le posséder au « nom d'autrui, car je ne me change pas à moi-même la » cause de ma possession : en réalité je cesse de posséder, « et , par mon entremise, je rends une autre personne pos- « sesseur. Or posséder pour soi-même ce n'est pas la même « chose que posséder pour autrui : en effet, le possesseur « est celui au nom duquel on possède : le procurator ne « fait que fournir ses services à autrui pour qu'il possède. ;»
Celsus ne semble-t-il pas dire dans ce texte que la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis n'empêche nullement que le possesseur puisse changer sa pos-
TÇX,^
session en détention, de telle façon que Tancien possesseur De soit plus que détenteur de la chose et assure ainsi la possession à celui au nom duquel il yeut dorénavant posséder?
En réalité il est facile de montrer que telle n'est pas la signification du texte. Gelsus, dans la loi qui vient d'être citée, suppose bien manifestement que lorsque le possesseur voudra ainsi devenir délenteur, celui pour lequel il Teut désormais posséder sera possesseur : desino possidere, dit-il, et alium possessorem ministerio meo facto. Or ce résultat ne peut se produire si on suppose qu'il y a eu simplement changement de volonté chez le possesseur voulant devenir détenteur. Car, s'il en est ainsi, ce possesseur qui veut être désormais détenteur pour autrui joue le rôle de gérant d'affaires pour celui au nom duquel il veut posséder. Or on sait que ce tiers ne devient possesseur qu'après qu'il a donné sa ratification ^ Dès lors Celsus suppose nécessairement que ce possesseur, qui a ainsi l'intention de posséder désormais pour autrui, a été amené à cela à la suite d'une entente a^ec celui qui doit devenir possesseur : ce sera par exemple un propriétaire qui, vendant sa chose, déclare que désormais il possédera pour l'acheteur : il agit alors, quand il détient pour autrui, non pas comme gérant d^affaires, mais comme mandataire. Il est alors naturel que notre adage : Nemo sibi ipse mutare potest causam passessionis n'empêche pas la possession de se transformer en détention; ce n'est pas en effet par sa seule volonté que le possesseur change sa possession eu détention : pour que ce résultat se produise, il a fallu nécessairement le concours de celui qui devient ainsi possesseur.
La solution donnée par Gelsus n'est donc nullement en opposition avec la règle : Nemo potest sibiipse mutare eau-sam possessionis y mais les motifs donnés par ce jurisconsulte pour l'appuyer ne conduisent-ils pas à reconnaître que
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le possesseur pourrait, par uq simple changemeût de sa volonté, changer sa possession en détention, que Tadage que Qous étudions ne doit pas en notre hypothèse trouver son application? En effet, pourquoi, serait-on tenté dédire, Celsus reconnaît-il que, dans Tespèce sur laquelle il raisonne, notre règle ne s'oppose pas à la transformation de la possession en détention? C'est parce que le possesseur cesse de posséder [desino possideré); c'est parce que, par conséquent, cet ancien possesseur commence une détention ab* solument nouvelle; c'est parce qu'il n'y a pas muialiopossessionis. Or quand, de sa seule volonté, le possesseur entend posséder pour autrui, ne peut-on pas dire qu'il cesse de posséder, qu'il commence une détention absolu* ment nouvelle, qu'il n'y a pas par suite mutatio possession nis, pas plus que quand il devient détenteur à la suite d'une entente intervenue avec celui qui doit être possesseur? Sans doute, dans ce dernier cas, il rend possesseur celui avec lequel il s'est concerté, ce qui ne peut avoir lieu quand c'est de sa propre initiative qu'il veut se constituer détenteur; mais qu'importe cela quand il s'agit seulemeat de savoir si l'ancien possesseur peut ou non devenir détenteur?
Mais on doit répondre que, si ce raisonnement était admis, il en résulterait que la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causant possessionis , n'aurait qu'une existence théorique et ne trouverait jamais son application : dans tous les cas où il s'opérerait une transformation quelconque dans le caractère de la possession, on pourrait dire qu'il y a nonpasmwtatio possessionis , mais cessation de l'ancienne possession remplacée ensuite par une nouvelle. Au lieu de parler d'uoe possession de mauvaise foi devenant de bonne foi, d'une possession pro emptore devenant /?ro suo, d'une possession vicieuse devenant non vicieuse , ce qui est impossible étant donné notre adage , on parlerait d'une possession de mauvaise foi qui disparaît pour faire place à une nouvelle possession de bonne foi, d'une possession jpro empiore
qai prend fin pour êlre remplacée par uae possession pro suo, d*une possession vicieuse qui n'existe plus et laisse se produire une possession non vicieuse. En réalité donc puisque le droit romain a consacré la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causant possessionis , puisque dès lors il a entendu lui donner une importance pratique , il a du reconoailre que cette règle empêche les changements dans le caractère primitif de la possession résultant de la seule voloûté du possesseur, que le possesseur soit considéré comme modifiant sa possession antérieure, ou comme recommençant une nouvelle possession.
Le possesseur ne peut donc pas par sa seule volonté devenir simple détenteur : dès lors le détenteur ne doit pas Qoo plus par sa seule volonté devenir possesseur. Nous arrivons ainsi au cas d'application de notre adage qui nous intéresse plus particulièrement : ce qui a été admis relativement à la possession doit Têtre également en ce qui concerne la détention : par sa seule volonté, le détenteur ne peut pas plus apporter de changement au caractère de sa détention, que ne pourrait le faire le possesseur quand il sagit de la possession : il ne peut pas plus la transformer en possession que ne pourrait le possesseur transformer sa possession en détention.
Et c'est ce qui est nettement indiqué par la loi 2, § 1 D., Proker, vel pro poss,, liv. 41, t. 5.
« Cet adage : Nul ne peut se changer à soi-même la «cause de sa possession doit être entendu en ce sens que « le moi possessio désigne non seulement la possessio civilis « (c'est-à-dire la véritable possession), mais aussi la posses- « sio naturalis (c'est-à-dire la détention). Et c*est pour ce « motif qu'il a été décidé que ni le fermier, ni le dépo- «sitaire, ni le commodataire ne peuvent usucaper pro « herede lucrifaciendi gratta. »
Ainsi donc une personne qui a la détention d'une chose comme commodataire , dépositaire ou locataire ne pourra pas changer ce titre qui ne lui permet que de détenir de
façon à se prétendre possesseur pro possessore et à pouvoir ainsi usucaper pro herede.
Quelque formel que paraisse être ce texte, la théorie qui vient d'être exposée n*a pas été admise par tous les auteurs. On a en effet prétendu que c'est beaucoup exagérer rimportance de la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis que de l'appliquer d'une façon générale en matière de possession, de manière à empêcher celui qui a une chose entre les mains de changer, à quelque poinl de vue que ce soit, le caractère de sa possession ou de sa détention ^ Voici les raisons que l'on a fait valoir à l'appui de cette allégation.
La loi 2, § 1 D., Pro her. vel pro poss., liv. 41, t. 5, déclare seulement que celui qui détient une chose en vertu d'un titre tel qu'il ne peut usucaper, ne peut, par sa seule volonté, changer son titre de façon à pouvoir le faire. C*est là tout ce qui résulte du texte : rien n'autorise dès lors à proclamer que la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis ait une portée plus considérable. Il y a plus, ajoute-t-on; la loi 47 D., De adq. vel amitt. poss., liv 41, t. 2, montre que c'est à cela que doit se limiter l'étendue d'appl;cation de cette règle : je ne traduis que le commencement du texte qui seul est intéressant daos la question étudiée.
« Si vous avez résolu, dit cette loi, de ne pas rendre le « meuble qui vous a été confié en dépôt ou en commodat « par moi, il a été décidé qu'aussitôt, même si je l'igoore. « je perdrai la possession, etc. »
Ne résulte-t-il pas de ce texte que, par cela seul que le dépositaire, le commodataire auront résolu de ne pas rendre la chose, de la garder pour eux, la possession cessera d'appartenir à l'ancien possesseur et sera acquise au dépositaire, au commodataire c^est-à-dire à celui qui
^ V. Dot. Savigny, Tr. de la possession, trad. Staedtler, 1870, p. 59 et 8uiv.
auparavant était détenteur? Or, bien certainement c'est là uoe solution contraire à la règle : Nemo sibi ipse mutare potest catisam possessionis. Dès lors, a-t-on dit, la seule coociliation possible entre cette solution et la règle qui fait l'objet de nos études consiste à restreindre Tapplication de la règle à l'hypothèse prévue par la loi 2, § 1 D., Pro her. vel pro poss., liv. 41, t. 5, et à refuser de reconnaître à notre adage une portée absolument générale.
Les arguments ne manquent pas pour combattre cette doctrine.
Et tout d'abord on peut faire remarquer que, si Tinterprétation donnée à la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis était acceptée, cette règle serait devenue inutile au temps de Justinien, de telle sorte que cet empereur n'aurait pas dû en faire mention dans ses œuvres législatives.
Au point de vue de Tusucapion, celui qui avait une chose entre les mains n'avait sous Justinien aucun intérêt à se changer à lui-même le titre en vertu duquel il pos^ sédait ou détenait : cela est évident s'il pouvait déjà invoquer un titre lui permettant d'usucaper, car, sous Justinien, Fusucapion est soumise aux mêmes règles, quel que soit le juste titre invoqué; et si celui qui a ainsi la chose entre les mains ne pouvait se prévaloir que d'un titre ne permettant pas Tusucapion, le remplacement de ce titre par an autre ne lui aurait été en aucune façon utile. En effets j'ai déjà eu l'occasion d'exposer que celui qui veut se changer à lui-même, par sa seule volonté, le titre en vertu duquel il possède, ne pourrait le faire qu'en changeant son titre en titre pro possessore ou pro suo, les autres titres supposant toujours, pour qu'ils se produisent, le concours d'une autre personne^; or, il est bien certain que, sous Justinien, le titre pro suo n'était pas un titre pouvant conduire à Tusucapion.
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II en était toutefois autrement au temps de Gains dans un cas particulier, quand i] y avait lieu à Vusucapio pro herede : ce titre pro possessore, pro suo suffisait pour permettre l'usucapion, et nous avons vu que, par suite, tel possesseur qui possédait j9ro emptore, qui, par conséquent, pouvait usucaper d'après les règles générales admises en matière d'usucapion, aurait eu intérêt à posséder pro passessore à l'effet d'invoquer les règles particulières de Vtisu- €apio pro herede faisant acquérir plus rapidement, plus facilement la possession. Nous avons vu également que tel détenteur qui avait la chose entre les mains , en vertu d'uQ bail par exemple, aurait été tenté de se changer à luimême le titre en vertu duquel il avait la chose, et de déclarer qu'il possédait désormais pro possessore afin de pouvoir usucaper pro herede ce que son titre de locataire Tempêchait d'acquérir par usucapion. Alors intervenait utilement la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis qui empêchait le possesseur pro emplore, le détenteur de se prévaloir de Vusucapio pro herede. Mais cet intérêt qui existait au temps de Gains, qui aurait pu suffire à expliquer, comme le veut Savigny, que le droit romain ait consacré cette règle, s'il eût persisté, avait depuis longtemps disparu au temps de Justinien par suite de la disparition même de Vusucapio pro herede : aussi les auteurs mêmes qui ont proposé cette explication sont-ils obligés de convenir que notre règle, comprise ainsi, est devenue sous Justinien complètement inutile. Voici notamment comment s'exprime à cet égard Savigny : « U « est vrai que la règle en question [Nemo sibi ipse mutare « potest causam possessionis) a perdu en grande partie « sa signification depuis Adrien et complètement depuis « Justinien : aussi le Digeste ne nous en parle-t-il ordi- « nairement que dans les cas où il la déclare inapplica- « ble*. »
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Comment, dès lors, comprendre que JustinieD ail inséré de nombreux textes dans le Digeste à l'effet de rappeler une règle de droit qui n'avait plus d'application de son lemps , qui , depuis la règle d'Adrien, avait perdu presque toute son importance? Un législateur ne s'occupe que du droit en vigueur à son époque ; sans doute il aurait pu, par inadvertance, insérer dans son œuvre un ou deux textes relatifs à une règle tombée en désuétude ; mais il n'en aurait certainement pas. conservé ud aussi graud nombre si, de son temps, la règle avait été sans application.
Mais ce n^est pas tout encore : non seulement, l'inutilité que l'on pourrait, à bon droit, reprocher à notre règle, montre qu'on ne doit pas l'interpréter en ce sens qu'elle empêche seulement le possesseur de se changer à luimême son titre de possession, mais encore les solutions fournies par les textes établissent que la règle doit être comprise en ce sens qu'on ne peut après coup se changer à soi-même aucun des caractères qui affectaient la possession à son origine. Pour le prouver, il suffit de rappeler les décisions qui ont été jusqu'ici présentées. Si une possession de bonne foi ne peut se changer en possession de mauvaise foi et réciproquement, s'il en est de même pour la possession vicieuse ou non vicieuse, cela ne tient-il pas justement à l'application de notre règle? Il y a là la preuve la plus manifeste que la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis , n'a pas seulement trait au juste titre nécessaire pour l'usucapion , mais a pour objet d'empêcher que celui qui a une chose entre les mains puisse, après coup , modifier aucun des caractères de sa possession.
Et maintenant, en présence de la loi 47 D., De adq. vel omiiL poss.y liv. 41, t. 2, doit-on dire que cette portée très générale de notre règle devait tout au moins subir une restriction consistant en ce que, par sa volonté, le détenteur pourra devenir possesseur?
Ce serait arriver à une solution bien bizarre , qu'il serait certainement impossible de justifier rationnellement. D'ail-
leurs, cette solution ne saurait se concilier avec beaucoup de textes, et notamment avec la loi 3, § 18 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2 :
« Si, en vue de commettre un furtum, dit ce texte, vous « avez fait contrectatio de la chose que j'ai déposée entre « vos mains, je cesse de posséder; mais, si vous ne la chan- « gez pas d'endroit, et si vous avez seulement Tintenlion de « nier le dépôt, presque tous les anciens interprètes, et <( notamment Sabinus et Gassius , ont déclaré avec juste « raison que je reste possesseur : il n'y a pas, en effet, de « furtum là où il n'y a pas contrectatio, et on ne commet « pas de furtum simplement parce qu'on a l'intention de le « commettre. »
Ainsi donc, celui qui a l'intention de nier le dépôt et par conséquent de posséder par lui-même, ne devient pas pour cela possesseur : il ne suffit donc pas que le dépositaire ait résolu de posséder pour lui-même, pour qu'il devienne possesseur.
Mais alors comment expliquer la loi 47 D., De mlq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2? La solution donnée par la loi 3, § 18 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 42, t. 2, montre que l'on ne doit pas traduire les mots : Si tibi possidere constitueris par celte expression : Si vous avez résolu de posséder pour vous; qu'en réalité ils veulent dire : Si vous vous êtes mis en situation de posséder pour vous. Papinien ne se préoccupe nullement dans cette loi, comme le fait Paul dans la loi 3, § 18 D., De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, de déterminer à quelles conditions le dépositaire commencera à posséder : il se préoccupe d'établir, comme le montre l'ensemble de la loi, la différence qu'il y a relativement à la conservation de la possession entre les meubles, en général et les esclaves, et il déclare que, tandis que, quand il s'agit d'un meuble ordinaire, le possesseur en perd la possession dès que le dépositaire sibi possidere constituent, il en est autrement à propos de l'esclave, la possession de l'esclave étant perdue plus difficilement, ainsi que nous
lavons vu, d'ailleurs\ Mais le texte n'est pas écrit en vue de déterminer dans quelles conditions un dépositaire commencera à posséder pour lui-même : pour savoir quand il en sera ainsi, il faut s'en référer aux indications contenues dans la loi 3, § 18 D., De adq. vel amitt, poss,, liv. 41, t. 2, quia précisément pour objet de trancher cette question.
82. — En exposant ainsi toute la théorie de la règle : ffemo sibi ipse muiare potest causant possessionis, j'ai donc établi que celui qui détient pour une personne déterminée, ne pouvant pas, par un simple changement de volonté, changer le caractère de sa possession, ne commencera pas à posséder pour lui-même ou à détenir pour un autre, par cela seul qu'il y aura chez lui animus in contrarium acius. Que faudra-t-il donc pour que celui qui possède parTintermédiaire d'un délenteur perde la possession par suite d'un changement se produisant dans Yanimtis de ce détenteur? Quel élément nouveau devra se joindre à Yanimtis in conirarium acius du détenteur pour produire ce résultat?
Là loi 33, § 1 D., De usurp. et usuc, liv. 41, t. 3, répond à la question :
« Cet adage que Ton ne peut, à soi-même, se changer la « cause de sa possession , est vrai toutes les fois qu'une «personne, sachant qu'elle ne possède pas de bonne foi, « commence à posséder en vue de Yiisiicapio pro herede : « et c'est ce qu'établissent les faits suivants : celui qui a « sciemment acheté une chose à un non-propriétaire conti- « nuera à posséderjoro possessore; mais s'il l'achète au pro- «priétaire, il commencera à posséder pro emptore et ne t( sera pas considéré comme se changeant à lui-même la « cause de sa possession. 11 en serait d'ailleurs de même , <f s'il achetait la chose à un non-propriétaire qu'il croirait « propriétaire. De même, s'il était institué héritier par le M propriétaire, ou s'il pouvait invoquer une bonorumpos-
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« sessio, il commencera à posséder le îondspro herede. Bien « plus, sMl a simplement de justes raisons de croire qu^il a est héritier du dominus ou du bonorum possessor, il pos- « sédera le fonds pro herede, n'étant pas considéré comme « s'étant changé à lui-même la cause de sa possession. Et, « si ces solutions sont admises pour le yéritable possesseur, « elles doivent Têtre à fortiori à Tégard du fermier qui ne « possède jamais ni du vivant du propriétaire, ni après sa « mort : certainement, si le fermier, à la mort du proprié- « taire, achète le fonds à celui qui était héritier ou bonorum i( possessor apparent, il commencera à posséder pro emp- (( tore. »
Ce texte met bien en lumière l'importance des mots5ifc' ipse contenus dans Tadage : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis. Pourquoi dans cette loi Julien dit-il que le possesseur qui veut commencer une nouvelle possession, en vue de profiter de Vusucapio pro herede, ne pourra le faire, s'il est de mauvaise foi? C'est parce que, dans ce cas, le possesseur, par le seul effet de sa volonté, par un pur caprice , se trouverait ainsi avoir changé le titre de sa possession. Pourquoi, au contraire, dit-il ensuite que ce même possesseur commencera à posséder /7r(> emptore, s'il achète la chose au véritable propriétaire ou à celui qu'il croit tel, à posséder pro herede, s'il devient Théritier ou le bonorum possessor du propriétaire, ou s'il a de justes raisons de croire qu'il en est l'héritier ou le bonorum possessor? C'est qu'alors ce n'est plus par le seul effet de sa volonté que le possesseur va changer la causa possessionis : il y a alors un fait qui s'est produit, fait soit indépendant de la volonté du possesseur, comme cela arrive quand ce possesseur devient l'héritier ou se croit être l'héritier du propriétaire, soit volontaire de sa part mais ne dépendant pas de sa seule volonté et qui explique qu'à la possession ancienne ait succédé une nouvelle possession ayant un autre caractère.
Cela nous explique que Julien , dans la loi 33, § l D.,
Demurp. et usuc, liv. 41, t. 3, suppose toujours, quand il y a mutatio causœ possessionis, que celui qui a la chose entre les mains est de bonne foi relativement au fait qui amène cette mutatio causas possessionis. Et en effet, s'il en était aatrement, ce serait par sa seule volonté que le possesseur se changerait à lui-même la cause de sa possession, par exemple si, à la mort du propriétaire, il se prétendait héritier, sachant qu'il ne Test pas, ou s'il traitait avec un individu qu'il sait très-bien n'être pas propriétaire.
Il résulte donc du texte analysé qu'en principe le possesseur et le détenteur ne peuvent pas, par le seul effet de leur volonté, changer le caractère primitif de leur possession ou de leur détention. Toutefois, si on s'en tenait là, on donnerait une idée inexacte de cette théorie. En effet j'ai cité un peu plus haut la loi 3, § 18 D., De adq, vel. amitt. poss., liv. 41, t. 2, qui, supposant qu'un dépositaire, eu vue de commettre un furium, fait contrectatio de la chose déposée entre ses mains, dit que le déposant cesse par cela même de posséder. N'y a-t-il pas là une mutatio causas possessionis prohibée par notre adage? Est-ce que ce furtum commis par le dépositaire n'est pas un acte purerement volontaire de la part de celui-ci? Est-ce que, contrairement à la règle posée, le dépositaire ne se change pas à lai-même la cause de sa possession?
Aussi il faut ajouter quelque chose aux explications présentées jusqu'ici.
Lorsque le droit romain a établi l'adage : Nemo sibi ipse mutare potest causam possessionis, il a voulu dire que la seule volonté du possesseur ne serait jamais suffisante pour opérer la mutatio causœ possessionis, mais il n'a pas voulu dire davantage. Or y a-t-il simplement volonté du possesseur dans Thypothèse de la loi 3, § 18 D., De adq. tel amitt. poss., liv. 41, t. 2? Non, car, dans ce texte, le jurisconsulte a bien soin de dire, que, s'il n'y avait eu que volonté de commettre le furtum sans exécution, le dépositaire détenteur n'en resterait pas moins détenteur, quoique vou-
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lant désormais posséder pour lui-même : il etpose nettement qu'il faut de plus qu'il y ait contreciatio , que le/wrium soit commis. Dès lors, que conclure de là?Cestque si, pour changer la cause de sa possession ou de sa déieation, la simple volonté d'obtenir ce résultat existant chez le possesseur ou le détenteur ne suffit pas, cette yolonté produira du moins son effet le jour où elle se manifestera par suite d'un fait extérieur qui la fera connaître.
Ainsi donc, nous dirons que si, par application de la règle : Nemo sibi ipse mutare potesi causam possessionis, Vanimus in contrarium actusse produisant chez le détenteur ne suffit pas pour faire perdre la possession à celui qui possède par l'entremise de ce détenteur, que si celui qui possède pour une personne déterminée ne cesse pas de posséder pour cette personne, par cela seul qu'il veut posséder pour lui-même ou pour un tiers, il en sera toutefois difTéreinment dans le cas où cet animus in contrarium actus se produira chez le détenteur par suite d'un fait qui ne dépend pas uniquement de sa volonté, dans ce cas également où cet animus in contrarium actus du détenteur résultant de sa simple volonté se sera clairement révélé par un fait eitéricur.
Au reste notre Code civil n'a fait que consacrer celte théorie :
« Néanmoins, dit l'article 2238, les personnes énoncées « dans les articles 2236 et 2237 (c'est-à-dire les détenteurs) « peuvent prescrire (et par conséquent devenir de vérila- « blés possesseurs) si le titre de leur possession se trouve « interverti soit par une cause venant d'un tiers, soit par « la contradiction qu'elles ont opposée au droit du pro- « priétaire. »
83. — Il vient d'être établi que si, en principe, le possesseur cesse de posséder quand il y a animus in contrarium actus chez le détenteur, les conséquences fâcheuses qui en résulteraient pour le possesseur ont été écartées par
Tapplication de la règle : Nemo sibi ipse mutare potesi causam possessionis empêchant qu'il ne fût victime du caprice du détenteur. En va-t-il être de même en ce qui concerne le corpus, et, après avoir posé comme règle fondamentale que le possesseur doit perdre la possession quand le corpus est in contrarium actum, quand le détenteur n'a plus, par conséquent, la chose sub cusiodia^, devons-nous constater à ce sujet également que le droit romain a dû corriger les solutions auxquelles conduirait cette règle et a, par suite, maintenu dans certains cas la possession au possesseur alors même que le détenteur n'aurait plus la chose à sa disposition? Nous allons voir que c'est ainsi qu'il a été procédé.
84. — Supposons tout d'abord que ce soit par suite d'un événement absolument indépendant de la volonté du détenteur que celui-ci ait perdu la détention, n'ait plus la chose sub cusiodia, dirons-nous que le possesseur aura par cela même nécessairement perdu la possession? Posons la question sous une forme concrète. Le détenteur vient à mourir sans laisser d'héritier continuant sa personne et pouvant détenir à sa place. Si l'on applique le principe rappelé à savoir que la possession doit être perdue quand le détenteur n'a plus la chose sub custodia, on dira que le possesseur a perdu la possession par suite du décès du détenteur qui ne laisse aucun héritier. On s'aperçoit de suite des inconvénients pratiques que présente cette solution : le possesseur qui s'en est remis à un tiers pour la conservation de la possession, qui par conséquent ne se préoccupe nullement de ce que devient la chose, risque de perdre la possession par suite d'un événement fortuit qu'il peut ignorer, qu'il n'a pu prévoir, la mort du détenteur. Devait-on maintenir une telle conséquence du principe posé? C'aurait été consacrer
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une solution bien critiquable, et Ton peut dire qu'il y aurait eu un véritable abus de logique.
Sans doute, il est yrai que, du jour de la mort du détenteur, le possesseur ne possède plus, comme il le voulait, corpore alieno, mais on doit remarquer que la relation juridique qui existait entre le possesseur et la chose possédée n'a pas, pour cette raison, disparu. En effet, pour le proayer, il suffit de constater que, après la mort du détenteur, la chose est à la disposition du possesseur, que celui qui possédait par l'entremise de ce détenteur peut appréhender cette chose s'il le veut, en reprenant le pécule qu'il avait confié à ce détenteur, si ce dernier était un esclave ou un jSls de famille, ou en invoquant l'acte juridique, louage, dépôt, commodat, etc., qui avait constitué détenteur le défunt, si c'était une personne suijuris. Dès lors, ne peut-on pas dire que , s'il ne possède plus corpore alieno, le possesseur possède désormais corpore suo?
Aussi, les jurisconsultes romains déclarent-ils que la mort du détenteur ne saurait à elle seule suffire pour faire perdre au possesseur sa possession. C'est ce que dit Africaia dans la loi 40, § 1 D., De adq. vel amiit, poss,, liv. 41, t. 2, dont je me contente pour le moment de traduire le début :
« Des considérations d*utilité pratique ont fait admettre « que si le fermier, par l'intermédiaire duquel le proprié- « taire possédait vient à mourir, la possession serait encore « conservée par l'intermédiaire de ce fermier : en effet, {< après sa mort, on ne doit pas dire que de suite la poste session est interrompue, mais seulement quand le proie priétaire aura négligé d'appréhender la chose. »
Ce texte confirme nettement les explications qui ont été données. Je viens, en effet, de montrer que l'application stricte des principes aurait conduit à dire que la mort du détenteur fait cesser la possession : aussi, Africain déclaret-il que ce sont des considérations d'utilité pratique qui ont fait admettre la solution contraire. J'ai ajouté qu'il y aurait
Btr-
eu an abus de logique à décider que le possesseur ne possédant plus corpore alieno a perdu la possession, attendu que ce possesseur réunit toutes les conditions exigées pour posséder corpore $uo, rien ne rempêchant, s'il le veut, de se remettre en possession de la chose. Or, n'est-ce pas ce que laisse entendre Africain quand il dit que la possession durera jusqu'au jour où il sera constaté que le propriétaire met de la négligence à reprendre sa chose? Ne nous dit-il pas ainsi que le possesseur possède ' désormais par luimême, et que la possession ne cessera, conformément aux principes généraux, qu^autant que chez ce possesseur à Xaffectus tenendi aura succédé Xaffectusnon tenendi, qu'autant que cet affectus tenendi du possesseur sera in contrarium actus ?
Ce texte d'Africain est donc bien conformée notre théorie, mais il donne lieu à une difficulté : si le raisonnement du jurisconsulte se comprend aisément, en revanche on ne saisit pas aussi facilement l'hypothèse proposée par lui. Un immeuble fait l'objet d'un bail : le bailleur possède donc par riotermédiaire du locataire : ce locataire vient à mourir. Il semble que le possesseur ne devrait pas pour ce motif perdre la possession : l'hérédité jacente, tant que dure la jacence, les héritiers du locataire ensuite, à compter du jour où ils ont fait adition d'hérédité, devraient continuer à posséder pour lui, car ce contrat de louage, qui a précisément constitué le locataire détenteur, produit ses effets à regard des héritiers du locataire qui, eux aussi, par conséquent doivent être considérés comme détenant pour le bailleur. Comment alors expliquer que le jurisconsulte Africain ait indiqué comme une opinion ayant été soutenue que la mort du locataire a pour conséquence l'interruption de la possession? Gomment comprendre qu'il déclare que la possession n'est pas interrompue , non pas tant que les héritiers du locataire seront en possession, mais tant que le possesseur n'aura pas montré de négligence à se remettre en possession ?
Cest là certainement quelque chose de bien difficile à expliquer si on admet que de tout temps le louage a été un contrat produisant ses effets non seulement entre bailleur et locataire, mais aussi à l'égard de leurs héritiers. Mais j'ai déjà eu Toccasion de dire qu'il n'en est pas ainsi^ Les droits et obligations dérivant du louage, transmissibles aux héritiers au temps de Paul et d'Ulpien, ne l'étaient pas tout d'abord; et Africain n'a pu proposer l'hypothèse conteûue dans la loi 40, § 1 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, que parce qu'il admettait l'ancienne théorie d'après laquelle les droits et obligations dérivant du louage étaient intransmissibles. Il est, suivant moi, impossible d'expliquer autrement l'existence de notre texte. Sans doute, on pourra objecter que le texte ainsi compris n'a plus sa raison d'être au temps de Justinien, et que cependant il a été inséré dans le Digeste; mais on doit reconnaître que ce n'est pas la seule hypothèse dans laquelle les compilateurs du Digeste ont conservé par inadvertance des solutions qui , à leur époque, étaient sans application. Au reste le Digeste contient un autre texte qui, lui aussi, ne peut s'expliquer que par cette intransmissibilité des droits et obligations dérivant du louage qui a été la règle admise primitivement. Cet autre texte est dû à un jurisconsulte contemporain d'Auguste, Labéon, et forme la loi 60, § 1 D., Loc, liv. 19, t. 2, que j ai déjà citée*.
« Quoique n'étant pas fermier lui-même, dit Labéon (< dans cette loi, l'héritier du fermier possède néanmoins, « à mon avis, pour le bailleur. »
En déclarant que l'héritier du fermier n'est pas lui-même fermier, Labéon montre que, suivant lui, le bail est un de ces contrats faits intuitu personœ dont les effets ne se produisent pas, par conséquent, au profit ou à rencontre des héritiers du locataire. Remarquons que, dans ce texte, La-
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à propos de notre question, la solution
: la mort du fennier ne fait pas perdre lion. Ce sont sans doute les mêmes codpralique qui oot fait adopter aux I cette solution ; mais l'explication ar Labéon diffère de celle qui a été ,in : au lieu de reconnaître, comme le possesseur possède désormais par lui-
du détenteur, Labéon dit que ce possormais par l'entremise de l'héritier du isidéré comme détenteur.
;ations, c'est certainement celle d'Afriïférée. Elle était tout d'abord beaucoup point de vue rationnel : le possesseur, ur, réunit en effet toutes les conditions !r par lui-même , comme le fait remar- >ntraire,on ne s'explique pas très bien oclrine de Labéon, on peut arriver à ' du locataire soit détenteur, puisqu'il
obligations qu'engendre le bail. En Tricaia permet d'e&pliquer la solution |uand le détenteur qui est mort était d il était sui/urts : au contraire, l'exir Labéon ne pourrait être admise que ïnteur était suijuris : il n'j a en effet
juris qui puisse avoir des héritiers :
ns ce cas qu'on pourrait dire avec Lau détenteur continue à détenir pour le
irprélatioQ d'Africain qu'adopte Paul rase de ta loi 3, § 8 D., De adq. vel 1.2 :
i fermier par l'intermédiaire desquels ent à mourir, je retiendrai anima la
oi possesseur je retiens la possession.
« dommage causé au propriétaire ou à celui vis-à-Tis dote quel il est coupable de négligence ou de dol. »
Justinien admet donc comme une solution certaine que le détenteur qui, soit par négligence, soit par dol, cesse d'avoir la chose à sa disposition, ne fait pas perdre la possession à celui au nom duquel il possède parce qu'il cesse d'être détenteur, mais il avertit en même temps qu'il y a eu à ce sujet de vives controverses, que nous devons nous efforcer de reconstituer au moyen des textes du Digeste.
On doit observer tout d'abord que, puisque, sous Justinien, il était établi d'une façon certaine que la possession n'est pas perdue par ce seul fait que le détenteur a abandonné la chose ne voulant plus la détenir, le Digeste doit surtout contenir des textes contenant cette solution, Tinsertion des décisions exposant la solution contraire ne pouvant s'expliquer que par suite d'inadvertances commises par les compilateurs.
Toutefois je ferai remarquer que tous les passages du Digeste relatifs à notre sujet et qui sont dus à des jurisconsultes du iii^ siècle de notre ère consacrent la théorie admise par Justinien. C'est ainsi que Paul dans la loi 3, § 8 D., Z)e adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, rapprochant notre hypothèse de celle dans laquelle le détenteur vient à mourir dit dans la dernière phrase :
« Si l'esclave ou le fermier par l'intermédiaire desquels « je possédais sont morts ou se sont éloignés de la maison « qu'ils détenaient, je retiendrai animo la possession. »
C'est ainsi encore que Papinien daus la loi 44, § 2 D., De adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, déclare :
« Ceci exposé, quand on s'occupe de la perte de la poste session, il importe beaucoup, suivant moi, de distinguer « si nous possédons par nous-mêmes ou par l'intermédiaire <i d'autrui. Car, s'il s'agit d'une chose que nous possédons « par nous-mêmes , nous perdons la possession soit animo «c soit corpore, si nous abandonnons la chose avec l'intention
« de ne pas la posséder; s'il s'agit au contraire d'une chose « que nous possédons par l'intermédiaire d'un esclave ou « d'un fermier, nous ne perdons la posssesion que si un « tiers s'est mis en possession, mais alors nous la perdons (( même à notre insu. »
Sans rien affirmer de bien précis à ce sujet, étant donné que les compilateurs du Digesle devaient écarter tous les textes contenant des décisions différentes, on peut constater cependant que le Digeste ne laisse en rien supposer que la controverse signalée ait existé encore entre les jurisconsaltes romains du nf siècle. Mais remontons aux jurisconsuites antérieurs : alors apparaît la divergence d'opinions.
On voit d'un côté le jurisconsulte Pomponius dans la loi 31 D., De adq, vel amiti. poss., liv. 41, t. 2, laisser entendre que la possession est perdue quand le détenteur abandonne la chose avec l'intention de ne plus la détenir :
« Lorsque le fermier, dit Pomponius, sort du fonds, mais «sans avoir l'intention de l'abandonner, et y revient, on « admet que le bailleur continue à posséder. »
Le soin que prend le jurisconsulte de mettre en lumière que le détenteur sortant du fonds n'a pas Tintention de l'abandonner, montre bien que si, chez ce détenteur, il y avait eu intention contraire, le bailleur aurait cessé de posséder.
D'autre part Proculus dans la loi 31 D., De dolo malo, liv. 4, t. 3, enseigne la doctrine contraire, c'est-à-dire celle qui est admise sans discussion sous Justinien :
« Lorsqu'une personne persuade à un individu soumis à « ma puissance d'abandonner la détention d'une chose, je « n'ai pas pour cela perdu la possession : toutefois si ce fait « m'est dommageable, j'aurai contre cette personne Vactio « de dolo. »
Ainsi donc, d'après Proculus, le seul fait par le délenteur d'abandonner la chose à lui confiée ne suffit pas pour faire perdre au possesseur la pos session. Or, si on remarque que, tandis que Proculus était de l'école proculienne , Pompo-
nius était de Técole sabinienne, on est autorisé à conclure que Ton est ici en présence d'une de ces nombreuses questions qui ont divisé Sabiniens et Proculiens : cette conjecture estd'autant plus sérieuse que Justinien nous apprend, dans la loi du Code qui a été citée , que la difficulté qu'il yeut trancher est tirée ex libris Sabinianis , et fait par là même comprendre que les Sabiniens adoptaient une théorie contraire à celle qu'il consacre.
On peut ajouter d'ailleurs que la loi 40, § i D., Deadq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2 vient, malgré les difficultés auxquelles elle donne lieu, corroborer cette opinion. Africain, auteur de cette loi et qui était sabinien, s'occupe au début de ce texte, ainsi que nous l'avons vu*, de l'hypothèse dans laquelle le détenteur vient à mourir : conformément à la doctrine unanimement reçue, il décide que la mort du détenteur ne suffit pas à elle seule pour faire perdre au possesseur sa possession. Et ensuite il s'occupe du cas dans lequel le détenteur abandonnerait la chose, ne voulant plus la détenir :
<( 11 faut, dit-il alors, penser autrement si c'est de son « plein gré que le fermier abandonne la chose. »
Africain semble donc bien décider que, coiUrairement à ce qui se produit quand le fermier vient à mourir, la possession est perdue pour le bailleur lorsque le fermier abandonne la chose ne voulant plus la détenir.
Beaucoup dlnterprètes du droit romain n'ont pas cru devoir accepter le texte tel qu'il vient d'être traduit. Partant de cette idée qu'il n'y a pas de motif pour admettre une solution différente suivant que le détenteur vient à mourir ou abdique la détention , ils ont remplacé daas le texte le mot aliud par le mot idem et sont ainsi arrivés à une conclusion absolument contraire à celle qui vient d'être exposée : Africain reconnaîtrait que le fait par le détenteur d'abdiquer la détention ne suffirait pas plus que
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e motir qui a conduit te modificatioD n'a pas Ites romains, h tort ou à même solution dût fordu détenteur et au cas d'at>dication de la déleatioa par celui-ci. C'est ainsi que Pomponius, comme on vient de le voir, reconnaît dans la loi 31 D., De adq. velamill. poss., lîv. 41, t. 2, que l'abdication de la détention par le détenteur fait perdre au possesseur sa possession, et déclare au contraire dans la loi 23, § 1 D., De adq. vel atnitt. poss., liv. 41, t. 2, que la I mort du détenteurne suffit pas pour faire perdre la possession :
H Nous possédons, dit cette loi, par l'intermédiaire de los colons, de nos fermiers, de nos esclaves. S'ils vien- I * Dent à mourir, s'ils deviennent fous , s'ils louent le bien «à d'autres, nous sommes considérés comme conservant 1 la possession. Il n'y a d'ailleurs aucune distinction à «faire, que nous possédions par l'entremise d'un fermier ■ ou d'un esclave. »
Si le sabinien Pomponius admet deux solutions différentes suivant que le détenteur vient ù mourir ou suivant qu'il abdique la détention, pourquoi corriger un texte qui établit que le sabinien Africain raisonnait de même? Pourquoi refuser de dire qu'Africain, tout en reconnaissant que la mort du détenteur ue fait pas perdre la possession, a soutenu que l'abdication de la détention par le détenteur la ferait perdre au contraire? C'était la doctrine de Proculus : Sabinien comme Proculus, Africain a dû sur ce point enseigner les mêmes solutions.
On ajoute, il est vrai, que, si le texte n'est pas corrigé, la fin du texte est en contradiction avec les idées qui y sont antérieurement énoncées. Voici, en effet, la traduction de la Sn de la loi :
« Mais il n'en est ainsi (la possession n'est conservée) que « si personne n'a possédé la chose depuis, que si , au con- « traire , la chose est restée dans l'hérédité du fermier. » Cette phrase, a-t-on dit, suppose que dans toutes les hypothèses énoncées auparavant, la possession est conservée, qu'elle est conservée, par conséquent, au cas d'abdication de la détention , aussi bien* qu'au cas de mort du déteateur.
Mais cet argument n'est nullement décisif : en effet, la phrase qui vient d'être citée prouve, par les termes mêmes qu'elle emploie, qu'elle ne prévoit que l'hypothèse de la mort du détenteur : en effet. Africain dit, dans cette loi, que la possession est conservée si la chose est restée dans l'hérédité du fermier : il a donc en vue le cas où le fermier vient à mourir, et non le cas où il y a abdication de la détention. En réalité , ce n'est qu'incidemment que le jurisconsulte fait remarquer que, dans Thypothèse où il y a abdication de la détention par le fermier, il y a perte de la possession pour le bailleur, contrairement à ce qui se produit quand le fermier vient à mourir : le véritable objet do texte est la détermination de^ effets de la mort du déteateur : le jurisconsulte ne s'occupe que de ce point, saaf dans la petite phrase : Aliud existimandum , etc.
Ainsi expliquée, la loi 40, § 1 D», De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, vient appuyer l'idée émise, à savoir qu'il y a eu discussion entre les Sabiniens et les Proculiens sur notr equestion ; mais ne pourrait-on pas invoquer, en sens contraire, la loi 7 pr. D., Pro emptore, liv. 41, t. 4? Cette loi est de Julien, qui appartenait à l'école sabinienne.
« Celui qui possédait un fonds pro emptore, dit cette loi* « est mort avant d'avoir accompli le temps de la possession <c nécessaire pour la longi temporis prxscriptio , et les es- « claves, qui avaient été laissés en possession , Tabandon- « nèrent avec l'intention d'abdiquer la détention : on s'est « alors demandé si l'héritier pouvait néanmoins se préva- « loir de la longi temporis prâBscriptio. 11 est répondu que,
c< même lorsque les esclaves abandoaneot la détention, « rhérîlier peut le faire. »
Ny a-t-il pas là une solution contraire à la doctrine sabinienne? Julien, qui est sabinien, n*aurait-il pas dû dire que, le détenteur abdiquant la détention, la possession était perdue pour Fhérédité jacente , c'est-à-dire pour Thérilier qui fera adition ?
Je crois que la solution donnée par Julien dans ce texte s'explique par les circonstances particulières dans lesquelles elle est proposée. On est en présence d'un bien possédé par une hérédité jacente : tant que cette hérédité est jacente, tant qu'aucun héritier n'a fait adition, il n'y a personne qui puisse veiller efficacement sur les biens laissés parle défunt, qui puisse enlever aux esclaves la détention des choses héréditaires dans le cas où ils ne seraient pas dignes de cette confiance. Dès lors, ne doit-on pas protéger les futurs héritiers contre les dangers résultant d'une abdication de détention de la part de l'esclave détenteur? Ne doit-on pas le faire d'autant plus que ces héritiers n'ont pas choisi ce détenteur? Que celui qui a choisi lui-même soQ détenteur, supporte les conséquences de son mauvais choix, cela peut être aisément admis; mais que les héritiers puissent avoir à en souffrir, même avant d'avoir la faculté de prendre des mesures pour les empêcher, c'est ce qui était moins soutenable; et l'on comprend que Julien, tout en reconnaissant le principe que l'abdication de la détention entraîne pour le possesseur perte de la possession, ait déclaré cependant qu'il en serait autrement au profit de l'héritier du possesseur dans le cas où , pendant que l'hérédité était jacente , l'esclave détenteur aurait abandonné la possession.
On peut donc conclure en disant que, si les Romains paraissent avoir admis, depuis une époque très reculée, que la mort du détenteur ne suffit pas pour faire perdre la possession, il y a eu, au contraire, controverse entre les Sabiniens et les Proculiens sur le point de savoir si la même
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solution devait être admise au cas d abdication de la détention, les Proculiens adoptant Taffirmative , les Sabiniens soutenant Topinion contraire; mais on doit toutefois ajouter que Topinion proculienne Ta emporté.
Reste à expliquer seulement comment les SabioieDS qui reconnaissaient que la mort du détenteur ne suffit pas pour faire perdre la possession ont pu cependant déclarer que l'abdication de la détention produirait cet effet. Ce sont, eu effet, bien évidemment les mêmes motifs qui, daos ces deux hypothèses, ont conduit les Proculiens à admettre la même solution : comment donc les Sabiniens ont-ils pu justifier les décisions contraires proposées par eux dans les deux cas qui paraissent si semblables?
On ne trouve à cet égard aucune indication dans les textes : voici, à mon avis, Texplication qu'il faut donner:
Plus attachés que les Proculiens aux vieux principes du droit romain , les Sabiniens ont maintenu plus rigoureusement l'application de Tancienne règle d'après laquelle la perte de la détention pour le détenteur entraîne perte de la possession pour le possesseur et ils n'y ont apporté de dérogation que dans le cas où le possesseur apparaissait comme digne d'une protection particulière parce que, si on n'était pas venu à son secours, il aurait perdu la possession , sans que Ton eût rien à lui reprocher, par suite d'un événement qu'il ne pouvait ni prévoir, ni empêcher.
Or, c'est là précisément la situation du possesseur quand il y a mort du détenteur entraînant perte de la détention : ce possesseur n'a commis aucune négligence , n'a pu se prémunir contre cet accident : les Sabiniens, venant à son secours, ont, par dérogation à leur principe, décidé que la mort du détenteur n'entraînerait pas perte de la possession.
Mais il n'en est pas de même quand il y a abdication de la détention : ici on peut reprocher au possesseur d'avoir choisi un mauvais détenteur ou de n'avoir pas pris de mesures pour empêcher qu'il n'y en ait un mauvais : il n'a qu'à s'en prendre à lui-même si sa négligence lui cause
quelques dommages; les Sabiaiens n'ont pas cru dès lors qa il y avait lieu d*écarter Tapplication de la règle : ils untdéclaré en conséquence que l'abdication de la détention entraînerait perte de la possession.
Toutefois, fidèles à leur critérium, ils n'ont admis cette solution, au cas d'abdication de la détention, que dans les hypothèses où le possesseur pouvait se reprocher une négligeace, et ils n'ont pas hésité à ne pas appliquer la règle voulant que la perte de la détention entraîne perte de la possession, quand l'abdication de la possession s'est produite dans des circonstances telles qu'on ne pouvait reprocher au possesseur aucune faute, aucune négligeoce. De là, la décision donnée par Julien dans la loi 7 pr. D., Pro empt., liv. 44, t. 4, que nous connaissons déjà : quand un esclave faisant partie d'une hérédité jacente abdique la détention d'une chose, on ne peut reprocher à l'héritier qui n'a pas encore fait adition d'avoir confié la chose à cet esclave, puisque c'est le défunt qui l'a fait; on ne peut non plus lui reprocher d'avoir laissé la chose entre les mains de cet esclave, puisque, n*ayant pas encore fait adition, il ne pouvait la lui enlever : on devait donc venir à son secours, étaat donné la théorie exposée : aussi Julien, quoique Sabinien, déclare-tril dans ce cas que la perte de la détention par l'esclave n'entraîne pas perte delà possession pour rhérédité jacente, c'est-à-dire pour l'héritier futur.
Nous avons ainsi établi que la perte de la détention par le détenteur résultant soit de ce qu'il est mort, soit de ce qu'il a abdiqué la détention ne suffit pas pour faire perdre au possesseur la possession : que faudra-t-il donc pour que la possession soit perdue ?
Les lois 40, § 1 in fine et 44, § 2 D., Z)^ adq, vel amiti. poss., liy. 41, t. 2, répondent à la question d'une façon suffisamment précise pour qu'il n'y ait pas besoin d'insister à ce sujet. La possession sera perdue quand un tiers se sera mis en possession. Remarquons avec la loi 44, § 2 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, que dans ce cas la
possession sera perdue 7iobis quoque ignorantibus , alors même que le possesseur aurait ignoré qu'un tiers s'est emparé de la chose. Ce serait donc à tort que Ton prétendrait reproduire ici, en matière immobilière, la solution qui a été consacrée par le droit romain dans Thypothèse où soit le possesseur, soit le détenteur qui possède en son nom se sont momentanément éloignés de Timmeuble mais sans avoir Flntention d'en abdiquer la détention ou possession. On a Yu qu'en cette hypothèse la possession n'est perdue que quand le possesseur, ayant appris que le tiers s'est mis ep possession, n'a rien fait pour reprendre l'immeuble ou a été repoussé par la violence *. Le droit romain n'a pas ici adopté une solution aussi avantageuse pour le possesseur dépouillé : il a cru se montrer assez favorable à celuici en lui maintenant la possession même après que celui qui détenait en son nom a perdu la détention , mais il n'a pas cru pouvoir aller plus loin et lui assurer encore la conservation de la possession après qu'un tiers s'est emparé de l'immeuble. Telle est du moins la théorie du droit classique : lorsque, dans la quatrième partie de cet ouvrage, nous exposerons la théorie de la possession vicieuse, nous aurons à voir si les empereurs du Bas-Empire ne se sont pas efforcés de protéger le possesseur possédant par rîûtermédiaire d'autrui contre les dangers de cette invasion d*ua tiers.
« V. page 159.
CRITÉRIUM PERMEnANT DE DISTINGUER U POSSESSION
86. — De tous les développements qui ont été présentés jusqu'ici, il résulte que celui qui a une chose entre les maÎDs peut en être possesseur ou détenteur; comment saura-t-on s'il possède ou s'il détient la chose?
Daas la théorie qui exige, chez celui qui possède, Vanimus domini, c'est l'existence ou l'absence de Vanimus domini chez celui qui a la chose eutre les mains qui fera qae cet individu sera un possesseur ou un délenteur. Mais il est impossible d^accepter ce critérium, puisqu'il a été établi que cette théorie de Vanimus domini n*a jamais été connue des jurisconsultes romains^ On a vu, d*ailleurs, que cette théorie, inexacte au point de vue des principes, n'aurait pas fourni un critérium bien satisfaisant à l'effet de distinguer la possession de la détention , la question de savoir si celui qui a la chose entre les mains a ou non Vanimus domini ne devant pas être, en fait, des plus faciles à résoudre*. Dès lors, cette théorie écartée, quelle solution faut-il admettre ?
* V. page 81 et suiv.
' V. page 105 et suiv.
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Dira-t-oû, en s'en référant aux explications qui ont été données plus haut^ que le critérium consistera en ce que, pour posséder, il faut avoir Yanimus tenendi pro se, le détenteur ayant Vanimtis tenendi pro cUio? Ce serait un critérium aussi peu satisfaisant que celui qui vient d'être écarté : comment établir qu'une personne a Vcaiimus tenendi pro se ou pro alio?
En réalité , la solution à la question posée doit être tirée des motifs qui ont conduit le droit romain à protéger la possession ; or, il a été prouvé que, si on protège la possession, c'est parce qu'elle fait présumer la propriété, c'est parce que le possesseur est vraisemblablement propriétaire : dès lors, ne doit-on pas refuser cette protection à celui qui, bien qu'ayant la chose entre les mains, n'est certainement pas propriétaire? Ne doit-on pas, dès lors, le considérer non pas comme possesseur, mais comme simple détenteur? On arrive donc à dire que c'est la possibilité ou l'impossibilité pour celui qui a une chose entre les mains d'en être propriétaire, qui permettra de dire s'il est possesseur ou détenteur. Par suite, en établissant le critérium servant à distinguer la possession de la détention, nous étudierons la condition que j'ai indiquée comme nécessaire pour qu'il y ait possession, indépendamment da corpus et de Yanimus, et dont j'avais renvoyé l'examen , i savoir que, pour qu'il y ait acquisition de la possession, il faut qu'aucune raison de droit n'empêche celui qui doit acquérir la possession d'une chose d'en être propriétaire*.
Pour exposer la théorie consacrée par le droit romain, à l'effet de permettre de distinguer le possesseur du détenteur, il faut prendre, comme point de départ, la notion donnée par le § 2, t. 11, liv. S, Sentences de Paul :
« La preuve qu'il y a eu ou non tradition de la possession « est moins une question de droit qu'une question de fait :
1 V. page 243.
* V. page 43.
«il suffît, pour que cette preuve soit faite, que la chose « soit détenue corporellemeat. »
Ainsi donc, en principe, celui qui a une chose entre les mains doit être considéré comme ayant reçu la tradition de la possession, comme étant possesseur. G*est là, d'ailleurs, une solution qui se comprend fort bien, étant donné le fondement reconnu à la théorie romaine de la protection possessoire. En effet, de deux choses Tune : ou bien celui qui a la chose entre les mains s'est mis en possession de lui-même, ou bien il a été mis en possession par une autre personne.
S'il s'est mis en possession de lui-même, c'est probablement, ou bien parce que la chose n'avait aucun propriétaire, auquel cas il est devenu propriétaire par occupation, ou bien parce que, étant déjà propriétaire, il reprend un bien qui lui appartenait. Sans doute il a pu également s'emparer de sa propre autorité d'une chose qui appartenait à un tiers; mais ce n'est pas ce qui se produira dans la grande majorité des cas, attendu que d'ordinaire chacun surveille soû bien, et empêche un tiers qui n'y a aucun droit de s'en emparer. Dès lors celui qui a ainsi appréhendé la chose doit en être considéré comme possesseur et doit être protégé comme tel, attendu qu'il est probablement propriétaire. Si on voit dans la protection de la possession une preuve plus facile établie en faveur de celui qui vraisemblablement est propriétaire, on doit déclarer possesseur celui qui a ainsi appréhendé la chose, qui s'est mis lui-même en possession.
Et si maintenant on suppose que celui qui a la chose entre les mains a été mis en possession par une autre personne, on doit admettre que bien probablement c'est le propriétaire qui lui a remis la chose, et qu'il la lui a remise avec l'intention d'en transférer la propriété. 11 est vrai que le propriétaire a pu livrer la chose sans avoir l'intention d'en transférer la propriété , que celui qui a la chose entre les mains a pu la recevoir d'un autre que du propriétaire :
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mais ce n'est pas ce qui se produit aortnalement : dès lors on doit en principe reconnaître comme possesseur et protéger comme tel tout individu qui reçoit une chose d'un tiers.
Telle est doue la raison d'être de la règle posée par le jurisconsulte Paul.
Mais, la règle ainsi établie ne com porte- t-elle pas des dérogations? Ne devait-on pas, dans certains cas, refuser le titre de possesseur à celui qui a été ainsi mis en possession? Ne devait-on pas le faire alors que l'acte juridique, qui motive la mise en possession, est tel que celui qui a reçu la chose n'a pu ainsi devenir propriétaire?
C'est là une idée qui s'imposait : la possession est protégée, non pas parce qu'on pense qu'en elle-même elle mérite d'être protégée, mais parce qu'on croit que cela est nécessaire pour sauvegarder le droit de propriété. Dès lors, ce serait aller contre la raison d'être de la protection assurée à la possession, ce serait nuire au droit de propriété laimême, que de donner le titre de possesseur et les avantages qui en découlent, à quelqu'un qui, certainement, n'est pas propriétaire. On arriverait ainsi, sous prétexte de compléter la protection due à la propriété, à donner, au contraire, d'une façon certaine, protection à celui qui n'est pas propriétaire contre celui qui l'est. En réglementant la possession, le droit romain ne pouvait sans doute empêcher que, dans certains cas exceptionnels, la protection ainsi assurée au propriétaire ne se retourne contre lui; mais il devait tout au moins veiller à ce que cela ne se produise pas au profit de quelqu'un qui n'est certainement pas propriétaire.
Par suite, la règle énoncée par Paul doit être complétée de la façon suivante :
Tout indrvidu qui a une chose entre les mains doit en être considéré comme possesseur, à moins que l'adversaire ne prouve que l'acte (appréhension ou tradition , peu importe), qui a effectué la mise en possession , a été accompli dans des conditions telles qu'il est certain que celui qui a ainsi la chose no saurait en être propriétaire.
T^Ti
Mais ces indications ne suffisent pas encore. Si l'adversaire est admis à prouver que celui qui a la chose à sa disposition ne peut pas être propriétaire, cela n'est vrai qu'autant que cette preuve peut être faite sans que Ton soulève en aucune manière la question de savoir qui est propriétaire, qu'autant que le juge appelé à statuer n'aura pas à s'expliquer sur la question de propriété. Cette exigence est d'ailleurs naturelle , étant donné la raison d'être de la protection de la possession. En protégeant la possession, on a voulu protéger le propriétaire, de telle façon qu'il n'ait pas à faire la preuve difficile de son droit de propriété : c'est même pour ce motif que les procès sur la possession forment le préliminaire habituel des procès sur la propriété, celui qui se fait proclamer possesseur arrivant ainsi, par une preuve facile, à s'assurer le rôle de défendeur dans le procès sur la propriété, et à s'éviter, par suite, la preuve de son droit. Gomment, dès lors, concevoir que, pour trancher une question de possession, ou puisse avoir à trancher une question de propriété? Que Ton recherche tout d'abord qui est possesseur, pour parvenir ensuite à déterminer qui est propriétaire, rien de mieux; mais on ne saurait comprendre que, pour savoir qui est possesseur, il puisse y avoir lieu de déterminer qui est propriétaire. La décision rendue ne pourrait être qu'inutile ou dangereuse : elle serait inutile si c'est le propriétaire qui doit être déclaré possesseur; elle serait dangereuse si la possession devait être reconnue à un autre qu'au propriétaire, car alors, la possession viendrait certainement à rencontre de la propriété.
On peut donc dire que les principes admis par le droit romain en matière de protection possessoire, conduisent à la notion suivante , permettant de distinguer aisément le possesseur du détenteur :
Est possesseur tout individu qui a la chose entre les niains, excepté quand, à raison des circonstances dans lesquelles s'est produite la mise en possession, il peut être établi que cet individu n'est pas propriétaire, et cela sans
que Ton ait à trancher la question de propriété de U chose.
87. — Il reste à montrer maintenant que cette théorie inspirée par les raisons d'être de la protection d€ la possession à Rome, est en parfaite harmonie avec les textes.
Et tout d'abord, remarquons que, si c'est par un acte d'appréhension personnelle qu'un individu s*est mis ea possession, cet individu devra toujours être considéré comme possesseur. Jamais, en efifet, il ne sera possible d'établir qu'il n'est pas propriétaire , si on ne soulève pas la question de savoir qui est propriétaire : en effet, ce n'est qu'autant qu'il serait prouvé que la chose, au moment de l'appréhension , appartenait à autrui , ce n'est , par conséquent, qu'autant qu'on aurait élucidé la question de propriété , que l'on pourrait dire que celui qui a appréhendé la chose n'en est pas propriétaire. Le fait d'appréhender la chose n'est pas, par lui-même, exclusif du droit de propriété chez celui qui l'accomplit : dès lors, la preuve du droit de propriété ne pouvant être reçue dans un débat possessoire, l'impossibilité d'être propriétaire pour celui qui a appréhendé la chose n'étant pas établie, celui qui s'est mis en possession devra, conformément au principe général posé par Paul, être considéré comme possesseur et protégé comme tel.
C'est ainsi que nous verrons que celui qui a appréhendé une chose vi aut clam est possesseur : de ce que cette personne a eu recours à la clandestinité ou à la violence, il n'en résulte pas nécessairement qu'elle n'était pas propriétaire de la chose qu'elle a ainsi appréhendée.
C'est ainsi encore que le voleur est un possesseur : le § 3, t. 6, liv. 2, Inst. Justinien, le dit expressément. Sans doute on serait tenté d'objecter que le furtum n'a jamais rendu qui que ce soit propriétaire et que, si le furtum est établi, on se trouve en présence de circonstances qui établissent avec la plus grande évidence que l'appréhension faite par
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re celui-ci propriétaire, el que le volaravant. Mais en raisoDnant ainsi on uver qu'il y a eu furtiim, il faudrait i a appréhendé la chose n'était pas m n'étant autre chose que la contrée- IieruB'. On en reviendrait à résoudre qui est propriétaire de la chose pour {ui est possesseur : or cela ne saurait r est donc un possesseur parce que, qui s'élèveront sur la possession, on 1 fasse contre lui la preuve qu'il est uve supposant nécessairement qu'on t pas propriétaire au moment où il a
re toutefois que jamais celui qui s'est possession ne se verra refuser le titre
en effet, l'impossibilité où se trouve •opriétaire, impossibilité qui, comme
ne peut être établie au moyen des . l'appréhension, peut résulter au cone même de la chose appréhendée qui lu droit àk propriété, soit de la capa-
l'appréhension et qui ne saurait acdans ces hypothèses, en effet, il sera
sans que l'on soulève la question de itaire de la chose, que celui qui s'en ) propriétaire : pourquoi dès lors le
je ce peut être à raison de la nature e celui qui l'appréhende, n'en pouvant en sera pas non plus possesseur. La iq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, fait
« Oo perd , dît cette loi » la possession par bien des « moyens, par exemple quand on enterre un mort dans « un terrain qu'on possédait : on ne peut en effet, même « si on n*a pas de croyances religieuses , même si on con- « sidère ce terrain comme étant dans le commerce, pos- « séder un locus sacer ou religiosus, pas plus qu'on ne peut « posséder un homme libre. »
Le droit romain a décidé^ qu'à raison de sa destinatioD spéciale et à l'effet d'empêcher qu'il soit détourné de sa destination, le locus sacer aui religiosus serait extra cornmercium, ne serait pas susceptible de propriété privée : pourquoi dès lors admettre qu'il y a un possesseur là où il ne peut y avoir un propriétaire puisque la possession n'est sanctionnée par le droit que pour assurer au propriétaire un complément de protection?
Ce qui vient d'être dit du locus sacer aut religiosus est également vrai de toutes les res extra commercium. En effet, qu'il s'agisse des res divini juris, des res communes ou des res publicee, toutes ces res ont été déclarées extra commercium, non susceptibles de propriété privée à raisoo de leur destination spéciale : dès lors, puisqu'elles ne peuvent avoir un propriétaire, pourquoi auraient-elles un possesseur? Pourquoi la théorie de la possession s'appliquerait-elle là où on écarte la théorie de la propriété?
89. — L'impossibilité d'être propriétaire, pour celui qui a appréhendé la chose, peut aussi résulter^ comme cela vient d'être dit, de son incapacité; ne pouvant être propriétaire de la chose, cette personne ne sera pas considérée comme la possédant, comme pouvant se prévaloir des avantages que procure la possession.
C'est ce qui se produit à propos des fils de famille, des esclaves, d'une façon générale à propos de toutes les personnes en puissance. L'organisation 4e la famille, telle
1 V. en dehors de la loi citée le § 4, t. 20; liv. 2, InsU Justioien.
qu'elle était constituée en droit romain, concentrant tous les droits , tous les pouvoirs dans la main du paterfamilias, du chef de famille, s'opposait bien manifestement à ce que riodividu en puissance, fût-il considéré comme une personne, ainsi que cela arrivait pour le fils de famille, put être propriétaire : c'était nécessairement le paterfamilias qui devenait propriétaire. Dès lors, étant donné que Tacquisition réalisée par le fils de famille avait pour résultat de rendre le paterfamilias propriétaire et non pas le fils, c'était au paterfamilias et non au fils que devait être assuré le complément de protection assuré à la propriété par la possession : c'était lui, et non pas le fils de famille, qui devait être possesseur, l'existence de la patria potestas démontrant que le fils de famille ne pouvait l'être. Il n'y aurait, d'ailleurs, en ce qui concerne l'esclave, qu'à reproduire un argument analogue tiré de l'existence de la domima potestas.
Tous les interprètes du droit romain n'admettent pas cette explication. Partant de cette idée que, pour posséder, il faut avoir Vanimus domini, ils disent que le fils de famille, l'esclave, ne peuvent pas posséder, attendu qu'ils ne peuvent avoir l'intention de se conduire comme propriétaires, leur situation de personnes en puissance les empêchant de l'être. Pour ces interprètes, par conséquent, si les personnes en puissance ne possèdent pas, c'est parce qu'elles ne peuvent avoir Vanimiis domini.
En démontrant que le droit romain n'a jamais connu cette Dotion de Vanimus domini, j'ai parla même prouvé que cette explication était inacceptable. Mais on peut ne pas s'en tenir là; on peut établir directement, à l'aide des textes, que telle n'a pas été la pensée des jurisconsultes romains. Les développements qui vont être présentés à cet égard fourniront de nouveaux arguments à l'appui de celte doctrine, déjà longuement étudiée ' , que Vanimus domini n'a, en réalité,
* V. page 80 et suiv.
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joué aucun rôle dans la théorie romaine de la possession.
Supposons, pour un moment, admise par le droit romain , la théorie suivant laquelle le possesseur doit avoir Vanimus domini. Si on reconnaît comme fondée cette proposition que, si la personne alieni juris ne peut pas posséder, c'est parce qu'elle ne peut pas avoir et, par conséquent, n'a pas Vanimus domini, on doit, par la force même des choses, proclamer que celui qui est en réalité sui juris, mais qui se croit alieni juris, ne pourra posséder tant que durera cette croyance : en effet, comment une personne qui, par suite de la condition qu'elle s'attribue, pense ne pouvoir être propriétaire, pourrait-elle avoir rantmti^ rfomini, avoir une intention de se conduire comme propriétaire dont on doive tenir compte? Si donc le droit romain avait tenu pour vraie l'explication que je combats, il aurait déclaré que la personne qui se croit faussement alieni juris ne peut posséder, quoique étant en réalité sui juris. Or, les textes montrent qu'il n'en est pas ainsi : reportons-nous, en effet, à la loi 44, § 4 D., 2)e usurp. et usuc, liv. 41, t. 3:
« Un fils de famille, ayant acheté une chose qui n'ap- « partenait pas au vendeur, a commencé à posséder la chose « à lui livrée (du jour où il a été paierfamilias)^ bien que « l'ayant ignoré; pourquoi n'usucaperait-il pas, étant donné « qu'il y a eu bonne foi au début de la possession , quoi- « qu'il ait pensé par erreur ne pas pouvoir posséder à ce « moment la chose , attendu qu'il l'avait acquise ex causa « peculiari? »
Voici l'hypothèse présentée par le jurisconsulte : Un fils de famille est placé à la tète d'un pécule : administrant ce pécule, il acquiert une chose qui n'appartenait pas au vendeur; il ne possède pas, attendu qu'il est fils de famille. Mais plus tard le père de famille meurt dans des circonstances telles que le fils l'ignore : que dit alors le texte? Que le fils de famille, ignorant la mort de son père, napouvanl en conséquence avoir VanimUrS domini, possédera néanmoins. Dès lors, pour expliquer que le fils de famille ne
TV
peut posséder, le droit romain ne pouvait s'attacher à cette idée que le fils de famille ne peut avoir ïanimus domini; le texte cité en effet reconnaissant que l'individu suijuris qui se croit à tort alieni juris et qui par conséquent ne peut avoir Yanimus domini possède cependant. Il faut donc dire que ce qui empêchait le fils de famille d'être possesseur c'est que, par suite de l'existence de la patria potestas pesant sur lui, il ne .pouvait être propriétaire. Cette explication admise, il en découle naturellement que le fils de famille possédera, puisque Ih patria potestas a disparu, sans que Ton s'inquiète du point de savoir s'il connaît ou non le changement qui s'est produit dans sa condition.
Le § 7 de la loi citée confirme d'ailleurs cette théorie : je ne prends d'ailleurs dans ce texte que ce qui est intéressant pour la question étudiée. Papinien suppose que, le paterfamilias étant captif, le fils de famille achète un bien anon domino pendant la captivité du père : il s'occupe tout d'abord de se qui se produira dans le cas où le père de famille sortant de captivité reviendrait à Rome : c'est là un point qui ne nous intéresse pas actuellement; mais ensuite le texte ajoute : « Mais si le paterfamilias meurt en capli- « vite, comme le temps qui s'est écoulé pendant la capti- «vite depuis le jour où la chose est appréhendée se réunit «au temps qui suit le décès, on peut dire que le fils de « famille a possédé pour lui, et déclarer qu'il a usucapé. »
Ainsi donc, lorsque le père de famille captif chez l'ennemi y est mort, le fils de famille est considéré comme possédant depuis le jour où il a reçu la chose , attendu que le père de famille décédé chez l'ennemi est réputé mort à compter du jour où a commencé sa captivité. Si l'on adopte l'explication donnée par la théorie qui exige Yanimus domini chez le possesseur, comment comprendra-t-on que le fils de famille ait pu avoir Yanimus domini alors qu'il se savait fils de famille, son père vivant encore chez l'ennemi? Au contraire, il est naturel qu'il ait possédé même du vivant de son père captif chez l'ennemi, le père étant ensuite mort en
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captivité, si oo admet que ce qui empêche le fils de famille de posséder, c'est l'impossibilité où il se trouve d'être propriétaire. Le droit romain déclarant que le paterfamilias mourant chez l'ennemi est réputé mort du jour où a commencé sa captivité , l'obstacle qui s'opposait à ce qu'il fût propriétaire a par cela même disparu : considéré comme capable d'être propriétaire à dater du jour de la captivité du père , le fils de famille pourra être considéré comme possesseur à compter du même moment.
90. — Les textes qui viennent d'être expliqués sont donc bien probants pour établir que, si une personne en puissance ne peut pas posséder, ce n'est nullement parce qu'elle n'aurait pas Vanimus domini. Toutefois^ pour compléter cette démonstration, je dois m'occuper d'une hypothèse analogue à celles qui viennent d*être examinées et qui a donné naissance à des décisions qui, au dire de certaios interprètes, seraient favorables à la doctrine que je repousse.
Voici quelle est cette hypothèse :
Une personne libre est possédée comme esclave : celui qui la possède est de mauvaise foi et, dans ces conditions, elle acquiert une chose; ou bien, possédée de bonne foi, elle fait une acquisition qui ne provient pas de son travail, qui o*a pas été réalisée au moyen de valeurs appartenant au possesseur*. Que devra-t-on admettre relativement à l'acquisition faite par cette personne libre pendant qu'elle-même est possédée par un tiers? Sera-t-elle considérée comme possédant la chose par elle acquise ?
Ayant établi, lorsqu'il a été question du fils de famille,
* J'ai supposé, au cas où la personne libre est possédée de bonne foi, que racquisition par elle faite ne provient pas de son travail, ne prend pas son origine dans des valeurs appartenant au possesseur : en effet, s'il en était autrement , Tacquisition proÛterait certainement au possesseur et non à l'homme libre possédé : ce serait donc le possesseur de rhomme libre qui posséderait la chose acquise par celui-ci. V. notamment la loi 21 pr. D., De adq. rer, dom,, liv» 41, t. 4.
adq. rer. dom.y liv. 41, t. 1, attendu qu'ils déclarent que l'homme libre possédé de bonae foi n'acquiert pas pour lui-même la possession dans le cas où il ne l'acquiert pas pour celui qui la possède. Telle est la loi 1, § 6 D., Deadq* velamitl. poss., liv. 41, t. 2 :
« Nous acquérons la possession par Tentremise de celui « que nous possédons de bonne foi, que ce soit l'esclaye « d'autrui ou que ce soit un homme libre. Si nous possé- « dons cette personne de mauvaise foi, je ne crois pas que « nous acquérions par elle la possession. Du reste cette (( personne, qui est possédée par autrui, n'acquerra dans ce « cas ni pour son véritable maître , ni pour elle-même. »
Ainsi donc Paul, supposant une acquisition faite par une personne libre possédée comme esclave dans des condiiioas telles qu'elle ne profite pas au possesseur, déclare que la personne libre n'en profitera pas : Paul est donc sur ce point en opposition complète avec Proculus : comment expliquer cette contradiction ?
On serait tout d'abord tenté de dénier toute importance à la loi 1, § 6 D., De adq, vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, en faisant valoir la considération suivante :
Paul, l'auteur de cette loi, est précisément le jurisconsulte qui a écrit les deux textes sur lesquels s'appuie la théorie delà possession exigeant chez le possesseur l'o/itiTiitr domini^ : n'est-il pas naturel dès lors qu'exigeant Vanimus domini chez le possesseur, il ait déclaré, dans le texte qui vient d'être cité, que l'homme libre possédé de bonne foi ne peut posséder tant qu'il est possédé lui-même parce qu'il ne saurait avoir pendant tout ce temps Vanimus domini? Au contraire les autres jurisconsultes, n'exigeant pas ïanimtis domini chez le possesseur, auraient déclaré , comme le fait Proculus, que, puisqu'en réalité l'homme dont il s'agit est libre, malgré les apparences, rien ne s'opposait à ce que cet homme libre fût considéré comme pos-
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sesseur, puisqu'il peut être propriétaire. On expliquerait donc cette contradiction entre les textes en voyant dans la loi 1, § 6 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, une décision propre à Paul et résultant de sa conception particulière de la théorie de la possession , et dans la loi 21 pr. D., Deadg. rer. dom., liv. 41, t. 1, la solution reconnue vraie par tous les autres jurisconsultes.
Cette explication ne peut être acceptée : quand les deux textes sur lesquels repose entièrement la théorie qui exige Xanimus domini chez le possesseur ont été étudiés S il a été dit que ces deux textes n'exprimaient même pas Topinion de Paul, et, en effet un texte, la loi 2, § 2 D., Pro empt., liv. 41, t. 4, expose une hypothèse dans laquelle Paul recoonait qu'une personne possède, alors qu'il est hors de doute qu'elle ne peut avoir Vanimus dominL
En outre la solution contenue dans la loi 1, § 6 D., De adq. vel amilt. poss., liv. 41, t. 2, bien loin d'apparaître comme une solution particulière au jurisconsulte Paul, ainsi que le prétend Texplication qui vient d'être proposée^ est au contraire la solution généralement adoptée; de telle sorte que c'est la décision énoncée dans la loi 21 pr. De adq* rer. dom.^ liv. 41, t. 1, qui doit être considérée comme spéciale au jurisconsulte Proculus.
En effet Modestin dans la loi 54, § 4 D., De adq. rer. dom., liv. 41, t. 1, donne la même solution que Paul, et Ulpien la reproduit également dans la loi 118 D., De reg. juris,liY. 50, t. 17:
« Tout ce qu'un homme libre, ou l'esclave d'autrui que «nous possédons de bonne foi, n'acquiert pas pour nous, «sera acquis pour lui-même s'il s'agit d'un homme libre ^ » pour son maître s'il s'agit d'un esclave , dit Modestin dans « la loi 54, § 4 D., De adq. rer. dom., liv. 41, t. 1. Tou- « tefois ce principe comporte une exception en ce que « l'homme libre ne peut posséder ni arriver à Tusucapion y
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<( attendu que Ton ne saurait considérer comme possédant « celui qui est lui-même possédé, en ce que également le « maître de Tesclaye que nous possédons de bonne foi, if ignorant l'acquisition , ne peut usucaper ex causa pecu- « liari, pas plus qu'il ne peut le faire au moyen de Tes- « clave en fuite qu'il ne possède pas. »
« Celui qui est en état de servitude, dit Ulpien dans la u loi 118 D., De reg, juris, liv. 50, t. 17, ne peut usucaper, « car celui qui est possédé ne peut être considéré comme <( possédant. »
Ainsi donc c'est non seulement Paul, mais aussi Ulpien et Modestin qui reconnaissent que l'homme libre possédé comme esclaye ne peut, tant que dure cette possession, être lui-même possesseur : n'y a-t-il pas là une solution contraire à notre théorie? N'arrive-t-on pas ainsi à dire que cet homme libre possédé comme esclave ne peut pas être possesseur quoique pouvant être propriétaire, à écarter la corrélation indiquée comme nécessaire entre la possibilité d'être propriétaire et la possibilité d'être possesseur? Et par suite les partisans de la théorie qui exige Yanimus domini chez le possesseur ne peuvent-ils pas invoquer ces textes en leur faveur et dire que, si l'homme libre possédé de bonne foi ne peut pas être lui-même possesseur, c'est parce qu'il ne peut pas avoir Vanimm domini exigé pour qu'il y ait possession.
Cette explication des textes de Modestin et d'Ulpien ne peut être acceptée : en effet, non seulement ces jurisconsultes ne présentent jamais, pour justifier la décision qu'ils donnent, cette considération que nécessairement Vanimus domini n'existe pas chez celui qui est possédé comme esclave, mais au contraire ils ont le soin d'en indiquer une autre : Paul, Ulpien, Modestin motivent la solution qu'ils adoptent en disant que celui qui est possédé ne peut pas lui-même posséder.
Quelle est donc Tidée que ces jurisconsultes ont voulu ainsi exprimer?
L'explication en est donnée par Sa>igny, par conséquent par un interprète du droit romain qui soutient la théorie dans laquelle Vanimus domini est exigée pour la possession, je dirai même par Tinterprète le plus convaincu de cette doctrine, attendu que c'est grâce à ses efforts, grâce à son célèbre Traité de la possession que cette théorie a eu autant d'adhérents. En tirant de cet auteur Texplication des textes cités, j'aurai bien montré que ce n'est pas parce que Yanimus domini doit être exigé chez le possesseur que ces textes s'expliquent : en effet, si cette explication avait pu être donnée, Savigny n'aurait pas manqué d'invoquer, à l'appui de la thèse qu'il soutenait, ces décisions de Paul, Ulpien et Modestin.
(c Les esclaves, dit Savigny ^ sont également incapables «de toute possession juridique, et cela n'est que naturel, « puisqu'ils n'ont aucun droit quelconque. Ce qui est plus «extraordinaire, c'est que l'homme libre, qu'un autre « possède comme esclave, ne peut avoir de possession. Et c< cependant il peut, dans cette situation, non seulement « conserver, mais même acquérir le droit de propriété. « Nous rencontrons donc ici une différence remarquable « entre l'acquisition de la propriété et celle de la possession. « Voici le motif de cette différence : pour avoir le droit de « propriété, il suffit de la seule existence de certaines qua- « lités juridiques que l'on présuppose dans la personne « du propriétaire, même alors qu'on n'en aurait pas de «connaissance positive, tandis que, pour exercer le droit «de propriété, il faut, avant tout, la faculté de pouvoir «agir librement. Voilà pourquoi l'homme libre, possédé «I comme esclave, ne diffère .aucunement de tout autre « homme libre sous le rapport de la propriété, tandis que, <( sous le rapport de la possession, il est assimilé à l'es- « clave. »
Si les textes cités déclarent que l'homme libre possédé
• Tr. de la possession , trad. Staedller, i870, p. 106.
comme esclave ne peut pas être possesseur, c'est, comme le dit Savigny, parce que la possession n'est pas un droit mais un état de fait, attendu qu'elle n'est autre chose que l'exercice du droit de propriété : or, pour être en étal d'exercer le droit de propriété, il faut être libre en fait : l'homme libre possédé comme esclaye qui est. bien libre en droit et qui, par conséquent, peut être propriétaire, ne peut exercer son droit, ne peut être possesseur parce qu'il n'est pas libre en fait. Dès lors si, dans la théorie généralement admise sur ce point par les jurisconsultes romains, l'homme libre possédé comme esclave n'acquiert pas la possession quand elle n'est pas acquise à celui qui passe pour son maître, ce n'est nullement parce qu'il n'a pas Vanimus domini, mais en réalité parce qu'il est possédé. Proculus, ne reconnaissant pas que le fait d'être possédé empêche d'être possesseur, soutenait que l'homme libre possédé comme esclave pouvait acquérir pour Inimême la possession, puisqu'il pouvait être propriétaire; les autres jurisconsultes n'ont pas admis cette solution, non pas parce qu'ils exigeaient Vanimus domini chez le possesseur, mais parce qu'ils ne comprenaient pas que celui qui est possédé, qui ne peut en fait exercer le droit de propriété, pût être possesseur. Ainsi interprétés, les textes de Paul , Ulpien etModestin ne sont nullement contraires à la théorie qui établit une corrélation entre l'impossibilité d'être propriétaire et l'impossibilité d'être possesseur. C'est donc à celte idée qu'il faut s'en tenir ; si les personnes en puissance ne doivent pas être considérées comme possédant la chose qu'elles ont entre les mains, c'est parce qu'elles ne peuvent en être propriétaires. Les textes qui viennent d'être étudiés montrent seulement que la règle qui a été posée comme devant servir à distinguer la possession de la détention n'est pas absolument suffisante pour la grande majorité des jurisconsultes romains; il est en effet nécessaire d'y joindre ce principe : pour posséder, il ne faut pas être soi-même possédé.
Tf^
Les explications présentées complètent la réfutation de la doctrine suivant laquelle Vanimus domini serait une condition essentielle de la possession * : les textes qui ont été cités fournissent en effet de nombreuses hypothèses dans lesquelles les jurisconsultes romains n'hésitent pas à attribuer la possession à des personnes qui, bien certainement, n'ont pas Vanimus domini,
91. — Laissons maintenant les hypothèses dans les* quelles une personne se met elle-même en possession; étudions les cas dans lesquels une personne reçoit une chose d'une autre personne, dans lesquels c'est par l'effet d'une tradition que la personne dont il s'agit a la chose entre les mains.
Cette tradition, on le sait, n'assurerait à Vaccipiens la propriété de la chose qu'autant que :
1* Elle aurait pour objet une chose susceptible de propriété privée ;
2* Elle serait faite à un accipiens pouvant en devenir propriétaire; 3* Elle serait faite par le propriétaire; 4* Elle serait faite par ce propriétaire avec l'intention d'en transférer la propriété.
Doit-on dire que, quand Vaccipiens ne deviendra pas propriétaire, parce qu'une des conditions viendra à manquer, cet accipiens ne sera jamais réputé possesseur?
Pour répondre à cette question , il faut en revenir aux principes posés : si, sans que l'on ait à résoudre la question de savoir qui est propriétaire de la chose, il résulte des faits que Vaccipiens n'a pu être rendu propriétaire de la chose par cette tradition, Vaccipiens ne devra pas être considéré comme possesseur; il devra l'être au contraire en toute antre hypothèse.
Les explications données, quand il s'est agi de savoir si
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celui qui a appréhendé la chose sans la recevoir de qui que ce soit, est ou non possesseur, font comprendre que quand la chose livrée n'est pas susceptible de propriété privée, ou quand Vaccipiens ne peut en devenir propriétaire, cet accipie7is ne peut en être possesseur. Ce sont, en effet, les mêmes raisons qui militent dans les deux cas; cl d'ailleurs on a pu remarquer que bien des textes qui ont été invoqués supposent que celui qui a la chose entre les mains la détient, non pas à la suite d'un acte d*appréheD- $ion personnelle, mais à la suite d'une tradition.
Ces points étant considérés comme, acquis, que faut-il admettre dans l'hypothèse où la tradition n'aura pas été faite par le propriétaire , dans le cas où elle aura été faite par le propriétaire, mais dans une intention autre que d'en transférer la propriété?
Si on suppose tout d'abord que la tradition a été faîte par quelqu^'un qui n'est pas propriétaire, mais dans des conditions telles que, faite par le propriétaire, elle aurait transféré la propriété, on dira que cette tradition aura rendu Vaccipiens possesseur. Et cependant ne pourrait-on pas objecter que l'on est précisément en présence d'une de ces hypothèses dans lesquelles celui qui reçoit la chose n'en est certainement pas propriétaire, la tradition faite a non domino ne pouvant opérer le transfert de propriété? No devrait-on pas, dès lors, conclure de là que, puisque Vaccipiens ne peut pas être propriétaire, il ne peut pas non plus être possesseur?
Mais remarquons que, pour établir cette impossibilité d'acquérir la propriété, il faudrait soulever la question de savoir qui est propriétaire, il faudrait rechercher si le /ra^/e/i^y était ou non propriétaire, si par conséquent, Vaccipiens l'est devenu : la solution d'une question de propriété serait donc le préliminaire d'un procès sur la possession , ce qui est inadmissible. Il va donc être impossible d'établir que Vaccipiens n'a pu devenir propriétaire: <*l Ton est bien obligé par suite de reconnaître que cet acci-
piens qui reçoit ainsi la chose d'un noa-propriélaire dans desconditioQS telles que cette tradition, opérée par le propriétaire, aurait effectué le transfert de la propriété, en devient possesseur, comme dans Thypothèse où la tradition est réalisée par le propriétaire. Celte solution, commandée par les principes qui régissent la matière, est consacrée par de nombreux textes : il suffira à ce sujet de rappelée que celui qui reçoit une chose a non domino usucape, si d'ailleurs certaines conditions que je n'ai pas à rappeler ici sont réunies : c*est donc qu'il possède, car, comme le dit Ulpien dans ses Règles, t. 19, § 8 : L'usucapion est un mode d'acquérir la propriété résultant d'une possession prolongée pendant un ou deux aas.
Si nous supposons enfin que la tradition a été faite soit par le propriétaire , soit par un non-propriétaire dans des conditions telles qu'elle ne devait pas, dans Tintention des parties, transférer la propriété, il faudra décider qu'alors Vaccipiens n'est pas un possesseur, mais un simple détenteur. En effet , les circonstances dans lesquelles s'est faite la tradition, l'existence même du contrat qui l'explique montrent , sans qu'il y ait de difficulté à cet égard, et sans que Ton ait à rechercher si le tradens était ou non propriétaire, que Vœcipiens ne pouvait, en vertu de cette tradition, devenir propriétaire, étant donné que , même faite par le propriétaire, elle ne produirait pas cet effet. Ëst-il besoin de citer des textes qui confirment cette solution? La remise de la chose faite au locataire, au commodataire, au dépositaire, à l'usufruitier, n'a certainement pas eu pour objet de faire acquérir la propriété à ces personnes : elles ne pourront donc ainsi acquérir la possession : c'est la solution consacrée par des textes déjà cités ; notamment par le § 4, t. 9, liv. 2, Inst., relatif à l'usufruitier et par la loi 33, § 1 D., Z>e usurp. et usuc, liv. 41, t. 3, relatif au fermier.
Ainsi donc , qu'il y ait eu tradition ou appréhension, on peut toujours résumer de la façon suivante la théorie romaine : Est possesseur tout individu qui a la chose entre
les maias, excepté quand il est établi qu'il ne peut être propriétaire et cela sans qu'on ait à rechercher qui en est réellement propriétaire.
Il reste maintenant à se demander si toutes les solutions présentées par les textes du droit romain sont conformes à cette théorie, s*il n'y en a pas qui lui soient contraires.
On pourrait vouloir soutenir que c'est ce qui a lieu dans la loi 60, § i D., Loc. cond., liv. 19, t. 2, déjà citée, suivant laquelle on doit considérer comme détenteur Théritierdu fermier quoiqu'il ne soit pas fermier lui-même, solution qui suppose, ainsi qu'on Ta vu, qu'on se place à un moment où les droits et obligations dérivant du bail n'étaient pas transmissibles aux héritiers*. En effet, dirait-on, ce n'est pas en vertu du bail que l'héritier du fermier a la chose entre les mains : il est bien difficile dès lors d'indiquer quelle est la cause qui, expliquant pourquoi il a la chose entre les mains, montre d'une façon évidente qu'il ne peat être propriétaire. Mais ce serait mal raisonner : en effet, puisqu'il est avéré que celui qui a la chose entre les n^aios est l'héritier du fermier, qu'aucune autre cause ne justifie sa mise en possession, ii'est-il pas certain qu'il ne petit être propriétaire? De là la solution de Labéon.
92. — Laissons ce point peu important et arrivons au précaire. Est-ce que le précaire ne constitue pas une institution juridique soumise, en droit romain, à des règles bien spéciales ?
Le précariste, au point de vue qui nous occupe, parait devoir être rapproché du locataire, du dépositaire : la tradition à lui faite par le concédant en précaire ne doit pas plus dans l'intention des parties faire acquérir la propriété que ne doit le faire par exemple la tradition consentie par le bailleur au locataire; dès lors, le précariste devrait être considéré comme un détenteur et non comme un posses-
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seur. El cependant il n'en est pas ainsi : d'après les textes le précariste est un possesseur.
Sans doute, quelques textes disent que le précariste peut être simplement détenteur : c*est ce que fait par exemple la loi 6, § 2 D., De prec, liv. 43, t. 26 :
« Celui qui a demandé de rester sur un fonds à titre pré- « Caire ne le possède pas : la possession reste au concédant « eo précaire : en effet, peut-on dire, Tusufruitier, le fer- « mier, etc., sont sur le fonds et cependant ils ne possèdent « pas. »
Mais à ces décisions peu nombreuses on peut en opposer beaucoup qui déclarent au contraire que le précariste possède. Telle est notamment, pour ne faire qu'une seule citation, la loi 4, § 1 D., De prec, liv. 43, t. 26 :
« Nous devons nous souvenir que le précariste possède. » Comment expliquer cela? La solution donnée par les textes est remarquable à deux points de vue :
En premier lieu , le précari^te est en principe déclaré possesseur.
En second lieu, le précariste, par une singularité unique, est tantôt possesseur, tantôt détenteur.
Et tout d'abord, si on recherche pourquoi le précariste est en principe déclaré possesseur, on en trouve la raison dans les considérations suivantes :
Le locataire, le commodataire sont des détenteurs et non pas des possesseurs parce qu'ils ont reçu la chose en vertu d'un contrat reconnu par le droit romain, louage, commodat, qui montre, sans que l'on ait à déterminer qui est propriétaire de la chose, que la tradition qui leur a été faite n'a pu opérer à leur profit le transfert de propriété. Mais il n'en est pas ainsi en matière de précaire. L'ancien droit romain n'a pas vu dans le précaire un negotium juris, une institution juridique, comme il le fait pour le louage, le commodat : c'est là, d'ailleurs, un point sur lequel il y aura lieu de revenir. Du précaire ne naissait, en effet, aucune action au profit du concédant, de telle sorte que,
pour reprendre sa chose, celui-ci ne pouvait se prévaloir que de son titre de propriétaire et devait par conséquenl avoir recours à l'action en revendication. Ne devait-on pas, en conséquence, étant donné les principes posés, déclarer le précariste possesseur?
Est possesseur, avons-nous dit, tout individu qui a la chose entre les mains dans des conditions telles que, si on ne tranche pas la question de propriété de la chose, il ne puisse être établi qu'il n'est pas propriétaire. Or, c est là précisément la situation du précariste à qui le concédant ne peut enlever la chose qu'en prouvant que lui-même est propriétaire. Il en est en réalité du précariste comnie du voleur, comme de celui qui a acquis la chose a non domvio : comme eux, il ne peut être propriétaire; mais pour lui comme pour eux cette impossibilité n'est établie que quand solution est donnée à la question de savoir qui est propriétaire : il doit donc, comme le voleur, comme celui qui a acquis la chose a non domino, être considéré comme possesseur.
L'explication qui vfent d'être présentée n'est satisfaisante que pour l'époque lointaine où le concédant en précaire n'avait à son service que l'action en revendication. On sait que cet état de choses ne dura pas : l'interdit de precario fut créé précisément pour permettre au concédant en précaire de reprendre sa chose sans avoir besoin de prouver son droit de propriété, et même on arriva à voir dans le précaire un contrat innommé donnant lieu à Vaciio prxscriptis verbis. Du jour où cet interdit de precario, où cette action prœscriptis verbis purent être exercés par le concédant, celui-ci eut ainsi le moyen, sans soulever la question de propriété, d'établir.que la remise de la chose a été faite au précariste dans des conditions telles qu'elle n'a pas pu lui en transférer la propriété.
La transformation qui s'est produite dans la théorie du précaire par la création de l'interdit de precario n'auraitelle pas dû nécessairement faire un simple délenteur du
DISTINCTION DB LA I^OSSESStON ET DE LA DÉTENTION. 315
précariste qui jusque-là devait être considéré comme possesseur?
Certainement cette solution aurait été logique , mais les Romains ne l'admirent pas. (1 se produisit ce qui se retrouved ans beaucoup d'institutions juridiques qui se sont transformées dans la suite des temps, dans la substitution papillaire, dans Vusticapio pro herede, par exemple. Certaines règles, fort logiques au début, furent conservées quoique la raison d'être en eût disparu.
11 en f-ut fait ainsi pour le précaire. Le précariste fut toujours considéré comme possesseur, bien que, d'après les principes du droit, étant donné les transformations qu'avait subies la théorie du précaire, on aurait dû voir en lui un détenteur. Au reste ce n'est pas la seule règle ancienne qui ait été maintenue dans la théorie du précaire, bien qu'elle ne fût plus conforme au caractère nouveau de Tinstitution : comment, pour ne prendre qu'un exemple, pourrait-on expliquer que le précariste n'est tenu que de son dol , sinon par cette observation qu'au temps où le precarium n'était pas un negotium juris, c'était là la seule responsabilité qui pût peser sur le précariste ?
La persistance de la règle ancienne déclarant le précariste possesseur se justifie dautant plus facilement que non seulement il n'y avait aucune utilité à changer cette règle, mais que de plus il y aurait eu des inconvénients à la modifier.
Je dis tout d'abord qu'il n'y avait aucune utilité à changer la règle ancienne. En effet, le concédant en précaire n'a aucun intérêt à être considéré comme possesseur.
La possession confère deux avantages : la possibilité d'exercer les interdits, la possibilité d'usucaper : il est facile de montrer qu'ils ne serviraient en rien au concédant en précaire. Et tout d'abord, en ce qui concerne l'exercice des interdits, le concédant en précaire n'en a nullement besoin. En effet, ces interdits lui sont inutiles à l'égard des tiers, car le précariste reconnu possesseur les exercera à sa
place, et aura intérêt à les exercer afin de s'assurer et de conserver la paisible jouissance de la chose qui lui a été doonée en précaire : il faut ajouter d*ailleurs que le concédant aura toujours le moyen, grâce à l'interdit rfe/?racareo, de reprendre la chose, d'en redevenir possesseur le jour où il croirait avoir à redouter la négligence du précaire. Et ces interdils inutiles au concédant en précaire à rencontre des tiers le sont également à rencontre du précariste lui-même, car il est bien évident que le précariste ne peut se servir des interdits retinendâs possessionis à rencontre du concédant en précaire, lorsque celui-ci veut reprendre la chose, et que ce concédant a à son service l'interdit de precario à rencontre du précariste pour redevenir possesseur quand il le veut. Quant à la possibilité d'usucaper qui est reconnue au possesseur, elle ne fait pas défaut au concédant en précaire, bien qu'il ne possède pas. Nous verrons en effet que le concédant en précaire peut, quand il reprend sa chose et redevient ainsi possesseur, joindre à sa possession celle du précariste. Que lui importe, dès lors, au point de vue delV sucapion, de ne pas posséder pendant que le précariste ala chose entre les mains, puisque le précariste possède, et que, grâce à la théorie de Vaccessio possessionum, cette possession du précariste lui servira pour usucaper comme s'il avait possédé lui-même?
Non seulement le changement apporté à la règle ancienne n'aurait présenté aucune utilité pour le concédant en précaire, ni, il n'est pas besoin d'insister à ce sujet, pour le précariste, mais, de plus, il leur aurait été désa* vantageux pour tous les deux. Cela va de soi en ce qui concerne le précarîste. Relativement au concédant en précaire, cela se comprend aisément. N'étant pas possesseur, le concédant en précaire se trouve ainsi débarrassé de tous les soucis de l'administration : ce sera au précariste, possesseur, ayant par conséquent les interdits, qu'il appartiendra de se défendre lui-même contre les troubles causés par les tiers, sans que lui, concédant, ait à intervenir : il
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a'aura donc pas ù protéger le précari&le dans sa jouissance, comme il aurait eu à le faire s'il était resté possesseur. El l'on doit remarquer que cette administration ainsi confiée au précarisle , ces pouvoirs qui lui sont conTérés , sont sans danger pour le concédant en précaire, puisque celui-ci peut , quand il le veut , );ràce à l'interdit de precario, redevenir possesseur et faire cesser l'administration du précariste.
Au reste, l'observation qui vient d'être faite, à savoir qu'il peut y avoir avantage pour le propriétaire à ce que celui qui a sa chose entre les mains soit possesseur, attendu qu'il évite ainsi tous les soucis de l'administration, a une grande importance; elle a conduit les jurisconsultes romains à admettre qu'il y aurait possession dans certaines hypothèses dans lesquelles les principes posés devaient faire admettre qu'il y a simple détention : c'est ce que nous allons bientôt avoir à constater.
Ayant ainsi exposé les raisons pour lesquelles le précariste est, dans le droit classique, considéré comme possesseur et non comme détenteur, il va m'être facile d'expliquer pourquoi le précariste reconnu , en règle générale , comme possesseur, est cependant appelé détenteur par certains textes.
Le précarisle , on vient de le voir, a continué d'être possesseur, parce que telle était la solution commandée par l'aocieDQe théorie et qu'il n'y avait aucun intérêt à la modifier : mais supposons que cet intérêt existe, qu'il y ail avantage pour le constituant en précaire à rester posses^ seur, pourquoi alors repousser la solution résultant des principes? On arrive donc naturellement à cette conclusion : sans doute, en règle générale, le précariste, conformément à la théorie ancienne, est possesseur; mais, conformément aux principes nouveaux , il sera détenteur toutes les fois que le concédant en précaire, ayant intérêt à ce qu'il en soit autrement, par exemple parce qu'il n'a pas confiance dans la vigilance du précariste, et ne veut
pas cependant lui enlever la chose s'il administre mal, aura laissé comprendre qu'il entendait conserver la possession.
C'est ainsi qu'on pourra expliquer qu'Ulpien , dans la la loi 6, §2 D., Deprec, liv. 43, t. 26, déclare le précarisle détenteur, et qu'il le déclare possesseur dans le § 3 de la même loi.
Le § 2 a déjà été traduit' : il y est question d'une personne qui demande à rester sur un fonds comme précariste : le concédant du précaire reste possesseur; il n'y a pas, dit Ulpien, de raison pour qu'il en soit, pour le précariste, autrement que pour le fermier ou Tusufruitier.
Dans cette hypothèse, on pense que le concédant n'a pas du vouloir abandonner les avantages de la possession qu*il avait auparavant, pas plus qu'il ne l'aurait fait si, au lieu de consentir un précaire, il avait consenti un bail, par exemple; on pense que le concédant en précaire a simplement voulu permettre au précariste de continuer à avoir la chose tant que lui, concédant, ne la réclamera pas, et a*a pas voulu autre chose.
Prenons maintenant la loi 6, § 3 D., De prec, liv. 43, t. 26 : » Julien dit que celui qui a expulsé avec violence le « propriétaire et qui ensuite a obtenu de ce propriétaire la « concession en précaire de ce fonds cesse de posséder vi et a possède precario : et il n'y a pas lieu de penser qu'il s'est « changé lui-même la cause de sa possession , attendu qu*il (( commence à posséder avec le consentement de celui quil « a expulsé : et en effet, s'il avait acheté la chose à cette « personne, il pourrait commencer à usucaper pro emp- « tore. »
Pourquoi, dans ce paragraphe, Ulpien expose-t-il la solution contraire à celle qu'il avait proposée dans le paragraphe précédent? Pourquoi le précariste est-il ici indiqué comme étant possesseur, alors qu'auparavant on le traitait
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de délenteur? C'est qu'ici rien ne montre que le concédant en précaire ait entendu s'assurer la possession : (oui porte à croire le contraire. En efTet, le concédant en précaire ne possédait pas auparavant, puisque c'était le précarisle qui alors possédait vt : les parties ont donc dû vouloir laisser la possession à celle qui l'avait auparavant, en en changeant seulement la cause.
On le voit donc, les solutions consacrées par lu droit romain en matière de précaire sont en parfaite harmonie avec les principes qui ont été posés à l'effet de distinguer la possession de la détention.
93. — Les principes adoptés par les jurisconsultes romains apparaissent donc bien nettement :
Pour être possesseur, pour être protégé comme tel, il faut avoir appréhendé ou reçu la chose dans des conditions telles qu'il n'y ait pas impossihilité d'en être propriétaire résultant, en dehors de toute recherche spéciale ayant pour objet de déterminer qui est propriétaire, des circonstances dans lesquelles s'est accomplie cette appréhension ou celte tradition.
Est simplement détenteur, et par conséquent privé de la protection assurée au possesseur, celui qui a appréhendé ou reçu la chose dans des cooditions telles que, sans qu'il soit besoin de trancher la question de propriété de la chose, il ressorte des circonstances dans lesquelles s'est effectuée r.appréhension ou la tradition, que celui qui a ainsi eu la chose à sa disposition, n'en peut être propriétaire. Ajoutons que, de l'avis de la majorité des jurisconsultes romains, celui qui, quoique libre, quoique pouvant être propriétaire, est possédé comme esclave, ne peut être que détenteur.
94. — En exposant ainsi la règle qui doit servir à dôterminer qui possède, qui détient seulement, nous avons par là même indiqué quelles sont les personnes qui peuvent se prévaloir de la protection assurée à la possession. Mais
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n'y avait-il pas en pratique des inconvénients à laisser ainsi en toute hypothèse le détenteur sans aucune protection? Par suite, le droit romain ne devait-il pas être amené k faire participer au moins dans certains cas le détenteur aux avantages de la possession, à reconnaître même en quelques hypothèses le titre de possesseur à celui qui, d*après les principes, aurait dû être simplement détenteur? Telles sont les questions qui demandent à être résolues pour que l'exposition du sujet soit complètement faite, pour que Ton sache exactement, en quelque circonstance que ce soit, si on se trouve en présence d'un possesseur ou au contraire d'un simple détenteur.
Que le détenteur puisse se trouver dans une bien mauvaise situation, étant donné qu'il n'est nullement protégé, c'est ce qu'il est facile d'établir.
Très souvent un détenteur sera détenteur, aura la chose entre les mains parce qu'il a un droit à exercer par rapport à cette chose et qu'il ne peut le faire que s'il la détient. Si on refuse à ce détenteur toute protection , si on maintient au possesseur, dans toute leur intégralité, les avantages que donne la possession, si on en refuse la plus petite participation au détenteur, ne va-t-on pas laisser ce détenteur à la merci du possesseur qui pourra, comme tel, lui reprendre la chose, et l'empêcher d'exercer ce droit qui suppose nécessairement la détention chez celui qui l'exerce? Ne va-t^n pas, en outre, si ce détenteur est troublé par des tiers, être obligé de reconnaître que, privé des avantages qui découlent de la possession, il lui sera bien difficile et même souvent impossible de faire cesser ce trouble, n'étant nullement protégé comme détenteur, qu'il lui faudra donc s'adresser au possesseur, et qu'il ne recouvrera la détention paisible de la chose que si le possesseur veut bien intervenir?
La question ainsi soulevée doit se subdiviser.
Il faudra en effet tout d'abord s'occuper de la situatioû faite au détenteur qui a sur la chose un droit réel qui exige la détention de la chose chez celui qui l'exerce. On exa*
minera ensuUe quelle est la sUuatio droit personnel relativemenL h la qui suppose également d'une Taçon de la chose chez celui qui doit l'exe
95. — Supposons tout d'abord <j la chose un droit réel. C'est surtou que le droitromain a admis des dérog ont été étudiés : c'est d'ailleurs dans s'imposaient avec le plus de force, réel autre que le droit de propriété même nature que le droit de propri mes personnes, soumis au:t mêmes que par l'étendue des effets qui en Romains, qui avaient reconnu que, priélaire d'une façon efficace, il fal sion c'est-à-dire l'exercice du droit nécessairement être conduits k adm analogues devaient être prises quant droits réels, que celui qui pouvait quel qu'il soit, devait voir garanti comme l'est l'exercice du droit de p
Comment donc fut assurée cette | de son droit au titulaire du droit ré
Deui moyens furent employés.
Le procédé connu tout d'abord fu titulaire du droit réel sur la chose, c cipes, OD véritable possesseur, et pa interdits possessotres qui furent reti les règles du droit, aurait dû rester sur uo point, la possession fut laissé matière d'usucapion: les considéra qui commandaient d'assurer au titi situation du possesseur ne demandi possibilité d'usucaper fût retirée à principes , aurait dû rester possesseu
avantages de la possession : le titulaire du droit réel fut par conséquent considéré comme possesseur, si ce n'est relativement à Tusucapion : c'est ce qui fut admis pour le créancier gagiste, pour Temphytéote.
Le droit romain arriva ensuite (ce fut le procédé le plus récemment créé) à établir, à côté de la théorie de la possession consistant dans Texercice du droit de propriété, la théorie de la juris possessio dans laquelle on déclare que celui qui exerce un droit réel autre que la propriété, qui par conséquent est en apparence titulaire du droit réel, devra être considéré comme juris possessor, quasi possessor, d par conséquent, comme ayant, en ce qui concerne l'exercice de son droit, tous les avantages qu'assure au possesseur l'exercice du droit de propriété. De là sont nés les interdits quasi-possessoircs assurant au détenteur titulaire jd^un droit réel autre que la propriété l'exercice de ce droit réel, comme les interdits possessoires assurent au possesseur l'exercice du droit de propriété. C'est là le procédé employé pour l'usufruit et la superficie.
Reprenons l'étude de ces deux procédés.
Et tout d'abord , ai-je dit, dans certains cas, le droit romain reconnaissant au titulaire du droit réel, qui aurait du être détenteur, le litre de possesseur, lui a accordé ainsi, sauf en ce qui concerne l'usucapion, tous les avantages que donne la possession et qu'il refuse par suite à celui qui devrait être possesseur; celui-ci n'en pouvant plus invoquer les prérogatives que pour arriver à usucaper.
C'est ce qui a eu lieu pour le créancier gagiste : j'ajouterai même que ce fut en ayant recours à ce procédé que le droit romain créa le droit réel de gage : détenteur d'après les principes généraux, le créancier gagiste est déclare possesseur et jouit de tous les avantages assurés à ce titre, réserve faite du droit d'usucaper. C'est ce que dit formellement la loi 16 D., De usiirp. et usuc., liv. 41, t. 3 :
« Relativement à l'esclave donné en gage, on doit agir « par Vactio ad exhibendum contre le créancier gagiste,
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« non contre te débileur constituant du gage : en i « constituant du gage possède seulement au point « de l'usucapion; à tout autre point de vue, c'est l€ « cier gagiste qui possède, de telle sorte qu^à sa po « ïieot se joindre celle du constituant du gage. »
Comme je l'ai dit, grdce à ce moyen, les Roma arriTés à faire du gage un véritable droit réel enpr( aÏDsi te créancier gagiste traité comme possesseui les troubles pouvant provenir du fait du concédant donnant le oioyea de reprendre la chose à qui que les interdits possessoires, enlevés au concédant d possesseur d'après les principes, conférés au ci gagiste qui ne devrait èlre que simple détenteur, ' k ce dernier la situation qu'assure tout droit réel qi soit : le créancier gagiste est certain de pouvoir se p de son droit de gage à l'enconlre de tous.
On sait d'ailleurs (et je ne veux ici que le rappe vement) comment a pris naissance cette théorie au créancier gagiste une grande partie des avantag possession. Le gage n'a été connu à Rome qu'après cipatio contracta fiducià pour remédier aux incon de cette institution juridique. Primitivement, celui lait conférer une sûreté réelle, n'ayant à son ser la mancipatio contracta fiducià, devait nécessi transférer la propriété de la chose à celui au profl la sûreté était constituée. Les inconvénients qui e taienl pour te constituant de la sûreté réelle sont b nos : devenu simple créancier de la restitution de qu'il pouvait exiger le jour où la dette ainsi garai acquittée, il avait à craindre que le créancier, dev priétaire de la chose , ne l'eût aliénée au mépris ( gation de restitution qui pesait sur lui. On dut d forcer d'éviter ce transfert de propriété au profil du t si dangereux pour le constituant. Ce que l'on v( effet, ce n'était paFi assurer au créancier la propri chose, mais lui donner le moyen de conserver
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jusqu'au jour où il serait payé : ne pouvait-on pas y parvenir sans opérer le transfert de la propriété? Voici comment on s'y prit. La chose fut remise au créancier par le constituant, non pas en vue de lui en transférer la propriété , mais simplement en vue de lui permettre d'avoir la chose entre les mains jusqu^au paiement : la remise de la chose étant ainsi effectuée en exécution d'une convention qui établit qu'elle n'a pu opérer le transfert de propriété au profit du créancier, les principes conduisent à dire que le créancier n'est pas propriétaire. Dès lors, on évite les dangers que la mancipatio contracta fiducià faisait courir au constituant : le créancier, n'étant pas propriétaire de la chose à lui remise, ne peut désormais l'aliéner : mais ne faiton pas naître ainsi des dangers bien considérables à rencontre du créancier? Et, en effet, les principes que nous avons étudiés obligent à reconnaître que le créancier, qui n'a pu devenir propriétaire de la chose, en est simple délenteur, étant donné que la convention qui motive la tradition de la chose démontre, sans qu'il soit besoin de rechercher qui est réellement propriétaire, que ce créancier ne peut l'être. Dès lors, ce créancier, simple détenteur, n'aurait eu en réalité aucune sûreté; le constituant, restant possesseur, aurait pu, au moyen des interdits, retirer au créancier, même avant le paiement, quand il l'aurait voulu, la sûreté qu'il lui aurait conférée. Ce fut pour empêcher cet inconvénient, que le droit romain, dérogeant aux principes qu'il avait posés, fit du créancier un véritable possesseur alors qu'il n'aurait dû être que détenteur, lui assura ainsi les interdits possessoires grâce auxquels il put, jusqu'au parfait paiement, conserver la possession de la chose, même à rencontre du constituant. En créant ainsi le gage, les Romains ont, comme on le voit , remplacé le droit de propriété que la mancipatio contracta fiducià assurait au créancier, par un droit réel de rétention lui permettant de conserver la chose jusqu'au paiement : dans ce but ils firent de lui un possesseur : toutefois, comme, pour obtenir le résultat dé-
rry
sîré , il n'était pas nécessaire de conférer au créancier gagiste toutes les prérogatives du droit de possession, de les enlever par conséquent au constituant, le créancier gagiste, réputé possesseur à tout autre point de vue, ne le fut pas relativement à Tusucapion : le constituant du gage resta donc possesseur à ce point de vue : de là, la théorie exposée dans la loi 16 D., De ustirp^ et ustic, liv. 41, t. 3.
Ce procédé, employé pour protéger le créancier gagiste, la été aussi quand il s'est agi de l'emphytéose, c'est-à-dire du bail à perpétuité ou à longue durée au moyen duquel le fisc, l'empereur, les villes et même les particuliers louaient leurs terres : c'est ce qu'exprime nettement la loi 15, § 1 D., Qui satisd. cog., liv. 2, t. 8 :
« On doit, dit ce texte, considérer comme possesseur « celui qui, soit pour le tout, soit pour partie, a à sa dispo- « sition un fonds de terre soit à la ville, soit à la campagne. « On considère également comme possesseur celui qui a « un ager vectigalis, ou concédé en emphytéose, etc. »
Rien d'ailleurs de plus facile que d'expliquer cette solution : du jour où l'on reconnut que l'emphyléote avait un droit réel, on dut, pour les raisons que j'ai indiquées plus haut, déclarer que l'exercice du droit d'emphytéose devait être protégé comme l'exercice du droit de propriété, que l'emphytéole devrait pouvoir, comme le propriétaire, se défendre contre tout trouble, le faire cesser sans avoir à faire la preuve difficile de l'existence de son droit. On fut naturellement amené à reproduire ici la théorie établie en matière de gage, et à considérer comme possesseur l'emphyléote.
Au reste j'ajouterai que, malgré le silence des textes et malgré les doutes qui, pour ce motifs ont pu être élevés à ce sujet, l'emphytéote ne devient pas possesseur ad usucapionem, que c'est le concédant qui continue à l'être à ce point de vue. La nécessité d'assurer à l'emphytéote le libre
exercice de son droit réel de jouissance pouvait conduire les jurisconsultes romains à lui reconnaître l'exercice des interdits, à les refuser au contraire au concédant, mais n'aurait pu certainement expliquer que le concédant, véritable possesseur d'après les principes, fut privé du droit d'usucaper : cette solution, inadmissible en matière de coqstitution de gage, Tétait également en matière d'emphytéose.
On peut remarquer que le procédé employé par le droit romain pour protéger le détenteur titulaire d'un droit réel de gage ou d'emphyléose contre les troubles que le concédant ou des tiers pourraient lui causer, pour assurer à ce détenteur, relativement à l'exercice de son droit, les avantages que ia possession assure à ce point de vue au propriétaire, a le caractère d'un véritable expédient. Que devient en effet la notion de la possession? Pourquoi celui qui est véritablement possesseur, d'après les principes établis, se voit-il refuser le droit aux interdits et presque le nom de possesseur? Pourquoi au contraire voit-on ce nom donné, ces interdits reconnus à celui que ces mêmes principes réduiraient au rôle de détenteur? On n'en peut donner qu'une raison d'utilité pratique, et l'on est bien obligé de reconnaître que l'on est en présence de solutions contradictoires.
Il ne pouvait d'ailleurs en être autrement tant que le droit romain s'en est tenu à la notion primitive de la possession, d'après laquelle celui-là seul qui exerçait le droit de propriété pouvait être considéré comme possesseur, d'après laquelle la possession n'était autre chose que l'exercice du droit de propriété. Un droit réel autre que le droit de propriété ne pouvait dès lors être muni d'une protection analogue à celle que la possession assurait à la propriété, et par conséquent on ne pouvait en procurer les avantages au titulaire de ce droit réel qu'à la condition de les enlever au propriétaire et de les lui attribuer.
Pour modifier cet état de choses, il fallut que le droit
prétorien, réalisant ud nouveau progrès, eût reconnu que les raisons, qui avaient fait aaitre la théorie de la possession à côté de la théorie de la propriété, devaient également faire déclarer qu'il y avait lien d'étendre la notion de la possession h tous les droits réels. Et, en effet, la preuve d'un droit réel quel qu'il soit est tout aussi difficile que la preuve du droit de propriété , puisque celui qui la fournit doit établir qu'il tient ce droit d'une personne qui était propriétaire ou qui du moins avait sur la chose un droit tel qu'elle pouvait constituer le droit dont il s'agit : pourquoi dès lors ne faciliterait-on pas cette preuve, étant donné qu'on avait jugé nécessaire de faciliter la preuve de la propriété? Et si, eu conséquence, on protège comme possesseur celui qui se comporte comme propriétaire, pourquoi ne protégerait-on pas au même titre celui qui, par la Façon dont il se conduit, apparaît comme titulaire d'un droit réel? De là la théorie de la quasi-possession établie par le préteur, de là les interdits quasi -possessoires, jouant relativement au\ droits réels autres que la propriété, le même rôle que les interdits possessoires relativement à la propriété.
11 n'est pas besoin de longues réflexions pour s'apercevoir que ce système était bien préférable au précédent : en effet, laissant au possesseur tous ses droits, toutes ses prérogatives, la théorie nouvelle établit, au profit du détenteur titulaire d'un droit réel, des interdits quasi-possessoires sauvegardant pleinement la quasi-possession qui lui est reconnue, pouvant sans doute paralyser les effets de l'interdit possessoire que conserve le possesseur, mais ne le lui enlevant pas.
Introduite par le préteur, cette théorie de la quasi-possession n'eut pas une étendue d'application générale : étrangère aux détenteurs titulaires de droits réels qui étaient déjà auparavant protégés, elle ne put être invoquée que par les détenteurs titulaires de droits réels pour lesquels le droit antérieur n'avait pas enlevé au possesseur les in-
terdits possessoires : elle n'a donc trouvé sa place qu'au cas d'usufruit et de superficie*.
Jusqu'au jour où la théorie de la quasi-possession fut admise en droit romain, l'usufruitier, détenteur de la chose, était réduit à exercer Vaclio cofifessoria pour faire reconnaître l'existence de son droit, et devait par conséquent prouver qu'il était bien réellement usufruitier. Aussi voit-on le droit romain reconnaître à Tusufrutier le droit d'agir par Vactio confessoria pour faire valoir son droit, même dans le cas où il ^aurait entre les mains la chose grevée d'usufruit, dans le cas où par conséquent il exercerait son droit, à la différence de ce qui se produit pour le propriétaire qui ne peut agir par la revendication que quand il ne possède pas. C'est ce qui résulte de la loi 5, § 6 D., Si iisîis, pet., liv. 7, t. 6, qui déclare que l'usufruitier triomphant au moyen de Vactio confessoria devra recevoir les fruits produits antérieurement à moins qu'il n'ait agi, exerçant le droit d'usufruit {Sed in omnibus ita demum, si non sit possessor, qui agat). Le droit romain avait pu en effet refuser la revendication au propriétaire qui possède parce que ce propriétaire a alors les interdits possessoires : il n'aurait pu au contraire refuser l'action confessoire à l'usufruitier qui possède, car c'aurait été lui refuser tout moyen d'établir son droit. L'usufruitier n'ayait donc à son service que la voie pétitoire, le droit romain n'ayant pas voulu protéger l'usufruitier de la même façon que le créancier gagiste. Telle était la théorie exislaot encore au temps d'Auguste, comme le montre la loi 20 D., De serv,, liv. 8, t. 1. Mais ensuite la théorie de la quasipossession prend naissance , et l'une des conséquences qui en résultent est la création d'interdits quasi-possessoires au profit de l'usufruitier : puisqu'on était arrivé à voir dans
^ Bien évidemment il n'y a pas ici à parler des servitudes prédiales : le titulaire d'une servitude prédiale n*est pas en effet détenteur du fonds sur lequel il exerce son droit.
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l'usufruitier un quasi-possesseur, ou devait naturellement le proléger comme le possesseur même. C'est ce ijue dit UlpieD dans le § 90, Frag. Val. » Lorsque le légataire d'un a droit d'usufruit se met de lui-même en possession du « fonds, l'interdit quod legatorum n'est pas donné contre « lui, alleodu qu'il ne possède pas le fonds, objet du legs, K mais en jouit plutôt. C'est pour cela que l'on reconnaît à n cet usufruitier un interdit utile uii possidetis et tmde vi V atleodu qu'il ne possède pas. On délivrera donc un inter- « dit utile quod legatorum avec cette formule : Puisque tu K possèdes ces biens comme légataire, puisque tu eD jouis à (I ce titre, puisque par ton dol tu as cessé de posséder ou « de jouir. »
Ulpïen suppose, dans la première phrase du texte, que le légataire d'un droit d'usufruit sur un immeuble se met de lui-même en possession. On sait que le préteur, voulant empêcher cette prise de possession , donne à l'héritier, contre le légataire qui se met en possession, l'interdit quod legatorum, grâce auquel il reprend la chose. Mais, lorsqu'il s'agit d'un legs d'usufruit, dit Ulpien raisonnant d'après les principes du droit civil, l'interdit quod legatorum ne peut trouver son application : il ne peut être donné que contre celui qui possède; or, oo ne possède pas un droit d'usufruit. Ensuite, dans les phrases qui suivent, Ulpien reconuaU que, s'il ne saurait y avoir lieu au véritable interdit quod legatorum, il pourra cependant être intenté un interdit quod legatorum utile, dont la formule est quelque peu modifiée, attendu que, grâce à cette nouvelle formule, on pourra l'intenter contre celui qui jouit de la chose sans en être possesseur, contre le légataire du droit d'usufruit qui s'est mis de lui-même en possession. •Cette solution, dit Ulpien, devait être admise, puisque l'usufruitier qui ne peut pas intenter les interdits uti possidetis et unde vi, attendu qu'il ne possède pas , a à son service des interdits utiles uli possidetis et unde vi. Ulpien tlit donc nettement que l'usufruitier, s'il n'est pas posses-
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seur, est quasi- possesseur, qu*en cette qualité, il peut exercer des iaterdits possessoires utiles, qu'il est doacpro* tégé comme le possesseur lui-même, les interdits qu*il peut intenter ne se distinguant des interdits reconnus aa possesseur que par quelques modifications opérées dans la formule.
Et dans la loi 4 D., Vtiposs., liv. 43, t. 17, Ulpien indique combien est efficace cette production : « En résumé, « déclare ce jurisconsulte, on doit dire, à mon avis, que « cet interdit uti possidetis doit être donné entre usufrui- « tiers, qu'il doit être donné alors que Tune des parties se (c présenterait comme ayant un droit d'usufruit et Taulre « comme possédant. » Ainsi donc, grâce à cet interdit utile, Tusufruitier peut se défendre avec succès contre le propriétaire dans un procès sur le possessoire, comme il pourrait le faire dans un procès sur le pétiloire.
Ce moyen de protection, établi au profit de l'usufruitier, a pu être employé également par l'usager et le superficiaire : par l'usager, tout d'abord, cela résulte de la dernière phrase de la loi 4 D., Uti poss., liv. 43, t. 17 : « Si « Tune des parties veut défendre son droit d'usage, dit « Ulpien, l'autre son droit d'usufruit, on leur donnera cet « interdit. »
11 peut également être invoqué par le superficiaire, comme le montre la loi 1 pr. D., De sup., liv. 43, t. 18, qui donne la formule de l'interdit de superficie : « Le prête teur dit : Je défends qu'il soit fait empêchement à la «jouissance du droit de superficie, tel qu'il a été établi « entre vous, s'il n'y a eu ni violence, ni clandestinité, ni « précaire; et, si on demande quelque autre action de suie perficie, je la donnerai cogniiâ causa. »
Si ou rapproche ce texte du § 90, Prag. Vat,, on s'aper* çoit que cet interdit donné au superficiaire était conçu de la même façon que l'interdit uti possidetis utile concédé à l'usufruitier : en effet, on retrouve dans les deux cas la formule de l'interdit uti possidetis, dans laquelle le verbt
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possidere est remplacé par te verbe frui. Ce sont donc les interdits possessoires utiles qui sont donnés au superfîciaire comme à l'usufruitier. Cette observation permet de repousser, sans qu'il soit d'ailleurs utile d'insister davantage à. ce sujet, l'opinioa de certàius interprètes du droit romain, voulant que le superflciaire soit protégé comme l'empbytéote, par l'attribution qui lui serait faite des interdits possessoîres enlevés au possesseur. Le superfîciaire serait donc, d&Ds ce système, le seul détenteur titulaire de droit réel qui serait en même temps protégé par les deux procédés qui viennent d'être étudiés. Pourquoi aurait-on donné cette situation spéciale au superficiaire? Et, d'ailleurs, a'est'il pas évident que le superficiaire qui , d'après le teile cité, a des interdits utiles, n'aurait aucun intérêt à avoir les interdits possessoires eux-mêmes?
Cette théorie de la quasi-possession, créée par le droit prétorien, dont l'importance est déjà grande en droit romain, a eu pour résultat de modifier, dans nos législations modernes, la théorie de la possession ; ce n'est plus seulement, comme le voulait le droit civil romain, l'exercice du droit de propriété qui constitue la possession; la possession, en réalité, s'est étendue à tous les droits : aujourd'hui tous les droits sont susceptibles de possession. « La « possession , dit l'article 2228 du Code civil , est la délen- « tion ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous u exerçons par nous-mêmes ou par un autre qui la tient ou n l'exerce en notre nom. >>
d6. — Les détenteurs titulaires d'un droit réel ayant un droit de même nature que. le propriétaire, ayant par conséquent besoin comme le propriétaire d'être protégés dans l'exercice de leurs droits, le droit romain a été, ainsi qu'on Tieot de le voir, nécessairement amené à leur assurer la protection même qu'il avait établie, à ce point de vue, au profit da propriétaire : de là les dérogations importantes apportées à la théorie primitive de la possession qui ont
été étudiées. Mais il n'a pas cru qu'il devait en être ainsi pour le titulaire d*un droit personnel supposant, chez celai qui Texerce, la détention de la chose, pour le fermier, le commodataire , le dépositaire, par exemple. Ce titulaire d'un droit personnel, simple détenteur, n'est nullemeai protégé comme tel; il n'a pas, comme le créancier gagiste ou l'emphytéote, les interdits possessoires enlevés à celui qui a consenti le bail, le dépôt, le commodat pour lui être attribués; il n'a pas non plus, comme l'usufruitier ou le superficiaire , d'interdits utiles, d'interdits quasi-possessoires. D'où vient donc cette différence de situation entre le détenteur titulaire d'un droit réel et le détenteur titulaire d'un droit personnel?
On peut l'expliquer par les deux considérations suivantes : En premier lieu, il faut remarquer que Fassimilation établie par les jurisconsultes romains entre le propriétaire et le titulaire d'un autre droit réel en ce qui concerne la protection de l'exercice de leurs droits, n'avait plus sa raison d'être quand il s'agissait d'un titulaire de droit personnel. Les droits réels ne sont autre chose que des démembrements du droit de propriété; ils se distinguent de la propriété en ce que, au lieu de conférer comme la propriété la plena in re potestas, ils n'assurent que certaines des prérogatives qui y sont contenues; mais, pour èlre moins considérables, les effets qu'ils produisent ainsi n'en sont pas moins de même nature : le droit de suite, le droit de préférence, qui en constituent les caractères essentiels, se retrouvent partout et toujours, qu'il s'agisse de droits réels autres que la propriété ou de la propriété elle-même. Rico de pareil au contraire en matière de droit personnel : ce droit n'a aucun caractère commun avec la propriété; les effets qu'il produit sont d'une nature toute différente. 11 est donc naturel que les jurisconsultes romains protègent l'exercice de tout droit réel de la même façon qu'ils protègent l'exercice du droit de propriété : en procédant ainsi, ils n'ont fait que se conformer à leur pratique habituelle
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Le droit romain ne s'est donc pas préoccupé de protéger d'une façon particulière la détention du titulaire d'un droit
vait pas écouter le locataire invoquant TezisteDce do bail, et par suite il devait donner raison au bailleur et lui reconnattre la possession. Le locataire n*avait que la ressource d'engag^er une nouvelle instance dans laquelle, se servant de Vaetio conducti, il agissait contre le bailleur poar non-exécution des obligations résultant du contrat de bail : il devait dooc plaider de nouveau pour obtenir satisfaction , et était toujours exposé à voir le bailleur arbitrairement , sans motif, le troubler dans sa jouissance au mépris du bail passé. On le voit donc, la théorie romaine, fidèle aux notions qui en avaient amené la création , protégeant le bailleur attendu qu'il était propriétaire, assurait ce résultat d'une façon trop énergique, on peut le dire, puisqu'elle permettait au propriétaire de reprendre sa chose, nonobstant les obligations qu'il avait contractées.
Aussi méritait-elle d'être corrigée sur ce point : c'est ce qui eut liea en réalité. On sait que le principe de l'ancien droit romain qui vient d'élre rappelé, d'après lequel le juge ne peut dans une seule instance connaître que d'une seule question , s'observa de moins en moins rigoureusement (V. Ihering, Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, i880, t 4, § 62, p. 46 et suiv.). Ce fut ce qui eut lieu en notre matière : ce fut grftce à l'exception de dol que se réalisa ce résultat : le locataire, menacé des interdits possessoires , ne peut- il pas dire avec juste raison qu'il y a dol de la part du demandeur qui veut lui enlever la chose louée, qui mao* que ainsi aux obligations qui découlent pour lui de l'existence du contrat de bail? Ne peut-il pas par conséquent opposer l'exception de dol et paralyser ainsi l'efTet de l'interdit invoqué contre lui, quand le bailleur n'hésite pas, en l'exerçant, à violer les engagements qu'il a pris? U droit romain qui reconnaissait que celui qui , en exécution d'une vente, avait reçu tradition d'une res mancipi, pouvait paralyser les effets de l'action en revendication dirigée contre lui, au moyen de Vexceptio r» vendiUB et traditm, devait également admettre que celui qui avait reçu une chose comme locataire , aurait l'exception du dol par laquelle il eok» pécherait que le bailleur, invoquant sa qualité de possesseur, vint, au mépris de ses engagements, lui refuser la jouissance de la chose qu'il lui avait promise.
C'est à cette théorie que fait allusion Marcellus dans les derniers metf de la loi 12 D., De vi et vi arm,, liv. 43, t. 26 : « Un fermier, dit ce juris^ « consulte, n'a pas laissé s'établir sur le fonds celui à qui le bailleur l'avait « vendu, lorsque celui-ci avait été envoyé par le bailleur pour en prendre « possession : plus tard le fermier a été expulsé avec violence du fonds par « un tiers : on s'est demandé qui a l'ioterdit unde vi» J'ai dit qu'il était
personnel : toutefois, dans une hypothèse spéciale, au cas deséquestre, il a cru devoir lui conférer les interdits pos-
« indifférent que le fermier se soit opposé à ce que le bailleur pénètre <f sur le fonds , ou qu'il n*ait pas laissé s'établir l'acheteur qui , d'après « l'ordre du bailleur propriétaire, devait recevoir la chose : par conséquent « l'interdît unde vi devra appartenir au fermier, et celui-ci sera tenu par « le même interdit envers le bailleur, attendu qu'il sera considéré comme « l'ayant repoussé par la force lorsqu'il n'a pas voulu livrer la possession « à l'acheteur, à moins qu'il n'ait eu une raison fondée sur le droit et « plausible d'agir ainsi. »
Il est facile de voir que Marcellus, dans ce texte, raisonnant sur une hypothèse un peu différente de la nôtre , mais nécessairement gouvernée par les mêmes principes, expose tout d'abord la théorie du droit ancien qu'il considère comme la théorie fondamentale, et signale ensuite, dans les derniers mots du texte, l'atténuation qui y a été apportée.
Marcellus suppose tout d'abord que le propriétaire d'un fonds qui a été loué a vendu son fonds, que l'acquéreur a voulu se mettre en possession, mais qu'il en a été empêché par le locataire : dans ce cas , dit ce texte, le fermier, jusque-là détenteur, est devenu possesseur, mais possesseur vi, de telle sorte que le bailleur, dépossédé par suite de l'acte de violence commis par ce fermier qui a écarté celui qui devait reprendre la chose en son nom , aura l'interdit unde vi : en effet, dit ce texte , que le bailleur lui-même soit empêché de pénétrer sur le fonds, ou que ce soit one personne envoyée par lui , peu importe : c'est toujours le bailleur possesseur jusque-là qui est dépossédé.
Le jurisconsulte suppose ensuite que le fermier est lui-même dépossédé i la suite de violences commises par un tiers , et il dit que ce fermier, devenu possesseur grâce à la violence qu'il a lui-même commise à rencontre du bailleur, aura contre ce tiers l'interdit unde vt, attendu que le vice de violence qui affecte la possession est un vice relatif, la possession violente n'étant vicieuse qu'à l'égard de celui qui a été victime de la violence : mais c'est là une partie du texte sans intérêt dans notre question et qui par conséquent ne doit pas nous arrêter.
Revenons donc à la première proposition : le locataire qui empêche soit le bailleur, soit la personne envoyée par celui*ci , de se mettre en possession du fonds loué, commet donc un acte de violence qui le rend possesseur, mais qui l'expose à l'interdit unde vi : Tel est le principe. Mais à la fin du texte le jurisconsulte ajoute : nisi propter justam et pro- Itabilem causant id fecisset. Par conséquent cette résistance au bailleur à celui qui est envoyé par le bailleur n'est considérée comme un acte de violence, comme un délit, qu'autant qu'elle ne s'explique pas par une
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sessoires, et le titre de possesseur : comme on va le voir, cela ii*a été admis que parce que 1 on n'aurait pas pu, si
jtista et probabilis causa : dès lors , si cette jusia et probabUis cauta existe, cette résistance est légitime; par conséquent le locataire peat s'opposer à ce que le bailleur pénètre sur le fonds.
Telle étant la solution donnée par le texte , supposons que le bailleur ait eu recours aux voies judiciaires pour rentrer en possession, qallait intenté l'interdit uti possidetis; c'est la supposition faite prôcédemmeot. Il est facile de dégager la solution qu'aurait certainement donnée Marcellus :
Puisqu'en principe, le locataire ne peut pas s'opposer à ce que le bailleur se remette en possession de la chose louée, puisqu'il commet ud acte de violence quand il repousse le bailleur, il doit succomber dans cette instance : le bailleur, qui ne doit pas être empoché de rentrer en possession, obtiendra nécessairement l'appui de justice pour obtenir ce résultat.
Mais, puisque le bailleur ne peut se plaindre de la résistance du locataire qui l'empêche de se mettre en possession quand ce locataire a de justes raisons d'agir ainsi, il en résulte nécessairement qu'il ne pourra pas intenter avec succès l'interdit uti possidetis pour déposséder le locataire qui a de justes motifs pour conserver la chose.
La décision de Marcellus contient donc la confirmation bien nette de toute la théorie qui a été exposée.
Il reste maintenant à examiner dans quels cas nous rencontrerons cette causa justa et probabilis qui justifie la résistance de celui qui, détenant la chose, veut s'opposer à ce que le possesseur rentre en possession, qui, par conséquent, sert de fondement à l'exception de dol destinée i paralyser les effets de l'interdit possessoire.
Le principe sur lequel on doit s'appuyer pour donner la solulioo que cette question comporte est facile à trouver : la justa et probabilis caitsar dont parle Marcellus, se rencontrera dans les hypothèses où le possesseur arriverait comme tel à enlever la chose au détenteur au mépris des d}!!gâtions dont il est tenu en vertu du contrat qui a donné naissance à la détention. Gomment admettre que le bailleur, pour en revenir à l'exemple sur lequel nous raisonnons toujours, pourra violer les obligations qu'il a assumées comme bailleur en invoquant son titre de possesseur? Ne doiton pas poser comme règle générale que cette justa et probaMUs causa existera toutes les fois que, en agissant comme possesseur, le bailleur obtiendrait des résultats contraires à la maxime : Qui doit garantie ne peut évincer?
Tel est donc le principe : il ne faudrait pas cependant aller jusqu'à
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97. — Le séquestre, c'est-à-dire le dépositaire chargé de garder la chose litigieuse jusqu'au jour où la difficulté sou-
duira quand il établira qu'il veul demeurer dans sa maison on y fûre •des travaux d*amélioratioD.
Oq ne saurait, bien évidemment, approuver au point de vue législatif <sette facilité donnée au possesseur de violer les engagements qu'il a pris : quelque sérieux que soit Tintérôt du possesseur à reprendre sa chose, il y a cependant toujours dol, mauvaise foi de sa part, k se soustraire aux obligations qu*il a librement contractées. Aussi faut-il poser en prio- «ipe que le possesseur ne sera ainsi autorisé à violer ses engagements que lorsqu'un texte précis lui permettra de le faire : cela admis, la question se pose de savoir s'il ne pourra le faire que dans les cas prévus par la loi 3 G., D6 loc. et cond., liv. 4, t. 65. A mon avis, il faut y joindre ie cas où le possesseur, ayant vendu la chose, veut Tenlever au détenteur pour la remettre à l'acquéreur, mais c'est là un point qui a fût doute et qui par suite nécessite quelques développements.
Posons nettement l'hypothèse sur laquelle nous devons raisonner en la présentant sous son aspect le plus habituel: supposons la vente consentie par le bailleur, en cours de bail, de la chose par lui louée. Un propriétaire a donc tout d'abord donné à bail le fonds qui lui appartient; puis, au •cours de ce bail, il a vendu ce fonds : quelle va être la situation de l'acheteur et du vendeur? Pour exécuter la vente conclue, le propriétaire voudra remettre la chose à l'acheteur : il enverra donc cet acheteur auprès du locataire , après avoir invité celui-ci à livrer la chose à l'acheteur. Le locataire pourra-t-il se refuser à effectuer cette livraison en prétendant que , ayant le droit de conserver la chose en vertu du contrat de bail, il lui est permis d'invoquer cette caiLsa justa et probabilis dont parle Marcellus, grâce à laquelle il empêchera le propriétaire de se prévaloir du droit qu'il a comme propriétaire et comme possesseur de reprendre la chose? Pourra-t-il, si le vendeur ou l'acheteur, au nom du vendeur, intentent les interdits possessoires pour reprendre la chose , opposer l'exeeption de dol fondée sur cette causa justa et probabilis? Ou bien au contraire devra-t-il faire la livraison demandée par l'acheteur, la vente étant considérée comme un de ces actes présentant un intérêt particulièrement sérieux pour le propriétaire qui permettent à celui-ci de ne pas se conformer à ses engagements, de reprendre sa chose, sauf à payer des dommages-intérêts? N'aura-t-il par conséquent aucun moyen si ce vendeur, /OU Tacheteur au nom du vendeur, recourent aux interdits possessoires , de paralyser la demande formée contre lui ?
On a soutenu que le locataire pouvait se refuser à faire la livraison à 4'acheleur, qu il pouvait victorieusement résister & ilnterdit possessoire
»..iW
levée relativement à cette chose aura été tranchée, et où, en conséquence, il devra la restituer à celui qui aura ob-
dlrigé coDtre lui par le bailleur ou par l'acheteur, au nom de celui-cL
Cette solution , conforme au principe énoncé plus haut : Qui doit garantie ne peut évincer, est commandée, a-t-on dit, par ce silence que garde à ce sujet la loi 3 C, De loc. et cand,, liv. 4, t. 65. Cette loi indiquant limitativement les hypothèses dans lesquelles le possesseur peut reprendre sa chose au détenteur malgré ses engagements ; on ne saurait ajouter Thypothèse qui vient d'être prévue à celles qu'énumère la loi.
En réalité, je ne crois pas cette opinion soutenable : sans doute il est exact de dire que ce n*est que dans les cas prévus par la loi que le possesseur pourra ainsi reprendre au détenteur la chose dont le contrat assure à celui-ci la détention ; mais il est facile de montrer que, si la loi 3 C, De loc. et cand., liv. 4, t. 65, ne prévoit pas cette hypothèse, il est d'autres textes qui montrent que le possesseur qui vend la chose peut, comme possesseur, enlever au détenteur la chose qu'il devrait lui laisser en vertu du contrat qui a été passé.
Telle est notamment la constitution bien connue due à l'empereur Alexandre Sévère, qui forme la loi 9 C, De loc, et cond., liv. 4, t. 65, souvent nommée loi Emptorem à raison du mot placé au début :
u II n'est nullement nécessaire que l'acheteur du fonds conserve le fer- « mier auquel le propriétaire avait loué antérieurement , A moins qu'il « n'ait traité à cette condition. Mais, s'il est établi qu'il a, par quelque clause « du contrat, consenti à conserver le fermier, il sera obligé d'accomplir « ce qui a été convenu, môme s'il n'y a pas d'écrit, l'action étant de « bonne foi. »
On peut rapprocher de ce texte la loi 25, § 1 D., Loc, eond., liv. 19, t.2:
« Celui qui a loué à une personne un fonds ou une maison pour qu'elle « en jouisse doit veiller, si , pour une cause quelconque il vend le fonds K ou les bâtiments, à ce que ce contrat de vente assure au fermier le droit « de jouir du fonds , au locataire celui de jouir de la maison à. rencontre « de l'acquéreur : autrement ce locataire, empêché de jouir, agira contre « le bailleur par Vactio ex eonducto. »
Citons enfin la loi 59, § i D., De usuf,, liv. 7, t. i :
c( Tout ce qui naît sur le fonds, tout ce qui y est perçu appartient « à l'usufruitier : il en est de même des loyers des fonds loués aupara- « vant , si les loyers ont été spécialement compris dans l'acte constitutif « d'usufruit. Mais, s^il n'y a pas eu une disposition expresse à ce sujet, « l'usufruitier peut , comme l'acheteur, expulser le fermier. »
Ces textes établissent nettement que, quand une vente est conclue par
338 PARTIE m.
tenu gain de cause, est certainemeat un détenteur, d*après les principes qui ont été étudiés jusqu*ici. Aussi le droit
le propriétaire d'un fonds, le propriétaire ou l'acheteur, au nom de celui-ci, peuvent expulser le locataire. Dirait-on que Tacheteur n'est pas obligé de respecter le bail , de conserver le fermier, que le locataire, empêché de jouir, agira en garantie contre le bailleur au moyen de Yaetio exconducto, que l'usufruitier peut, comme l'acheteur, expulser le fer* mier, si celui-ci avait le droit de s'opposer à ce que la chose sorte de ses mains , si , grâce à l'exception de dol , il avait le moyen de paralyser TeOet de l'interdit possessoire exercé contre lui?
En vain s'efîorce-t-on d'expliquer de la façon suivante les textes qui viennent d'être cités.
Ces textes, a-t-on dit, prévoient l'hypothôse où, à la suite de la vente conclue par le bailleur, l'acheteur a été rendu propriétaire : il est alors certain que le locataire ne pourra nullement s'opposer à ce que l'acheteur se mette en possession et l'expulse. Et en effet il serait impossible dans ce cas de trouver une raison d'être à l'exception de dol qu'il voudrait opposer à l'acheteur. Le locataire peut bien reprocher un dol au bailleur qui , ayant vendu la chose , veut la lui reprendre au mépris des engagements contractés; mais Tacheteur, qui ne s'est obligé à rien envers le locataire , ne commet aucun dol lorsqu'il fait valoir à i'encontre de celui-ci le droit de propriété qui lui a été transféré : il est vrai de dire dans ce cas que le fermier peut être expulsé par lacquéreur.
Mais, ajoute-t-on , il n'en sera plus de même dans le cas où, la vente ayant été conclue, il s'agit d'en assurer l'exécution en mettant l'acheteur en possession de la chose. Dans ce cas , l'acquéreur demandant la chose au locataire ne se présente pas comme propriétaire : il ne l'est pas encore, il ne le sera que quand la chose lui sera livrée : c'est le vendeur qui est encore propriétaire, et l'acheteur agit alors au nom du vendeur. Dès lors l'exception de dol que le locataire ne pouvait opposer lorsque l'acheteur agissait en son nom comme propriétaire, trouve au contraire sa place naturellement quand l'interdit est exercé par le vendeur ou en son nom : le locataire est bien fondé en effet à reprocher au vendeur le dol qu'il commet en lui enlevant la chose avant l'expiratioa du contrat de bail , et par conséquent à écarter ainsi l'acheteur agissant au nom de son vendeur.
Il n'est pas difficile de montrer que cette argumentation n'est en réalité nullement décisive. Constatons tout d'abord qu'aucun texte ne porte la trace d'une semblable distinction à faire suivant que l'acheteur serait ou non devenu propriétaire , et qu'il n'y a par conséquent dans l'expli* cation donnée qu'une supposition proposée par certains interprètes qui
romaiQ décide-t-il , en les appliquant, qu'en ce qui concerne Tusucapion, non seulement le séquestre n'usucapera
ne repose sur aucun fondement sérieux. Or, quand on examine les choses avec un peu desoin, on se persuade que non seulement elle n>st pas appuyée, mais que même elle est inadmissible. Et en effet quand, une Tente ayant été consentie au cours du bail, le locataire est encore en possession, quelle est des deux hypothèses présentées celle qui est de nature à se présenter le plus fréquemment? Est-ce l'hypothèse dans laquelle l'acquéreur serait déjà devenu propriétaire ? Est-ce au contraire celle dans laquelle Tacquéreur ne l'est pas encore?
Le plus léger doute n'est pas possible : on peut dire hardiment que quatre-vingt-dix-neuf fois sur cent, l'acheteur ne sera pas propriétaire si le locataire a encore la chose entre les mains. Et, en effet, pour que l'acheteur soit devenu propriétaire, il faut, si le transfert s'est fait par mari' eipatio ou traditio , que la chose ait été entre les mains de l'acheteur : conçoit-on que celui-ci, recevant ainsi la chose, la remette de nouveau, au locataire, s'il ne veut pas le maintenir comme tel, s'il veut ensuite l'expulser? On ne voit donc guère comment le locataire pourrait, dans ces circonstances , détenir la chose après que l'acquéreur en est devenu propriétaire. Resteraient donc les hypothèses relativement rares (a) dans lesquelles , le transfert de la propriété se faisant au moyen de Vin jure C€$$io, et le transfert ayant pour objet un immeuble {b), la chose est toujours restée entre les mains du locataire : ce serait dans ce seul cas que l'on pourrait comprendre que l'acheteur agisse comme propriétaire contre le locataire. Dès lors, est-il à croire que, dans les nombreux textes qui existent sur cette question dans le Digeste, il n'y en ait pas un seul qui prévoie l'hypothèse habituelle, normale, du locataire se trouvant, après la vente conclue , en face du vendeur encore propriétaire, et que tous, au contraire, s'occupent de la situation rare, exceptionnelle, du fermier ayant en face de lui l'acheteur devenu déjà propriétaire?
Mais on peut fournir des arguments plus directs, montrer que le locataire n'a pas le droit de s'opposer à la prise de possession par l'acquéreur, prouver, par conséquent, qu'au cas de vente consentie parle bailleur, hjtista et probabilis causa, que peut d'ordinaire invoquer le fermier, à
(t) Otius, en effet, G. II, § 25, avertit qu'à raison des formalités qu'elle exige, Viniurêceuio était peu employée comme mode de transfert de la propriété, qu'on lai préférait la mancipalio, et par conséquent, à fortiori ^ la tradition.
{h) Vin jure cetsio, en effet, étant donné les formalités qu'elle Décessitait, supposait la présence de la chose transférée : ce n'est qu'en ce qui concerne les immeubles qu'on s'est départi sur ce point de la rigueur primitive. V. Accarias, 4* édit., t. 1, p. 568, no 223.
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jamais pour lui-même, mais de plus que celui à qui il devra restituer la chose, pourra, tput au moins sous certaines
raison môme de TexisteDce du contrat de bail et des obligations qui en découlent à rencontre de ce bailleur, ne peut légitimer la résistance qu'il voudrait opposer à Teffet d'empêcher celui-ci de se prévaloir de ses droits de propriétaire et de possesseur, en vue de reprendre sa chose au mépris de ses engagements.
Revenons, en effet, à la loi 12 D., De vi, llv. 43, § 16.
Marcellus, on s'en souvient, suppose dans ce texte que le propriétaire, ayant vendu le fonds par lui loué, envoie Tacheteur se mettre en possession du fonds : le fermier s'y oppose. Peu importe, dit alors le jurisconsulte, que le fermier ait ainsi empêché de venir sur le fonds le bailleur ou Tacheteur agissant par Tordre de celui-ci ; dans les deux cas, le fer* mier pourra être poursuivi par le bailleur au moyen de l'interdit unde vi, à moins qu'il n'y ait une justa et probabilis causa expliquant la résistance du fermier. Peut-on dire d'une façon plus explicite que le fermier n'a pas le droit de s'opposer à ce que le bailleur ou l'acheteur en son nom reprenne la chose, que l'existence du contrat de bail qui, en règle générale, constitue une justa et probabilis causa suffîsante pour motiver la résistance du locataire, ne saurait ici produire cet effet, le bailleur étant considéré, quand il a vendu la chose louée, comme ayant un intérêt sérieux à la reprendre? Et; en effet, s'il y avait ici une justa et probabilis causa justifiant la résistance du fermier, l'interdit unde vi ne pourrait être donné au bailleur contre lui quand il aurait ainsi repoussé le bailleur ou l'acheteur agissant au nom de celui-ci. Et remarquez qu*il est impossible de prétendre que le jurisconsulte s'est placé en présence de Thypothése dans laquelle l'acheteur serait déjà devenu propriétaire : le texte, en effet, dit bien nettement que l'interdit unde vi est donné au bailleur, que l'acheteur agit au nom du bailleur; reconnaît, par conséquent, sans qu*il puisse y avoir le moindre doute à ce sujet, que le bailleur est encore propriétaire.
Papinien, d'ailleurs, s'exprime comme Marcellus dans la loi 18 C, De vi, liv. 43, t. 26 :
i< Un propriétaire, qui avait donné son fonds à bail, l'ayant vendu, avait « invité l'acheteur à entrer en possession : le fermier l'empêcha de le « faire : plus tard l'acheteur expulsa avec violence le fermier : qu*ad- « mettre relativement aux interdits unde vt? On a reconnu que le femiîer « est tenu par cet interdit envers le vendeur : en effet peu importe que (( ce soit le propriétaire ou une personne ayant reçu de lui mandat d'en* « trer en possession qui soit empêché de le faire , le propriétaire n*ëta.nt u considéré comme ayant abandonné la possession que lorsqu'elle est
conditions, se prévaloir pour arriver à l'usucapion, du temps pendant lequel ce séquestre aura eu la chose entre
« IméB à l'aclieteur, peraonoe n'ayaal la pensée d'abandoDoer la posu session eo faveur d'un acheleur tant que l'acheteur ne l'acquiert pas. u Quant & l'acbeteur qui plus tard a employé la violence, lui-même esi « lenu envers le fermier par l'interdit uni^e vi : en eOtit, le Termier possède « par violence non pas à rencontre de l'acheteur, mais à rencontre du ven- •• deur à qui la possession a été ainsi enlevée. On s'est demandé si on de- •I vait venir au secours de l'acheteur dans le cas où ce serait par la vo- € ionté du vendeur que le fermier aurait été ensuite expulsé par vio- ■c lence. J'ai répondu : Non, attendu qu'il a assumé un mandat illicite. » Ce teile donne, on le voit, la même solution que le précédent : Le fermier qui empêche l'acheteur envoyé par le bailleur de se mettre en possession est tenu de l'interdit unde vi euvers le bailleur, s'il s'oppose à tamise en possession de l'acheteur : il ne peut donc invoquer anejttsta et probabilis caïaa.
Toutefois l'interprétation de ce texte a donné lieu à des difficultés. Cette première hypothèse résolue, le texte suppose qu'après un certain temps écoulé, t'acheleur use de violence pour se mettre en possession. S'il agit de sa propre initiative , la solution est simple ; il sera tenu envers le fermier par l'inlerdit unde vi. En etTel, du jour où le fermier s'est opposé à ce que l'acquérear envoyé par le bailleur entre eu possession , ce fermier, de détenteur qu'il était auparavant, est devenu possesseur : il a sans doute une possession vicieuse en ce sens qu'il ne pourrait l'invoquer valablement & rencontre de la victime de la violence commise, c'està-dire à t'enconlre du bailleur; mais, vicieuse à rencontre du bailleur, elle ne l'est à l'égard d'aucun aulre ; par suite, l'acheteur qui , par sa violence, trouble le fermier devenu possesseur sera donc teou par l'interdit UTtde vi : « Celui qui possédait par violence à mon égard, dit la loi 1, « § 30 D., De vi, liv. 43, t. 16, a l'interdit, s'il est dejtctus ab alio, s'il ■( est vicUme lui-même de la violence d'un tiers. »
Mais supposons que l'acheteur agisse ex voluntate venditorii , qu'H expulse avec violence le fermier sur l'invitation du bailleur : la même solutioa devra être admise. Le doute aurait été possible : en efTet, la possession du locataire est vicieuse par rapport au bailleur, ne peut être opposée & celui-ci : elle ne doit pas pouvoir, semble-t-il , être opposée au maDdataire du bailleur.
Néanmoins Papinien n'hésite pas i reconnaître au fermier l'interdit unde vt contre l'acquéreur : en effet il n'y a pas à tenir compte du mandat 'qui lui a été donné. Sans doute on en tiendrait compte, car le mandat serut parfailemeDl valablci si l'acquéreur en l'accomplissant devait
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les mains : le séquestre est donc, au point de vue deTusucapion, conformément aux principes du droit, un délenteur possédant pour celui à qui il doit remettre la chose : c'est ce qui résulte de la loi 39 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2. Et cependant, à tout autre point de vue, le droit romain n*hésite pas à le considérer comme possesseur : « La propriété de la chose déposée reste au déposant, dit « la loi 17, § 1 D., Dep. vel cont., liv. 16, t. 3 ; et il en est « de même de la possession, à moins que le dépôt n'ait été (( fait entre les mains d'un séquestre : dans ce cas, le sé- « questre possède , car on a touIu en faisant ce dépôt que « la possession ne fût, pendant le temps du séquestre, à « aucun des déposants. »
ramener la possession au bailleur : mais ici il s*agit de faire acquérir la possession à Tacheleur : or le mandat ainsi donné à Tacheteur est illégal, car il s*agit en réalité d'enjoindre à oet acheteur de troubler, en commettant le délit de violence, une possession qui, par rapport à lui, e&Xj'usta, est régulière , puisque le vice de violence est un vice relatif qui n'existe qu'à l'égard du possesseur dépouillé, c'est-à-dire du bailleur. La victime de la violence, le bailleur, aurait sans doute pu dooner à quelqu'un mandat de reprendre la possession pour elle-même, car il lui est permis de recouvrer ainsi la possession : elle ne peut donner mandat à une personne d'acquérir la possession au moyen d^un acte de violence.
Telle est, suivant moi, la véritable explication du texte : elle «oppose nécessairement , comme on a pu le voir, que le bailleur est resté propriétaire et possesseur après la vente conclue, au moment où l'acquérear veut reprendre la chose , elle suppose également que le fermier n'a pas une justa et probabilis causa lui permettant de repousser le bailleur voulant reprendre la chose en cours du bail, quand celte manière d'agir se justifie par l'obligation où. il se trouve de livrer à l'acquéreur la chose par lui vendue.
Les développements un peu longs qui viennent d'être présentés ont montré dans quelle mesure la possibilité d'opposer l'exception de dol a permis au détenteur de se défendre contre les attaques du possesseur et a diminué les inconvénients auxquels pouvait donner naissance la théorie romaine sur la possession. Mais Texception de dol ainsi accordée ao détenteur, utile pour paralyser les attaques du possesseur qui manque à la bonne foi en invoquant, au mépris du contrat passé, les droits que la possession lui confère, est impuissante pour lui permettre de se défendre «ontre les troubles apportés par des tiers à sa jouissance. Sans doata
RappeloDs le but ea vue duquel a été établi le séquestre, et nous comprendrons que, pour l'atteindre, il fallait faire, conlrairemenl ans principes, du séquestre un possesseur : ce sont donc des considérations d'utilité pratique qui ont dicté cette solution. Deux ou plusieurs personnes sont en procès relativement à une chose, elles ne veulent pas que, tant que dureront les dîtfîcuUés, la chose reste entre les mains de l'une d'elles, que l'une d'elles puisse se prévaloir des avantages de la possession : en conséquence, elles confient la chose à un tiers, nommé séquestre, qui la conservera jusqu'au jour où seront aplanies les difficultés et qui la restituera alors à la partie qui aura obtenu gain de cause. Or si, conformément aux principes généraux, on n'avait
on pourra dire que le contrat passé entre le possesseur et le délenteur, eolre le bailleur et le locataire, pour reprendre l'hypothèse sur laquelle Dous raisDDnooB, et qui oblige le possesseur à reepecler la délenLion qu'il a coDientie , à assurer la jouissance promise , donoera au détenteur une action à l'effet d'obliger le possesseur à le défendre; sans doute la fermier, par exemple, se prévaudra du contrat de bail à l'encootre da bailleur, pour le contraindre à venir à son secours el à se servir, par conséquent, dans son intérât à lui feroiier, des interdits attachés à son titre de possesseur. Mais le tiailleur peut s'y refuser, et les dommagesintérêts auxquels il sera oondamnê ne compenseront peut-Stre pas pour le fermier la perte de la jouissaoce de la chose & laquelle lui donnait droit le contrat de bail passé. On conçoit par suite l'utilité qu'il y aurait eu pour le fermier à pouvoir défendre lui-même sa possession & l'encoDtre des tiers; mais 11 y avait une grande hardiesse à l'admettre ; c'était, contrairement aux principes fondamentaux régissant les droits personnels, donner effet à un tel droit à rencontre de personnes qui n'ont pas été parties au contrat ; aussi le droit romain n'a-l-il pas osé le faire; il n'a pas cru pouvoir, comme l'a fait notre Code civil, article 1743, permettre au fermier d'opposer son bail à un tiers qui vient le troubler, à l'acquéreur, par exemple, agissant non pas comme mandataire du bailleur, mais en son propre nom. Au reste, c'est seulement au profit du fermier que le Code civil a cru devoir admettre une règle si contraire aux principes généraux du droit; en toute autre hypothèse, s'en tenant aux régies du droit commun, il reconnaît que le détenteur, troublé par on tiers dans sa détention , ne peut lui-même faire cesser ce trouble et doit nécessairement s'adresser à celui qui a promis de lui procurer la jouissance, de lui assurer la détention, pour qu'il fasse cesser ce trouble.
VU dans le séquestre qu'un simple détenteur, le résultai désiré n'aurait pas été atteint.
Celui qui, avant la constitution du séquestre, avait la situation de possesseur, aurait conservé cette situation, le séquestre n*étant devenu que détenteur : il aurait pu par conséquent enlever au séquestre la chose au moyen des interdits possessoires. Sans doute, on pourrait dire que, dans ces circonstances, le séquestre opposera l'exception de dol, étant donné les développements présentés dans la note placée au bas du texte, mais il faut observer qu'il n'y aurait peut-être eu là qu'un remède insuffisant, l'exception de dol, ainsi qu'on l'a vu , ne pouvant pas toujours être victorieusement opposée. D'autre part, si on suppose que la chose remise au séquestre passe pour un motif quelconque entre les mains d'un tiers, le séquestre, simple détenteur, n'aurait pu la reprendre. C'aurait été le possesseur, c'est-àdire celui qui avait la chose à sa disposition^ avant qu'il n'y eût séquestre, qui aurait pu le faire : ici encore, contrairement à l'intention des parties, la chose serait revenue entre les mains de celui-là même à qui la constitution du séquestre avait pour but de l'enlever. Le séquestre devait donc être considéré comme possesseur, je ne dis pas à tout point de vue, mais au moins en ce qui concerne l'exercice des interdits possessoires : autrement la convention passée entre les parties n'aurait pas produit les résultats en vue desquels elle avait été précisément faite.
Quand en sera-t-il ainsi?
Les hypothèses dans lesquelles il y a vitiosa possessio se divisent en deux grandes classes ; la possession peut être en effet vicieuse, ou bien parce que Tacte par suite duquel la possession a été acquise constitue un délit, ou bien parce que la continuation de la "possession, jusque-là /u^/a^ n'a pu être obtenue qu'à la suite d'un fait délictueux.
De là la division de notre sujet en deux chapitres :
Chap. I. De là possessio vitiosa par suite du fait qui lai a donné naissance.
Chap. IL De Idi possessio vitiosa par suite du fait qui ea a causé la continuation.
CHAPITRK I.
s U POSSESSIO TITIOSA FiR SDITE QUI LUI 1 DONNE NAISSANCE.
99- — Le droit classique a connu deux h lesquelles la possession élait vicieuse par su lui avait donné naissance, et par conséqu permettre au possesseur de se prévaloir attachés à ce litre à l'eocontre du posses:
dépouillé par suite de cet acte délictueux. I trenl, en effet, que la possession était con vicieuse quand elle avait été acquise, soit i acte de violence, soit à l'aide de manœuvres ser ignorer par le possesseur antérieur la [ sion : c'est ce qui va être facile d'établir, possesseur a , pour faire valoir sa possession uti possidetii, s'il s'agit d'un immeuble, ulrubi, s'il s'agit d'un meuble : or il est al tain que le possesseur d'un immeuble ne tri à l'interdit uti possidetîs, que le possesseu n'obtiendra gain de cause au mojen de l'i qu'autant qu'il ne possédera nec vi, nec dam qu'autant que sa possession ne sera, par raj versaire, entachée ni de clandestinité, ni de ce qui résulte , en ce qui concerne le possE meuble, de la loi 1 pr. D., liv. 43, t. 17,
cette loi donne la formule même de Finterdit qui est ainsi conçue :
« Étant donné que Tun de vous possède par rapporta « l'autre les bâtiments dont s'agit nec vi, nec clam, necpre- « cario, je défends qu'il soit fait aucun acte de violence « devant produire ce résultat que vous ne possédiez plus <( ainsi. »
Le préteur déclare donc bien formellement qu'il ne défend qu'il soit porté atteinte à la situation du possesseur actuel qu'autant qu'il ne possède nec vi, nec clam ab adversario, qu autant qu'il ne doit pas sa possession à un acte de violence, à des. manœuvres clandestines, commis à rencontre de son adversaire; il reconnaît donc que celui qui a été victime de la violence, des manœuvres clandestines peut à bon droit reprendre la chose au possesseur qui Ta ainsi dépouillé.
En ce qui concerne le possesseur de meubles, la formule de l'interdit iitrtibi, telle que la fait connaître la -loi { pr. D., Uirubi, liv. 43, t. 31, ne révèle pas l'existence de cette condition à savoir que, pour triompher, le possesseur ne doit posséder, nec vi, nec clam ab adversario; mais on ne saurait douter qu'elle ne fût exigée , et l'on doit croire à une lacune dans la loi qui vient d'être citée. En effet, les jurisconsultes romains en font mention dans les mêmes termes, qu'il s'agisse de la possession des meubles ou des immeubles : voici notamment ce que dit Gains, C. IV, §150:
« S'il y a lieu à un interdit au sujet d'un fonds ou de « bâtiments, le préteur déclare que l'on doit préférer ce- « lui qui, au jour de l'émission de l'interdit, possède née « vi, nec clam, nec precario, par rapport à son adversaire; « si c'est au sujet d'un meuble, le préteur déclare qu'on « doit préférer celui qui a possédé pendant la plus grande « partie de l'année, ?iec vi, nec clam, nec precario, par rap- « port à son adversaire : et c'est ce qui est suffisamment « indiqué par les termes mêmes des interdits. »
100. — Ainsi donc les jurisconsultes roi de cette idée que personne ne doit pouvoir, i un délit, améliorer sa situation au détriinen en a été victime, décidèrent que celui qui acquis la possession qu'au moyen d'actes de manœuvres clandestines, ne pourrait se p possession qu'il a ainsi acquise, à l'encont possesseur, victime de ces actes délictueux, acquis, il faut indiquer avec plus de préci:
ce résultat a été obtenu : on va voir qu'il y i divergence entre les jurisconsultes romains.
Certains jurisconsultes en efTet, remarquer sesscur actuel, à raison même de l'origine possession, ne jouit pas de tous les avantage possessor justus, que le possesseur anlérieui possédé par suite de manœuvres clandestine violence, continue k en conserver quelque!
puisqu'il n'a pas à craindre les interdits ii possesseur actuel, puisqu'il a les interdits possessionts qui lui permettent de recouvrer et, par suile, ils ont cru devoir en tirer C( que, dans ces hypothèses, il y a deux posse sesseuf actuel et le possesseur antérieur.
D'autres jurisconsultes, au contraire, pai idée absolument contraire qu'il ne saurait raison qu'une chose ait en même temps deux possédant chacun pour te tout, et ils décla séquence que, puisque le possesseur actuel l'ancien possesseur ne peut l'être, de telle I en s'appuyant uniquement sur les considér.
que je viens de faire valoir qu'ils cxpliqiièrei possesseur ail les moyens de recouvrer la pi pas à craindre que le possesseur actuel puiss son encontre des prérogatives que lut assure
Étudions d'un peu plus près cette divergt qui s'est produite entre lesjurisconsultes ro
Ainsi que je vieDS de le faire observer, la raison se refuse à conceToir que deux personnes puissent en même temps posséder chacune pour le tout une même chose : on ne peut admettre en effet que deux personnes Went en même temps propriétaires chacune pour le tout d'une même chose : dès lors pourrait-oni dire que deux personnes exerceront chacune pour le tout sur une même chose le droit de propriété?
Ceci admis, on est nécessairement amené à se demander comment les jurisconsultes romains qui reconnaissaient que celui qui s^est vu enlever la chose vi aut clam possédait en même temps que celui qui la lui a ainsi enlevée, ont pu concilier cette solution avec le principe certain qui vient d'être posé.
Voici l'explication qui doit être donnée. Ces jurisconsultes sont partis de cette idée que Ton exagère la portée de la règle suivant laquelle deux personnes ne peuvent pas posséder pour le tout en même temps la même chose, quand on déclare qu'il en résulte que celui qui n*a pins la chose entre les mains par suite d'actes de violence ou de manœuvres clandestines cesse d'être possesseur, parce que celui qui a commis cet acte repréhensible le devient. Sans doute, d'après la nature des choses, l'individu ainsi dépouillé ne possède plus, puisqu'il n*a plus la chose entre les mains : mais n'était-il pas du devoir du législateur de ne pas s'en tenir à cela et de conserver les avantages de la possession à celui qui les perdrait ainsi, si la loi ne venait pas à son secours, par suite d'un acte délictueux commis par un tiers? Ne devait-on pas continuer à le considérer comme possesseur?
Si l'on admet cette idée, on interprétera de la façon suivante le principe suivant lequel deux personnes ne peuvent en même temps posséder pour le tout la même chose.
On dira qu'on ne peut concevoir deux possessiones juxis existant en même temps pour le tout sur la même chose, qu'on ne peut non plus admettre deux possessiones injuste
« ment. Sabinus cependant décide que le concédant en « précaire possède en même temps que celui à qui le préa Caire a été concédé. Trebatius admettait la même chose, <( pensant que deux personnes pouvaient posséder en méine « temps la même chose Tune juste ^ Tautre injuste^ mais <c que deux personnes ne pouvaient en même temps possé- <c der toutes deux, juste ou toutes deux injuste la même a chose. Mais Labéon critique cette solution , disant qu'en « fait de possession peu importe qu'une personne possède « juste ou injuste. Et c'est l'idée vraie. La possession ne « peut pas plus appartenir à deux personnes, que vous ne « pouvez être considéré comme debout à l'endroit où je « suis debout, comme assis à l'endroit où je suis assis. »
L'opinion de Julien était donc celle de Trebatius et de Sabinus; mais, comme on le voit, elle était combattue par Labéon et Paul auxquels il faut joindre, comme je vais le prouver tout à l'heure, Ulpien. Quelles considérations font valoir Paul et Labéon pour soutenir qu'il ne peut y avoir en même temps pour le tout sur la même chose une possessio justa et une possessio injusta? Ils montrent que le principe qui veut que deux personnes ne puissent posséder en même temps pour le tout la même chose est commandé par la nature même des choses, étant donné que, si une personne détient la chose, bien manifestement une autre ne pourra la détenir : c'est, dit Paul, tout aussi impossible que d'admettre qu'une personne puisse être debout ou assise à la place même où est debout, où est assise une autre personne : or, les raisons qui imposent ce principe se retrouvent aussi bien qu'il y ait possessio justa ou injusta. Le possessor injustus qui a la chose entre les mains empêche tout aussi bien que le possessor justus toute autre personne de l'avoir entre ses mains. Dès lors on doit repousser la distinction proposée à ce sujet par Sabinus, Trebatius et Julien.
L'opinion de Paul paraît avoir triomphé : cela résulte suivant moi tout d'abord de ce que Paul est un juriscon-
suite postérieur à ceux qui professaient Topinion opposée, et aussi de ce que c'était également l'opinion d'Ulpien qui TÎTait à la même époque que Paul. C'est ce que je vais maintenant établir. Ce point demandera quelques développements, attendu que la lecture superficielle de certains textes dus à ce jurisconsulte pourrait conduire à une solution contraire : l'étude de ces textes permettra d'ailleurs d'exposer de nouveaux arguments à l'encontre de la théorie qui proclame le concours possible sur une même chose de deux possessions, Vun^ jusia, l'autre injtista.
Qu'Ulpien partage l'opinion de Paul, qu'il ne reconnaisse plus le titre de possesseur à celui qui a été expulsé par violence , qui a été privé de la possession par suite d'une appréhension clandestine, c'est ce qu'établit la loi 1, §45D., Z)«m, liv.43, 1. 16.
Ici on se trouve en présence d'un texte qui, à première vue, pourrait faire croire qu'Ulpien, d'accord avec Julien et Trebatius et contrairement à Paul, soutient que celui qui a été expulsé par violence, possède encore. En effet, cela parait bien résulter des premiers mots de ce texte tel qu'il nous est parvenu :
« Que l'interdit tmde vi n'appartienne qu'à celui qui « possède, c'est ce qui est prouvé, etc. »
En réalité, il en est tout autrement. La traduction de la fin du texte va montrer qu'une négation a été omise et que le commencement posait, au contraire, comme principe qu'il n'y a que celui qui ne possède pas qui peut se servir de l'interdit unde vi. Traduisons, en effet, ce texte en ajoutant la négation :
« Que l'interdit unde vi n'appartienne qu'à celui qui ne « possède pas, c'est ce qui est prouvé par l'espèce suivante <€ proposée paj' Vivianus : Si une personne m'expulse par « violence, mais n'expulse pas les miens, je ne pourrai « rae servir de cet interdit unde vi : en effet, je conserve « la possession par l'intermédiaire des miens qui n'ont pas « été expulsés. »
Bien manifestement, la négation devait être rétablie au début du texte : et en effet si, comme le dit le début du texte en le prenant sans négation , celui-là qui possède a Vinieràii unde vi, comment comprendre que le jurisconsulte, qui aurait posé ce principe, en tire celte conséquence que celui qui a été victime d'un acte de violence, mais qui cependant continue à posséder, ne doit pas avoir Tinterdit unde vi? Les deux parties du texte seraient donc absolument inconciliables. Au contraire , -elles se concilient fort bien si on admet qu'une négation a été omise, qu'UIpien devait déclarer dans les premiers mots du texte que, pour avoir Tinterdit unde vi, il faut être dépossédé : cette règle établie, il était ensuite naturel d'en tirer cette conséquence que celui qui est victime de la violence, mais qui n'est pas dépossédé, ne doit pas avoir cet interdit.
Puisque le jurisconsulte Ulpien reconnatt que Tinterdit vi n'est donné qu'à celui qui ne possède pas, il reconnaît nécessairement que celui qui est dejectus vi ne conserve pas la possession; car, s'il la conservait, il serait impossible de citer une seule hypothèse dans laquelle l'interdit unde vi pourrait être intenté.
Mais cette conclusion à laquelle nous sommes amenés par l'étude attentive de la loi 1, § 45 D., De m\ liv. 43, t. 26, n'est-elle pas combattue par un autre texte qui est également d'Ulpien, par la loi 3 pr. D., Uti poss., liv. 43, t. 17 ?
« Si deux personnes possèdent pour le tout, dit c ette loi, « voyons ce qu'il faut dire : recherchons de quelle façon « cela se produirait. Si on suppose qu'il y a possessio jusla « ei possessio injusta, moi possédant exjustà causa, vous « vi ou clam, et si vous possédez la chose me l'ayant prise, « je l'emporterai dans l'interdit ; si vous la possédez ne la « tenant pas de moi , personne ne triomphera , car vous « possédez et moi aussi. »
On voit facilement l'argument que l'on peut tirer de ce texte pour soutenir que, d'après Ulpien, il pouvait y avoir
là bâtir une théorie absolument contraire à la nature des choses, Ulpien, dans le texte qui vient d'être étudié, la combat en montrant qu'elle conduit en pratique à Timpossibilité de trancher certaines difficultés.
Au reste , cette interprétation qui a été donnée de la loi 3 pr. D., Uli poss,, liv. 43, t. 17, ne découle pas seulement de la considération que je viens de faire valoir; elle est en outre commandée par la loi i, § 43 D., De vij liv. 43, t. 16. On vient de voir, en effet, que ce texte ne saurait se comprendre autrement que comme voulant dire que l'interdit unde vi se donne seulement à celui qui ne possède pas, que comme consacrant la notion que n'est pas possesseur celui qui est expulsé par la violence. Si telle esl la théorie exposée par Ulpien dans la loi 1, § 45 D., De vi, liv. 43, t. 15, il n'a pu vouloir, dans la loi 3 pr. D., Uti poss., liv. 43, t. 17, prétendre que celui qui a été eipulsé par la violence possède encore.
Enfin, les termes mêmes employés par Ulpien ne sauraient laisser place au doute. Si Ulpien admettait que réellement deux personnes peuvent posséder insolidum, viendrait-il nous dire : Voyons dans quelle hypothèse cela pourrait bien se produire? Ajouterait-il ensuite : aSiqui^ proponeret possessionem justam et injustam? » N'indiquerait-il pas cette hypothèse nettement, sous une forme nullement dubitative?
L'étude de ces deux textes ne suffit pas pour établir, d'une façon certaine, la théorie d' Ulpien : en effet, il reslo encore à citer un texte d'Ulpien, relatif à la possession acquise clam et qui, lui aussi, pourrait être interprété d'une façon contraire à son sens véritable : il s'agit d'une loi déjà citée , de la loi 6, § 1 D., /)(? adq, vel amitt. poss., liv. 4i. t. 2 :
« Un individu allant au marché n'a laissé personne pour « garder sa maison; un tiers l'ayant occupée pendant son <( absence, ce tiers est, d'après Labéon, considéré comro»' (( possédant clam. En conséquence, celui qui est allé au
•I marché conserve la possession. Mais s'il a repou « maître à son retour, il possède non pas dam mai
11 semble, tout au moins en ce qui concerne la [ sioD acquise clam, qu'Ulpien admet la théorie de Juli reproduit l'opinion de ce jurisconsulte; il reconnaît c lui que celui qui profite de l'absence du propriétain s'introduire dans la maison possède clam et il en tin conséquence que ce propriétaire absent continue moins à posséder. N'est-ce pas consacrer nettemi théorie que deux possessions, l'une ^'u^fa, l'autre irt peuvent ex^isteren même temps pour le tout sur la chose?
Cette interprétation parait très satisfaisante, maisc cependant inacceptable, si on la rapproche des deux textes d'IIIpien, étudiés précédemment : comment doit-on comprendre notre texte?
J'en ai déjà donné l'explication'; j'ai dit que, cel a acquis la chose clam étant considéré comme ne dant pas au temps d'Ulpien, alors qu'il était répui séder au temps de Labéon, Ulpien devait (et c'est ' dit le texte), puisque celui qui s'est saisi de la chosi n'en est pas devenu possesseur, maintenir la posse: celui à qui la chose a été ainsi enlevée.
101. — Ayant ainsi étudié la controverse qui t entre les jurisconsultes romains sur le point de sa deux possessions, l'une justa, l'autre injtisCa, pou coexister en même temps pour le tout sur une même je dois rechercher quelle en était l'importance pn
Sans aller jusqu'à dire qu'elle ne pouvait avoir intérêt purement théorique , on doit cependant recon que, presque sur tous les points, les jurisconsultes rc arrivaient aux mêmes solutions.
En effet, que l'on attribue ou non la possession i
'V. pige 157 et suiv.
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qui n'a plus la chose entre les mains, soit par suite d*UD acte de yiolence commis par un tiers, soit par suite. d'une apprétiension clandestine, on reconnaîtra que celui qui n'a plus la chose entre les mains ne pourra pas usucaper, qu'il ne pourra pas se prévaloir de la possession, alors même qu'elle lui serait reconnue, pour arriver àl'usucapion. En effet, la loi S D., De usurp. et usuc, liv. 4i, t. 3, le dit formellement :
« La possession est interrompue naturellement quand le « possesseur est expulsé par force , ou quand la chose lui « est enlevée : dans ce cas*, ce n'est pas seulement à Tégard « de celui qui prend la chose que la possession est inler- « rompue, mais à l'égard de tous. Et peu importe que celui « qui a fait cet acte d'interruption soit ou non propriétaire^ « peu importe qu'il possède pro swo ou ex lucrative causa, »
On a voulu quelquefois,- il est vrai, contester cette solution et prétendre que certains jurisconsultes, tout au moins ceux qui admettaient la coexistence possible sur une même chose de deux possessions, VxxtiQJusta, l'autre injusta,ievaient considérer l'usucapion comme pouvant s'accomplir au profit du dejectus vi; et Ton a invoqué en ce sens la loi 17 pr. D., De adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2 :
« Celui qui a été dejectus vi, dit cette loi, doit être réputé « possesseur, attendu qu'il peut, par l'interdit unde vi, <( recouvrer la possession. »
Cette loi, a-t-on prétendu, admettant la théorie d'après laquelle celui qui est dejectus vi n'en reste pas moins possesseur quoique l'auteur de la violence le devienne, tirant de là cette conséquence qu'il continue à jouir des prérogatives qu'assure la possession, conduit nécessairement à colle conclusion qu'il doit, étant resté possesseur, continuer à usucaper.
Mais on doit tout d'abord prendre garde que ce texte e>l d'Ulpien, que bien certainement Ulpien n'admet pas que deux possessions puissent exister en même temps sor la même chose ; on doit en outre remarquer que la solution
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que l'on (ire de ce teste est bien contraire à ce qni est si nettemeol exprimé par la loi 5 D., De usurp. et usuc, Hv. 41, t. 3. Enfin, on doit ajouter que les jurisconsultes, qui bien certainement déclarent qu'une possessio justa peut sur une même chose exister en même temps qu'une possessio injusta, sont eux-mêmes formels pour reconnaitre que ce dejectus vi ne peut usucaper, quoique demeuré possesseur. C'est ce que professe Julien, notamment dans la loi 7, § 4 D., Pro empl., liv. 41, t. 4, dont la fin seule nous intéresse,
Julien dans ce texte suppose qu'un individu qui possédait un immeuble, en a ensuite perdu la possession, et qu'enfin il la recouvre : il se demande ce qui en résultera relativement à l'usucapion; et alors, reconnaissant que, quand l'individu dont il s'agît, recouvre la possession, il y a une possession nouvelle qui commence, il déclare qu'il faudra la bonne foi au début de celte nouvelle possession pour qu'elle puisse conduire à l'usucapion. Cette théorie exposée, Julien ajoute ;
« Il en sera de même pour celui qui, dépouillé par vio- « lence de la possession d'uo fonds de terre , a recouvré la « possession grâce à un interdit, sachant alors que le fonds Il appartenait a autrui. »
Julien, venant de dire que celui qui recouvre la possession sachant bien que la chose était à autrui, ne peut usucaper, reproduit cette solution k propos de celui qui a été dejectus vi : il reconnaît donc que, au point de vue de l'usucapion, le dejectus vi devait être considéré comme ayant été dépossédé à partir du jour où il a été victime de la violence.
Il est donc établi que la question de savoir si les jurisconsultes romains ont admis la coexistence possible sur une même chose d'iiae possessio justa et d'une possessio injusta n'a aucune importance relativement à l'usucapion, que, quelque opinion qu'ils aient adoptée sur la question, ils ont été unanimes pour décider que l'usucapion ne pourra
pas continuer au profit de la yiclime du délit , à dater du jour où elle se trouve dépossédée.
Mais alors comment expliquer la loi 17 pr. D., De adq. vel amitt, poss,, liv. 41, t. 2?
La solution que donne le texte d'Ulpien a le tort d'être présentée d'une façon absolument générale : ce qu'il faut dire, c'est que ce n'est pas à tous les points de vue, mais à certains points de Yue seulement que l'allégation d'Ulpien est vraie : fausse en ce qui concerne l'usucapion, cette allégation devient l'expression de la vérité quand on examine les rapports existant entre l'ancien possesseur et le nouveau. Et en effet c'est à bon droit que l'on dira que, vis-à-vis du nouveau possesseur, l'ancien peut se considérer comme possédant encore, puisqu'il ne dépend que de sa volonté de recouvrer, quand il le voudra, la possession en exerçant l'interdit recuperandw possessionis. C'est là tout ce que veut dire le texte, et ce serait commettre une erreur certaine que de lui attribuer une plus grande portée.
Sans importance, quand il s'agit de décider si celui qui a été dépossédé vi aut clam peut continuer à usucaper, la question de savoir si une possessio justa et une possessio i7ijusta peuvent coexister en même temps pour le tout sur une même chose n'en a pas davantage à l'effet de déterminer si celui qui a été dépouillé par un fait délictueux, peut, pour rentrer en possession de la chose, intenter, quand il s'agit d'immeubles, l'interdit unde vi, La formule de cet interdit est si nette que les jurisconsultes romains qui soutenaient la coexistence possible des deux possessions sur une même chose, qui soutenaient par conséquent que le possesseur dépouillé était resté possesseur, ne pouvaient lui refuser l'interdit ufide vi, quoique qualifié recuperands possessionis, quoique paraissant en conséquence ne pouvoir être donné à quelqu'un qui est toujours considéré comme possesseur. Et la formule même des interdits uti possidetis et utrubi montre que le possesseur d'un meuble qui en aété dépouillé, pourra, grâce à l'interdit utrubi, reprendre la
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chose à celui qui la lui a enlevée; elle montre également que le possesseur dépouillé soit d'un meuble, soit d'un immeuble, se trouvant avoir la chose entre les mains, étant actionné, grâce à ces interdits, parle possesseur, auteur du fait délictueux, pourra se défendre avec succès en invoquant le fait délictueux du demandeur, sans que les jurisconsultes, niant la coexistence possible de deux possessions sur la même chose, puissent objecter qu'il n'est pas possesseur.
Cela dit, on voit que l'intérêt pratique que présentait la controverse, se résumait en ceci : Les jurisconsultes qui admettaient que, quand une personne avait été dépouillée de la possession par suite d'un acte délictueux, il y avait deux possesseurs, la personne dépouillée et l'auteur du fait délictueux, devaient en conclure que ces deux possesseursavaient tous les deux les interdits retinendœ posssesstonis;a\i contraire, ceux qui soutenaient l'opinion contraire devaient refuser ces interdits à celui qui, victime du délits n'avait plus la chose à sa disposition.
Examinons d'un peu plus près quel intérêt aura celui qui a perdu la chose vi aut clam à pouvoir se servir des interdits retinendœ possessionis.
Constatons tout d'abord que, pour le possesseur dépouillé^ il n'y aucun avantage à ce que l'interdit dont il se sert soit qualifié d'interdit retinendae ou rectlperandx possessionis. Et en effet, de ce que le possesseur dépouillé pourrait se servir d'un interdit retinendse possessionis , c'est-à-dire d'un interdit qui, étant donné sa qualification, semble avoir pour objet de conserver la possession, on ne pourrait en conclure que, quoique privé de la chose, il devrait être considéré comme la possédant encore et comme continuant à jouir dés avantages que peut faire acquérir la possession. En effet la loi 5 D., De usurp. et usuc, liv. 41, t. 3, a prouvé que ce possesseur dépouillé ne pourrait usucaper,. eût-il ces interdits.
Dès lors, la seule utilité qu'il y a à reconnaître au posses*
yr
seur dépouillé Texercice des inierdils retinendâs possessionis consiste en ce qu'il pourra exercer ces interdits ou les interdits recuperandâe possessionis à son choix. Il est d'ailleurs facile de montrer que ce n'est qu'en matière de possession immobilière que cette utilité se rencontrera, qu'elle n'existe pas quand il s'agit de la possession mobilière. Tandis en effet que le droit romain a, relativement à la propriété des immeubles, établi, à côté de l'interdit retinendœ possessionis uti possidetis, l'interdit recuperatidsB possessionis unde vi au profit du possesseur dépouillé par la violence, et, au profit du possesseur dépouillé clam, l'interdit recuperands possessionis de clandestinà possessione, il n'a au contraire créé qu'un seul interdit ayant trait à la possession des meubles, l'interdit utrubiy qui est toutàîafoisrcrin^wcteetrecMperandœ possessionis, étant donné que, d'une part, il permet à celui qui a actuellement la chose entre les mains de conserver sa possession, s'il a possédé la chose pendant la plus grande partie de Vannée précédant l'émission de l'inlerdil nec vi, nec clam, nec precario ab adversario; étant donné que, d'autre part, il donne à celui qui n'est plus possesseur, mais qui l'a été pendant la majeure partie de Tannée précédente, le moyen de recouvrer la possession. Puisqu'il n'y a qu'un seul interdit possessoire relativement aux meubles, l'interdit utrubi, il est bien évident que le possesseur dépouillé ne pourra jamais, quelle que soit la théorie adoptée, agir autrement qu*au moyen de cet unique interdit.
Ne nous occupons donc que du possesseur d'Immeubles dépouillé vi aut clam, et demandons-nous quel avantage il aura à pouvoir se servir, non seulement d'un interdit recuperandss possessionis, mais aussi d'un interdit reiinendx possessionis. Cette étude doit être faite à un double point de vue : en effet, ce possesseur dépouillé peut avoir à agir contre celui qui lui a enlevé la chose ou contre un tiers.
Supposons tout d'abord que celui qui a été dépouillé de la possession d'un immeuble vi aut clam agisse contre celui qui s'est rendu coupable de cet acte de violence, de ces
manœuvres clandestioes. Les jurisconsultes qui coasidèrent que celui qui s'est ainsi vu enlever la chose reste possesseur, doivent en conclure qu'il pourra, comme possesseur, se prévaloir de l'interdit retinends possessionis et obtenir ainsi gain de cause contre celui qui possède vi ou clam, puisque ceiui-ci ne saurait invoquer contre lui sa possession vicieuse. Au contraire, les jurisconsultes qui rerusaient le titre de possesseur à celui qui avait été dépouillé de sa possession, ne devaient pas lui permettre d'exercer l'interdit uti possidetis. Depuis qu'il a subi l'acte de violence, depuis que les manœuvres clandestines se sont produites, il n'est plus possesseur; qu'il ait un interdit à l'effet de recouvrer la possession perdue, rien de mieux; mais on ne conçoit pas qu'il ait un inlcrdit retinendœ possessionis : comment parler d'un interdit destiné à maintenir la possession à une personne qui ne possède pas?
Il semble donc qu'il y ait ici un intérêt pratique à prendre parti sur la question de savoir si le possesseur dépouillé par violence, ou à la suite de manœuvres clandestines, doit être considéré comme possédant en même temps que l'auteur de la violence ou des manœuvres clandestines; mais, avec un peu de réflexion, on s'aperçoit que celui qui a perdu la chose n'aura pas grand avantage à pouvoir ainsi intenter l'interdit uli possidetis plutôt que l'interdit unde vt qui doit lui être reconnu par tous les jurisconsultes. Si on compare les effets de l'interdit unde vi et de l'interdit uti possidetis, on s'aperçoit qu'à tous points de vue l'interdit unde vi est préférable, soit qu'il s'agisse de déterminer qui peut être poursuivi, soit qu'il s'agisse d'établir ce que le demandeur peut obtenir dans la condamnation , soit enfin qu'il s'agisse de fixer la procédure à suivre : ce sont là des points sur lesquels je crois inutile d'insister. Dès lors le seul avantage que pouvait présenter, au point de vue où nous nous sommes placés, la théorie des jurisconsultes qui reconnaissaient le titre de possesseur à celui quia perdu la chose par suite de violence ou de clandestinité, consistait
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en ce que la procédure était régulièrement intentée, si ce possesseur dépouillé, s'étant trompé, avait intenté l'interdit uti possidetis , tandis que , dans l'autre doctrine, ce possesseur dépouillé ne pouvait agir valablement que par Tinlerdit unde vi.
Jusqu'à présent l'intérêt qu'il pouvait ^ avoir à accorder un interdit retinendœ possessionis à celui qui a déjà à son service un interdit recuperandâe possessionis est bien peu considérable : reste un dernier poini de vue à considérer. Cet interdit retinendx possessionis, bien peu utile à celui qui a été dépouillé quand il veut poursuivre celui qui a agi vi autclam, n'aurait-il pas au contraire une grande utilité à rencontre des tiers autres que celui qui s*est emparé ainsi de la chose et qui peuvent cependant l'avoir entre les mains? 11 semble tout d'abord que cette utilité soit manifeste. L'interdit reciiperandâB possessionis, l'interdit qui permet de recouvrer la possession est fondé, qu'il s'agisse de Tinterdit unde vi ou de l'interdit de clandestine possessione , sur ce fait que l'auteur de la violence, des manœuvres clandestines, doit réparer les conséquences du délit qu'il a commis: dès lors, au moyen de cet interdit, cet auteur de la violence, des manœuvres clandestines, peut seul être poursuivi. Si, par conséquent, on suppose que la chose n'est plus entre les mains de celui qui Ta appréhendée viaut clam, la victime de la violence, des manœuvres clandestines, n'aura aucun moyen de la recouvrera moins qu'on ne lui permette de se servir de l'interdit retinendas possessionis. N'y a-t-ilpas un grand avantage à reconnaître, comme le font certains jurisconsultes romains, que celui qui a perdu la chose vi aui clam en reste néanmoins possesseur? On lui permet ainsi de se servir de l'interdit retinendœ possessionis contre les tiers, résultat auquel on ne saurait atteindre dans la doctrine de Paul et d'Ulpien qui refusent le titre de possesseur à celui qui a été ainsi dépouillé.
C'est précisément pour examiner la question à ce point
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de vue qu'Ulpieo a donné la solution contenue dans la loi 3pr., D., Utiposs., liv. 43, t. i7. Supposant que celui qui a été dépouillé vi aiit c/am reste possesseur, le jurisconsulte reconnaît quMl aura Tinterdit uti possidetis , et alors il se demande quel en sera l'effet. Est-il intenté contre Tauteur de la violence, des manœuvres clandestines? Cet interdit titi possidetis Bi^suvera. le succès à la victime de ces faits délictueux, celui qui en est possesseur ne pouvant se prévaloir de sa possession à rencontre de celui qu'il a dépouillé. Mais, on l'a vu , c'est là un résultat bien peu utile : l'interdit reçuperandœ possessionis assure ces résultats d'une façon plus avantageuse. Au contraire, l'interdit uti possidetis est-il intenté contre un tiers? Le juge, dit Ulpien, se trouvera bien embarrassé : il sera en présence de deux possesseurs , ayant tous les deux droit d'exercer l'interdit uti possidetis, sans qu'il y ait aucune raison commandant de préférer l'un à l'autre, attendu que des deux possesseurs, aucun ne possède viaut clam par rapport à l'autre : le juge ne pourra donc rendre aucune sentence. Le seul intérêt qui pouvait être invoqué en faveur de la théorie qui maintient la possession au profit du possesseur dépouillé vi aut clam disparaît, et non seulement on est obligé de constater qu'elle n'a aucune raison d'être , mais on doit ajouter en outre qu'elle présente le grave inconvénient d'aboutir dans certaines circonstances à une impasse, le juge ne pouvant donner de solution.
Nous conclurons donc sur cette question de la façon suivante : Des deux théories soutenues par les jurisconsultes romains, c'est certainement la théorie de Paul et d'Ulpien qui doit être préférée.
Comme il ne peut y avoir en même temps pour le tout sur une même chose qu'un seul possesseur, c'est, conformément aux principes généraux, celui qui a la chose entre les mains, qui l'a obtenue vi aut clam ({m sera possesseur, et lui seul le sera. Quanta celui qui, par suite de l'appréhension violente ou clandestine, a cessé d'avoir la chose,
il n'est plus possesseur, il a seulement le droit de recouTrer la chose et de paralyser les interdits possessoires que le nouveau possesseur, qui n'est devenu tel que vi aut clam, pourrait avoir à exercer contre lui. Cette théorie est adoptée par les jurisconsultes les plus récents : il est donc à croire que c'est elle qui Ta emporté,
102. — J'ai ainsi étudié la possession déclarée vicieuse par suite du fait qui lui a donné naissance, telle que le droit romain Ta connue jusqu'au ai* siècle de notre ère : à cette époque elle subit une modification importante. S'occupant spécialement de la possession des immeubles, le droit romain a pensé que le possesseur, dépouillé à la suite de manœuvres clandestines, ne se trouvait pas suffisamment protégé : partant de cette idée que Texercice du droit de propriété ne suppose pas sur l'immeuble la présence continue du propriétaire , qu'on ne devait pas en conséquence considérer la possession comme ayant pris fin le jour où, le possesseur étant absent, un tiers s'est établi sur la chose, il décida que, malgré cette invasion du tiers, l'absent resterait possesseur, et que le tiers par conséquent ne le deviendrait pas jusqu'au jour où, averti dé ce qui s'est passé, le possesseur dépouillé sera resté inactif, ou jusqu'au jour où, ayant voulu reprendre la chose, il aura été repoussé par la force. Je n'insiste pas davantage sur l'exposé de cette théorie dont nous nous sommes déjà suffisamment occupé ^ me contentant de faire observer que, quand elle a été admise, les principes qui viennent d'être posés en matière de possession vicieuse n'eurent plus d'application au cas d'appréhension clandestine d'un immeuble. Et en effet, que le possesseur dépouillé ait eu besoin d'un interdit recuperandœ possessionis pour rentrer ^en possession de l'immeuble quand il y avait eu appréhension clandestine par un tiers, c'est ce qui se comprenait fort bien lorsque
* V. page 154 et suiv.
s'occuper dorénavant de la clandestinité : aussi rencontret-on dans le Digesle des textes nombreux qui s'y réfèrent. Tout d'abord les modifications qui se sont ainsi produites en droit romain n'ont trait qu'à la possession des immeubles : •en ce qui concerne la propriété mobilière, rien n*a été changé à l'état de choses existant antérieurement, de telle sorte que celui qui appréhendait un meuble clam, en était, comme auparavant, possesseur, vicieux il est vrai, mais possesseur, et que celui à qui la chose était ainsi enlevée cessait de l'être. De plus, en ce qui concerne la possession des immeubles, l'étude de la clandestinité continue à présenter de l'intérêt au point de vue de l'exercice de l'interdit w/« possidetis. Sans doute l'auteur de l'appréhension clandestine d'un immeuble n'en devient pas le possesseur, même vicieux; mais, pour que cette constatation soit faite, pour qu'en conséquence on lui refuse l'exercice de l'interdit utt possidetis, il est indispensable que l'on établisse que, bien que réunissant toutes les conditions requises pour être possesseur, il ne peut cependant être considéré comme tel, parce que l'origine de sa possession serait clandestine. Et si maintenant on examine la question au point de vue de celui qui a été victime de l'appréhension clandestine, on dc pourra lui reconnaître le titre de possesseur et, par suite, le droit d'intenter l'interdit uti possidetis, que parce que l'immeuble a passé clandestinement à un tiers: autrement, en vertu de quels principes déclarerait-on possesseur do l'immeuble celui qui n'a plus cet immeuble à sa disposition?
103. — Telle est donc la théorie de la viiiosa possessio au droit classique; mais le droit romain ne s'en est pas tenu là; il a, au contraire, à l'époque du Bas-Empire, augmenté l'étendue d'application de cette théorie. En effet, il est certain, tout d'abord, que les empereurs en sont arrivé? à accorder l'interdit u?ide vi dans des hypothèses où, bien certainement, le droit classique romain ne le faisait pas; c'est ce qui résultera de textes que j'aurai à citer par la
suite'. En outre, on voit les constitutions du Bas- Empire parler d'un interdictum momentarixpossessionis qui trouve son application, non seulement dans les cas où il pouvait y avoir lieu à l'interdit undi vi, mais encore dans d'autres cas où certainement l'interdit tmde vi ne pourrait être exercé , étant donné qu'il n'y a eu aucun fait de violence. C'est ainsi que la loi 8 C, Unde vi, liv. 8, t. 4, exprime bien nettement cette idée quand elle dit : « Uinterdictum a momentariœ possessionis , qui ne suppose pas, dans tous « ses cas d'application, qu'il y ait vis publica ou visprivata, « doit être instruit de suite, quelquefois même sans qu'il y «ait inscriptio*. » Et la loi unique C, Ubi de poss. agi oporL, liv. 3, t. 16, confirme également la proposition qui vient d'être émise : « C'est, disent les empereurs Valenti- « nien et Yalens dans cette constitution , devant le juge du « lieu où l'acte de violence a été commis, ou bien du lieu <c où la possessio momentaria doit être demandée , qu'il a convient d'agir contre celui qui a troublé la possession. » Le soin même que prennent ces empereurs de dire que l'on devra agir, soit devant le juge du lieu où la violence a été commise , soit devant le juge du lieu où doit être demandée la momentaria possessio, montre que V interdictum momentariœ possessionis peut être intenté dans des hypothèses où il n'y a pas eu violence.
Mais il ne suffit pas d'avoir prouvé que le Bas-Empire a étendu les cas d'application de la vitiosa possessio; il faut indiquer plus nettement dans quelles hypothèses il l'a fait.
104. — On se souvient des motifs qui avaient amené le vieux droit romain à déclarer vicieuse la possession acquise
* L. 11 C, Unde vi, liv. 8, t. 4.
' Le dernier membre de phrase de cette constitution veut faire entendre que celui qui intente V interdictum momentariae possessionis n'est pas obligé de donner une reconnaissance par écrit {inscriptio) constatant que, accusant son adversaire d'un fait puni par la loi Julia, De vi, il se soumet aux peines frappaut Taccusateur téméraire.
par clandestinité ou violence; le possesseur n'avant acquis sa possession qu*au moyen d^un fait blâmable, on n'a pas voulu qu'il pût tirer avantage de son délit, à rencontre de celui qui en avait été victime. Mais il est d'autres faits blâmables que la violence ou la clandestinité, à la suite desquels celui qui les a commis a pu devenir possesseur: n'est-il pas, dans ces circonstances, naturel d'étendre la théorie de la vitiosa possessio , de permettre à la victime de ces délits de reprendre la possession qu'elle a ainsi perdue, comme Ta fait le droit classique romain au profit de la victime de la violence, par exemple?
C'est ce que l'on voit se produire tout d'abord dans l'hypothèse suivante :
Quelqu'un possède un immeuble par l'intermédiaire d'un tiers, qu'il s'agisse d'une personne libre ou en puissance, peu importe; ensuite, cette personne cessant de détenir, désertant la mission quilui a été confiée, un tiers profite de ce que l'immeuble n'est pas occupé , se met en possession. Que se produit- il alors?
Si on se place au droit classique, je crois que l'on doit admettre sans hésitation que ce tiers, qui a ainsi appréhendé le bien, en a par là même acquis la possession d'une façon non vicieuse, que l'ancien possesseur, par conséquent, n'a aucun moyen de recouvrer la possession : on doit même ajouter que c'est là une doctrine unanimemeot reçue par les jurisconsultes de cette époque.
Si, au contraire, on examine quelle est la solutioQ qui doit être donnée à la question au temps de Justiniea, on voit cet empereur reconnaître que le possesseur dépouillé a le moyen de recouvrer la possession, que celui qui a appréhendé la chose n*a qu'une possession vicieuse à l'égard du possesseur antérieur.
Qu'est-ce à dire, sinon que Justinien, jugeant que c'était de la part du tiers, qui entre ainsi en possession, commettre un acte blâmable que d'appréhender le fonds, en profitant de l'abandon qui en était fait par le déleoteur,
»^-jAf;\. "H*-
OU tout au moins sans s* assurer, au préalable, qu'il était sans propriétaire, a étendu à cette hypothèse que n'avait paspréyue le droit classique, la théorie de ]a,vitiosa possession
>. — Examinons d'un peu plus près les propositions qui viennent d'être émises.
Et d'abord, ai-je dit, le possesseur dépouillé dans les conditions indiquées n'avait, de l'avis de tous les jurisconsultes du droit classique, aucun moyen de recouvrer la possession, qui lui avait été enlevée par le fait même qu'un tiers a la chose à sa disposition.
Cette solution me paraît consacrée par la loi 44, § 2 D., De adq. vel amitt, poss., liv. 41, t. 2, qui déclare nettement que dans ce cas l'ancien possesseur perd la possession sans qu'on fasse mention d'aucun moyen à lui donné pour la recouvrer.
« Ceci exposé, si on traite de la perte de la possession, je « dirai qu'il importe beaucoup de savoir si nous possédons « par nous-mêmes ou par autrui. Car, s'il s'agit de choses c< que nous possédons corpore nostro, la possession se perd, « soit par suite de la perte de Vanimus, soit par suite de la <K perte du corpus, par exemple si nous cessons de détenir « la chose avec l'intention de ne plus la posséder. Et, s*il « s'agit de choses que nous possédons par l'entremise d'un a esclave ou d'un fermier, nous ne perdons la possession « que si un tiers l'a acquise, et nous la perdons à notre « insu. »
Quoique ce texte paraisse bien formel, quoiqu'il ne laisse pas soupçonner qu'il puisse y avoir eu à cet égard la moindre difficulté entre les jurisconsultes romains, certains interprètes, Savigny notamment, ont soutenu qu'au droit classique certains jurisconsultes, se rendant compte des dangers que présente cette solution pour celui qui possède par l'intermédiaire d'autrui, étaient davis qu'il fallait étendre à rhypothèse dont nous nous occupons actuellement les dé-
cisions admises au cas où Timmeuble élaii appréhendé pendant l'absence du possesseur, et déclarer en conséquence que le possesseur, dont Timmeuble est passé entre les mains du tiers par suite de l'infidélité ou de la négligence du détenteur, resterait possesseur jusqu'au jour où, averti du fait, il n'a nullement agi pour faire cesser la situation nouvelle, ou jusqu'au jour où, ayant essayé de reprendre son immeuble , il a été repoussé par la force *.
C'était, a-t-on dit, l'opinion de Paul telle qu'elle résulte de la loi 3, § 6, 7, 8, 9 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2. Il est inutile de traduire dans son entier Tensemble de textes qui \ient d'être cité, car il contient bien des hypothèses qui n'ont aucunement trait à notre question : je ferai seulement remarquer que Paul, au début même du §6, dit que, lorsqu'on recherche si la possession est perdue, il faut avant tout considérer Vanimus du possesseur; que, à la fin du § 9, il pose ce principe : « C'est une règle certaine que « nous possédons la chose jusqu'au jour où nous cessons de « la détenir par notre volonté ou jusqu'au jour où nous « sommes victimes d'une dejectio, » Il parait bien résulter de là que, lors même.que le détenteur aurait remis la chose à un tiers, ne voulant plus la détenir au nom du possesseur, celui-ci ne perd pas la possession, attendu que nulle part n'apparaît chez ce possesseur la volonté de ne plus posséder, attendu que la dejectio nécessaire pour faire perdre la possession, quand telle n'est pas la volonté du possesseur, ne s'est pas produite.
Je ne crois pas cependant que cette interprétation puisse être tenue pour exacte : rien ne montre en réalité que Paul ait adopté, à propos de l'hypothèse qui nous occupe, une solution différente de celle que professe Papinien dans la loi 44, § 2 D., De adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2. Pour arriver à cette conclusion, il faudrait prendre à la lettre le
* V. Savigny, Tr. de la possession, trad. Slaedtler, 1870, p. 355 ei suiv.
sa chose à un tiers, il cesse de posséder : c'est là une solution qui s'impose. Ces rapprochements montrent que, sur tous ces points, Paul ne suivait pas une autre doctrine que Papinien : n'est-on pas fondé dès lors à ne voir daos la règle présentée par Paul à la fin de la loi 3, § 9 D., Deadq. vel amitt, poss,y\i\. 41, t. 2, qu'une généralisation inexacte à laquelle on ne doit pas attacher une grande importance : ce n'^st pas d'ailleurs la seule hypothèse dans laquelle les jurisconsultes romains, et notamment Paul, ont le tort de procéder ainsi.
Ainsi donc, au droit classique, quand un tiers avait profité de l'abandon de l'immeuble par le détenteur pour l'appréhender, la possession était considérée comme perdue pour le possesseur antérieur, de l'avis de tous les jurisconsultes : aucune mesure de protection n'existait en faveur de ce possesseur dépouillé; c'est ce qui résulte du silence que gardent sur ce point tous les textes qui ont trait à cette hjpothèse.
106. — Que si on voulait à ce sujet un complément de preuve, on le trouverait dans la loi 11 C, Unde vi, liv. 8, t. 4 qui, en même temps qu'elle fait connaître la modification apportée par Justinien, résume les solutions qui étaient antérieurement admises. Cette loi va demander d'assez longues explications : je commence par traduire la partie qui nous intéresse :
« La question s'étant posée entre les avocats d'IUyrie à « l'effet de savoir ce qu'on devait admettre à l'égard de « ceux qui ont mis la main sans sentence judiciaire sar les « biens des absents, étant donné que l'ancien droit n'accor- « dait ni l'interdit unde vi, ni l'interdit quod vi aui clam, « ni aucune autre action pour recouvrer la possession puis- « qu'aucun acte de violence n'avait accompagné la prise de « possession, étant donné en conséquence que l'ancien droit « ne permettait au propriétaire que d'exercer l'action en « revendication, nous, ne pouvant admettre que quelqu'un
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« s'empare de sa propre autorité des biens, des immeubles if d*autrui, avons déclaré qu'un tel possesseur serait consi- « déré comme un prœdo, et que Ton observerait, en les « étendant à celte hypotbèse, toutes les dispositions législa- « tives édictées contre ces prœdones quant à la restitution (( de la possession , etc. »
Établissons tout d'abord Thypothèse que vise le texte; car, suivant l'interprétation adoptée à cet égard, la constitution de Justinien donne à l'ancien possesseur le moyen de recouvrer la possession, au cas où un tiers s'est emparé de l'immeuble, dans des circonstances bien différentes.
Voici quelle est l'explication donnée par Savigny. Partant de cette idée que Justinien n'avait nullement à venir au secours d'un individu qui n'avait jamais cessé de vouloir être possesseur et qui n'avait pas subi de dejectio vi, attendu que cet individu est resté possesseur si on s'en tient au principe posé par Paul dans la loi 3, § 9 D., De adq. velamiU,poss., liv. 41, t. 2, Savigny déclare que, dans la constitution de Justinien, il s'agit d'un possesseur qui a cessé de posséder parce qu'il n'a plus voulu être possesseur, parce qu'il s'est absenté de son immeuble dans des conditions telles que manifestement il ne voulait plus exercer le droit de propriété ; il soutient que Justinen a voulu ainsi protéger cet ancien possesseur contre l'acquisition de la possession réalisée par un tiers qui, profitant de ce que la passessio était vacua, n'a pas hésité à appréhender l'immeuble; et il décide, en conséquence, que cet empereur a entendu lui donner le moyen de recouvrer la possession qu'il avait abandonnée ^
Mais cette interprétation doit nécessairement être repoussée. Il est en effet facile de montrer tout d'abord que la décision de Justinien, comprise de cette façon, serait manifestement injustifiable.
Comment en effet pourrait-on comprendre que, d'une
* V. Savigny, Tr. de la 2 ossession , Irod. Siaedtler, 1870, p. 455.
pari, Justinien traite comme un prasdo celui qui se met en possession d'un immeuble qui n'a pas de possesseur, et que, d'autre part, il reconnaisse comme disposition législative s'appliquant à son époque, puisqu'il l'insère dans son Code, une décision des empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius d'après laquelle une personne peut, pour le cultiver, s'établir sur un immeuble qui n'a pas de possesseur, et le faire dans des conditions telles que le propriétaire, invoquant son droit, ne pourra lui enlever cet immeuble, s'il n'agit pas dans les deux ans qui suivent la prise de possession, et ne réussira dans sa demande, lorsqu'elle est formée dans ces deux ans, que s'il rembourse à celui qui s'est mis en possession tous ses frais de culture*? Comment Justinien aurait-il pu considérer, dans la loi 11 C, Unde vi, liv. 8, t. 4, comme un délit un fait que non seulement il considère comme licite, mais qu'il encourage même dans la loi 8 C, De omni agro des., liv. il, t. 58?
Et d'ailleurs, prise en elle-même, la loi 11 C, Unde m, liv. 8, t. 4, ne saurait comporter l'interprétation donnée par Savigny : Justinien dit, dans ce texte, qu'il s'agit de venir au secours d'un absent qui n'était nullement protégé dans le droit classique, étant donné que, ayant perdu la possession, il ne pouvait intenter l'interdit undevij attendu qu'aucun acte de violence n'avait été commis à son égard. Or, est-ce ainsi que s'exprimerait Justinien s'il prévoyait l'hypothèse mise en avant par Savigny? Justinien, reproduisant l'opinion des jurisconsultes du droit classique, ne dirait-il pas, s'il s'agissait bien réellement d'un tiers qui s'est mis en possession d'un immeuble dont la possession a été abandonnée, que l'ancien possesseur n'avait aucun moyen de recouvrer la possession, non pas parce qu'aucun acte de violence n'a été commis à son égard, mais parce que, par suite de sa négligence impliquant vo-
> L. 8 C, De omni agrodes,, liv. 14, t. 58«
loDté de ne plus posséder, il a perdu la possession? En effet, si rinterprétation proposée par Savigny était exacte, il n'y aurait pas à se préoccuper du fait même de l'appréhension de rimmeuble par un tiers, puisque la perte de la possession résulte alors de la négligence dont a fait preuve le possesseur, et cela alors même qu'il n'y aurait pas eu appréhension réalisée par un tiers. En parlant de l'absence de tout acte de violence accompagnant la prise de possession, Justinien ne laisse-t-il pas entendre nettement que La chose avait encore un possesseur au moment où cette prise de possession a été effectuée?
Enfin, une dernière considération s'oppose à ce que l'on admette la théorie de Savigny. Si, comme le veut cet auteur, il s'agissait réellement dans la loi que nous étudions^ de l'appréhension faite par un tiers d'un immeuble dont la possession a été abandonnée, Justinien ne pourrait, pour motiver la solution qu'il donne, s'exprimer ainsi : « Il est, <c eo effet, ridicule d'alléguer que celui qui a ainsi occupé « le bien d'autrui l'a fait par ignorance, croyant pouvoir « se l'approprier. Tout le monde doit savoir que ce dont on « n^est pas propriétaire, appartient à d'autres, etc. » En réalité , celui qui se serait mis en possession aurait allégué pour justifier sa possession un tout autre motif que celui qui consiste à dire qu'il croyait pouvoir s'approprier la chose qu'il a appréhendée, pensant qu'elle n'était à personne : il aurait simplement dit qu'il pouvait devenir possesseur de la chose, puisque personne ne l'était au moment où l'appréhension s'est produite. C'est en réalité à cette allégation qu'aurait dû répondre Justinien.
Il faut donc écarter cette interprétation : et par conséquent 1& seule manière de comprendre le texte est la sui-
Tante :
Ljorsque Justinien parle de : eos qui vacuam possessionem absentium sine jitdiciali sententià detinuerunt, il veut désigner ceux qui se sont mis en possession de biens sur lesquels les possesseurs exerçaient leur droit par l'intermé-
dîaice de détenteurs et qui ont pu le faire parce que ces détenteurs ne s'acquittaient pas de la mission qui leur aTait été confiée.
En efifet, d'une part, la réfutation de l'opinion de Savigny a montré qu'il est question dans cette loi d'un fonds sur lequel le possesseur est resté tel jusqu'au jour où un tiers s'est mis en possession; et, d'autre part, le soin avec lequel Justinien dit qu'il ne saurait y avoir lieu à l'interdit unde vi au profit de l'ancien possesseur prouve que la prise de possession , bien que non violente, effectuée par le tiers, a eu pour résultat de faire perdre à l'ancien possesseur sa possession , comme si elle avait été effectuée avec violence, de telle sorte qu'il s'agit pour cet ancien possesseur, connme pour le possesseur dejectus vi, de recouvrer la possession : s'il n'en était pas ainsi, pourquoi Justinien aurait-il cru utile de déclarer l'interdit unde vi non applicable?
Puisque, d'une part, il est certain que le possesseur est resté tel jusqu'au jour où le tiers s^est mis en possession , il ne peut être question, nous l'avons vu, d'un possesseur absent qui a perdu la possession par sa négligence.
Puisque, d'autre part, il s'agit d'un possesseur qui est resté tel jusqu'au jour où un tiers a appréhendé l'immeuble, mais qui a cessé de posséder le jour où cette appréhension s'est faite, il ne peut être question d'un possesseur possédant soit par lui-même, soit par l'iotermédiaire d'un tiers, et qui serait exposé à perdre la possession de la chose parce qu'un individu, profitant de l'absence momentanée soit du possesseur, soit du détenteur, appréhenderait le bien. Nous avons vu , en effet, que celte appréhension réalisée par un tiers ne suffit pas à elle seule pour faire perdre la possession, qu'il faut de plus que le possesseur, averti de l'invasion du tiers, ne fasse rien pour reprendre la chose, ou que, ayant essayé de le faire, il ait été repoussé avec violence*. Ce n'est donc pas là Thypo-
* V. page 156.
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DE LA POSSBSSIO VITIOSA.
thèse prévue par 1» coastilution de Justiniea : ce liition, je viens de le dire, laisse entendre que 1 possession effectuée par le tiers fait perdre au po possession : or, c'est ce qui ne se produit pas ai sence momentanée du possesseur ou du détenti leurs peut-on dire qu'il y apossessto vacua quand seur ou le détenteur ne sont absents que poui inslaats?
Dès lors ces deux hypothèses écartées, il n'en n troisième possible, à laquelle d'ailleurs s'applïqu dans son entier la constitution de Juslioien.
Il s'agit d'un possesseur éloigné de son immei le possède par l'entremise d'un détenteur : ce abandonne le bien, ne voulant plus le détenir p sesseur. Dans ces circonstances, le droit classiqi que, malgré la défection du détenteur, le posse tel jusqu'au jour où un tiers se met en posses: qu'il cesse de l'être le jour où se fait cette apprél
Il est facile de voir que cette hypothèse concord avec le texte. 11 y a vacua possessto puisque le n'occupe plus et ne veut plus occuper le fonds; il de vacua possessto absentium, puisque le possess pas sur le fonds, puisqu'il possédait par l'entre délenteur; il est bien vrai de dire que, quand oi dansces conditions mis en possessiion du bien, i lieu à l'interdit unde vi, attendu que celui qui s\ de la chose, ne s'est pas rendu coupable de vi texte a donc eu raison de dire que, dans le droi romain il ne pouvait y avoir lieu qu'ù l'action e cation; enfin, on comprend fort bien que Justii nant en ce cas à l'ancien possesseur le moyen de la possession dise qu'il est ridicule d'alléguer en nouveau possesseur qu'il a pu croire par ignor avait le droit de s'approprier la chose d'autrui pi motif que la possessio en était vacua.
Ceci établi , la portée de la constitution de Ji
détermine sans difficulté : celte constitution étend l'application de l'interdit recuperandx possessionis unde vi, et permet de rintenter au possesseur qui a perdu ce titre parle fait d'un tiers qui a profité de la négligence ou de l'infidélité du détenteur pour se mettre en possession de l'immeuble ainsi abandonné; elle permet ainsi à l'ancien possesseur de recouvrer la possession injustement acquise par ce tiers.
Cette constitution établit donc :
1** Qu'au droit classique celui qui se mettait ainsi en possession d'un immeuble possédé par l'intermédiaire d'un tiers , profitant de ce que le détenteur en avait abandonné la détention , devenait possesseur dans des conditions telles qu'il n'avait pas une possession vicieuse, et que , par suite , l'ancien possesseur n'avait aucun moyen de recouvrer la possession.
2"" Que, sous Justinien, celui qui se met ainsi en possession devient sans doute encore possesseur, mais dans des conditions telles qu'il n'a qu'une possession vicieuse à l'égard du possesseur antérieur, celui-ci pouvant dès lors se servir, pour recouvrer la possession, de l'interdit unde vi dont on a étendu l'application à cette hypothèse.
3^ Que Justinien a admis cette solution parce qu'il a considéré que celui qui se met ainsi en possession d'un immeuble non occupé, simplement parce qu'il n'est pas occupé, commet un fait blâmable à l'encontre de celui qu'il dépossède ainsi, et qu'il ne devait pas par suite pouvoir conserver, à l'encontre de l'ancien possesseur qu'il a dépouillé, cette possession acquise dans de telles conditions.
107. — Ce n'est pas là d'ailleurs la seule hypothèse dans laquelle les empereurs du Bas-Empire, se conformant à cette idée que celui qui acquiert la possession par suife d'un fait répréhensible, ne doit avoir qu'une possession vicieuse à l'encontre du possesseur qu^il a dépouillé, col reconnu au possesseur ainsi dépouillé le moyen de recou-
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vrer la possession en agissan lictueux. Une constitution de; nien et Théodose qui Tornie 1< signale un autre cas de posse naissance s'explique par les r
« On doit se souvenir, dit « qu'on invoque dans une ad « Dous, soil une senteuce pi H assigner les propriétaires di «défaut, rechercher leurs « pour leur signifier ces dé( » d'un acte qui doit donner i <i suite au contraire un acte « ne se conformerout pas à « droits à propos desquels les
Voici comment Pothier exf ïappendix du titre XVI. liv, i
« 11 y a, dit Pothier que « plusieurs hypothèses dans « pas violence , ou considère « session d'aulrui. C'est ce qui i< le cas où quelqu'un, se fond « ou sur une sentence du ju; (c de la chose lui soit faite, :
« en possession de la chose , :
« sentence au possesseur, ou, « à son mandataire. Comme, i « considérer que celui qui s'a « née de l'empereur ou du jug « il ne saurait y avoir lieu à I « cependant celui qui laisse d « de droit en oe signifiant [ » agit contrairement aux règli
■ Pothier, Pandectx Jusiinianeœ , 3, liv. 43, t. 16, Dig., Appendix , a
« lui à rinterdit momentariœ possessionis grâce auquel le « possesseur dépouillé obtient que la chose lui soit restituée « et que celui qui s'est mis ainsi en possession perde le « droit qu'il pouvait avoir. »
Si on se place au droit classique et si on recherche quelles étaient les décisions admises alors, on voit qu'il n'y avait possession vicieuse à l'égard de celui qui était ainsi dépouillé que dans le cas où celui qui prétendait avoir droit à la chose se mettait en possession de lui-même sans pouvoir invoquer en sa faveur ni un rescrit du prince, ni une sentence judiciaire : on considérait, en effet, que celui qui agissait ainsi commettait un acte de violence, et Ton accordait alors naturellement l'interdit unde vi : c'est ce qui est dit par la loi 13 D., Qiiod met. caus., Itv. 4, t. 2 :
« Il existe un décret de Marc-Aurèle ainsi conçu : II « faut, si vous pensez avoir des droits, que vous les fassiez (( valoir en agissant en justice. Et comme Marcien disait : « Mais je n'ai commis aucun acte de violence (en agissant « de ma propre autorité) , l'empereur répondit : Pensezr « vous donc ne commettre de violence que quand vous « blessez une personne? Il y a violence toutes les fois « qu'une personne réclame autrement que par les voies « judiciaires ce qu'elle croit lui être dû. En conséquence, « toute personne qui sera convaincue de posséder ou d'avoir « reçu sans l'intervention du juge une chose ou une somme « à lui dues et que le débiteur ne lui aura livrées que con- « traint et forcé, alors même qu'elle prétendrait avoir droit « sur la chose, perdra le droit qu'elle pouvait invoquer. » Ainsi donc le possesseur dépouillé de sa chose par celui qui prétendait y avoir droit, n'avait le moyen d'en recouvrer la possession qu'autant que celui qui s'en était emparé, avait agi de sa propre autorité, sans avoir ni un rescrit ni une sentence judiciaire à l'appui de sa prétention. Mais il n'en était pas de même à l'égard de celui qui ,- pouvant invoquer un rescrit, une sentence judiciaire, procédait, en dehors des voies judiciaires, à l'exécution de ce rescrit ou de celte
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sentence : on ne pouvait lui reprocher d'avoir commis un acte de violence : il n'y avait pas lieu contre lui à l'interdit unde vi.
On doit cependant reconnaître qu'il a agi d'une façon répréhensible : celui qui a obtenu un rescrit, une sentence judiciaire, doit, par Vactio judicati, s'adresser à la justice pour en demander l'exécution , si l'adversaire s'y refuse : la prise de possession , opérée en dehors des voies judiciaires, constitue donc un acte blâmable : c'est pour cela que Ton en est arrivé à donner au possesseur ainsi dépouillé un interdit pour recouvrer la possession , quoiqu'il n'y ait pas eu violence , l'interdit momentarix passessiofiis; c'est pour cela que celui qui se met ainsi en possession perd son droit. Les empereurs du Bas-Empire, en édictant la loi 6 C, Unde vi, liv. 8, t. 4, n'ont fait qu'étendre au cas où celui qui a en sa faveur un rescrit du prince ou une sentence judiciaire et qui procède à l'exécution sans recourir à la justice, les décisions admises par Marc-Aurèle à l'encontre de celui qui, sans s'adresser aux. juges, se fait justice à lui-même : ils déclarent vicieuse la possession acquise à la suite d'un acte blâmable autre que la violence et donnent ainsi au possesseur dépouillé le moyen de recouvrer sa chose*.
* Pour bien connaître la portée de Tinnovalioa introduite par les empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, il est nécessaire de s'occuper quelque peu du § 1 de la loi 6 C, Unde vi, liv. 8, t. 4 : « Mais si, le « plus souvent par suite d*un concert frauduleux, dit ce paragraphe, les «c curateurs ou tuteurs appréhendent la chose due aux mineurs de vingtce cinq ans, de telle sorte qu*ils font perdre ainsi à ces pupilles ou mineurs « la possibilité de plaider dans la suite, et aussi les revenus de la « chose, nous sommes venus à leur secours de façon à empêcher qu'ils « ne souffrent de la faute d'autrui : toutefois ils rendront la possession (C de la chose & celui à qui elle a été enlevée. Quant aux curateurs et « aux tuteurs , non seulement ils seront punis de la déportation perpéu tuelle, mais encore de la confiscation de leurs biens, b
On suppose donc dans ce texte qu'un pupille ou un mineur de vingtcinq ans soient à même d'invoquer contre un tiers soit un rescrit do
108. — Les empereurs du Bas-Empire ont donc augmenté le domaine de la viliosa possessio, en déclarant que des faits délictueux auti'es que la violence auxquels ud tiers a eu recours pour acquérir la possession, ne pouvaient procurer à ce tiers qu'une possession vicieuse non opposable au possesseur dépouillé et que celui-ci peut faire cesser au moyen d'un interdit recuperands possessionis. Mais ces empereurs ne se sont-ils pas encore montrés plus hardis? Ne sont-ils pas arrivés à reconnaître qu'il y aurait posses- 'sion vicieuse, alors même qu'aucun fait répréhensible ne pourrait être reproché à celui qui s'est mis en possession,
prince, soit une sentence judiciaire : dans ces circonstances, il pourra «^établir entre ce tiers d*une part et les tuteurs ou curateurs d*autre part le concert frauduleux suivant : le tuteur ou le curateur procéderont de leur autorité privée, sans s'adressera la justice, à Texécution dirrescrit oade la sentence : et alors le tiers, invoquant la constitution des empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, reprendra par l'interdit momenUaisB possessionis la chose, objet du litige, appréhendée par le tuteur ou le curateur, et prétendra que le mineur de vingt-cinq ans a perdu tout droit. Mais, dit le texte, ce mineur ne doit pas souffrir de la fraude ou de la faute de ses tuteurs ou curateurs; il sera sans doute sous le coup de rinterdit momentariœ possessionis, car il ne doit pas pro6ter d'une prise de possession défectueuse, mais il n'aura pas perdu son droit.
Cette brève explication suffît pour faire comprendre que Ton ne saurait accepter l'interprétation qu'en donne Ihering (Fondement des interdits possessoires, iTdLd. Meulenaere, p. 102). Cet auteur, voulant soutenir que le possesseur était protégé contre l'infidélité de celui qui détenait V'mmeuble en son nom ou de son représentant, que par conséquent il avait un moyen de recouvrer la possession quand ce délenteur, ce représentant l'avait fait acquérir à un tiers , prétend que le texte que nous étudions vise le cas dans lequel des tuteurs auraient, par collusion, cédé i l'adversaire la possession de leur pupille. « Le pupille, dit-il, ne devait « pas souffrir de cette culpa temeritcUis alienœ : sed iUieo quidem poste sessio et, a quo ablata est, reddatur, » Si Ihering avait lu ave« attention le texte dans son entier, il aurait vu que celui a quo possesno ublata est était, non pas le pupille, mais l'adversaire de celui-ci, débiteur de la chose envers le pupille, à qui le tuteur enlève la possession sans s'adresser à la justice, pour faire perdre au pupille son droit, conformément à la règle posée dans le principium de notre loi.
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mentarias possessionis ^ mentionné dans les textes du Bas- Empire, à côté de l'interdit unde vi, et destiné à permettre de recouvrer la possession dans des cas où Fon ne peut avoir recours à l'interdit unde vi, fait comprendre que cette décision ait été admise. C'est par cet interdictum momentarisB possessionis que le dominus, qui a perdu la possession per incuriam vel pet errorem, la recouvrera; la loi 8 G., Unde vi, liv. 8, t. 4, en disant que cet interdit non semper periinet ad vim publicam autprivatam, fait entendre clairement qu'il trouve son application, et, par conséquent, fait recouvrer la possession dans des hypothèses où il n'y a pas eu d'acte de violence.
Ce point admis qu'il y a lieu à Vinteràit momentarûs possessionis quand il y a eu perte de la possession per errorem vel per incuriam domifii, il reste à établir d'une façon précise quelle est la portée de la constitution de Constantin, dans quelles hypothèses, exactement, elle a déclaré qu'il y aurait possession vicieuse et, par conséquent, innové par rapport au droit antérieur. Le texte suppose , pour qu'il y ait lieu à l'interdit momentariâe possessionis, que la possession nouvelle a pris naissance per errorem oui incuriam domini; qu'entendre par là?
Ihering' donne à notre texte un sens aussi coropréhensif que possible. De quelque façon que le nouveau possesseur ait acquis la possession, que ce soit par suite d'une appréhension réalisée par lui seul , ou par suite d'une tradition qui lui a été faite, l'ancien possesseur aura, pour recouvrer la possession , à l'encontre du nouveau, V interdictum momentariâe possessionis, par cela seul qu'il y aura eu incuria domini, ou bien error, soit de l'ancien possesseur, soit du nouveau. Le texte, en effet, ne porte nullement trace qu'il y ait une distinction à faire suivant le mode d'acquisition de la possession; en outre, observe Ihering, il n'y a aucun
i Ihering, Fondement des interdits possessoires , Irad. Meuleoaare, p. 100.
dans des conditions telles quMl dénote, chez le possesseur qui Ta accompli, la volonté de ne plus posséder, chez le détenteur la volonté de ne plus détenir pour autrui.
Or, au temps de Constantin, voici comment était réglée, au cas d'absence momentanée ayant permis l'invasion d'un tiers, la situation au point de vue de la possession. Il n'y avait aucun besoin de venir au secours du possesseur ainsi dépouillé quand celui-ci agissait dès qu'il connaissait les événements : en effet, on a vu que ce possesseur, dont l'immeuble est ainsi occupé, est encore possesseur et qu'il a l'interdit titi possideiis: c'est là une situation meilleure que celle qui lui serait donnée par la constitution de Gonstanlin : il vaut certainement mieux être considéré comme continuant à être possesseur, que d'être réputé ne plus l'être et avoir seulement, grâce kVinterdictum momeniarzés passessionis, le moyen de recouvrer la possession. Il n'était pas non plus nécessaire de se préoccuper d'une façon spéciale du possesseur dépouillé quand, ayant essayé de rentrer en possession de son immeuble, il avait été repoussé par la force : et en effet il a bien cessé d'être possesseur, mais, comme il a été dépossédé par suite d'un acte de violence, il a l'interdit unde vi qui lui permet de recouvrer la possession.
L'interdit momentariœ possessionis donné par la constitution de Constantin ne serait utile, au cas où le nouveau possesseur a appréhendé l'immeuble , que quand le possesseur, s'étant momentanément éloigné de l'immeuble, n'a pas agi immédiatement pour le reprendre, dès qu'il a su qu'un tiers, ayant profité de son absence, s'en était emparé, ou quand ce possesseur, ayant abandonné son immeuble parce qu'il ne voulait plus en être possesseur, s'est ravisé et voudrait la recouvrer, ou quand enfin, ce possesseur, possédant par l'intermédiaire d'un tiers, est victime de l'infidélité, de la négligence de ce détenteur qui ne veut plus détenir pour lui et lui fait ainsi perdre la possession, en laissant le nouveau possesseur s'en emparer.
Au reste, un nouvel argument corrobore tout ce qui Tient d*être dit. La constitution de Constantin que nons fait connaître la loi S C, Unde «t, liv. 8, t. 4, se trouve également au Code Théodosien loi 1 C. Th., Fin. reg., liv. 2, t. 26 : or cette loi montre qu'il faut ajouter un mot à la loi 5 C, Unde ve, liv. 8, t. 4, au lieu de lire : nam si per errorem aut incuriam domini loca ab aliis possessa sunt, il faut lire : nam si per errorem aui incuriam domini loca data ab aliis possessa sunt. Les mots loca data montrent que, pour que la constitutioQ de Constantin s'applique, une tradition doit avoir été faite par l'ancien possesseur au nouveau, que cette constitution est par suite étrangère au cas où celui-ci a de lui-même appréhendé l'immeuble.
L'explication d'Ihering, déjà trop compréheosive en ce qu'elle étend l'application de notre loi au cas d'appréhension réalisée par le nouveau possessetir, est également défectueuse en ce qu'elle suppose que l'ancien possesseur puisse avoir le moyen de recouvrer la possession par cela seul que la nouvelle possession aurait pour, origine l'erreur du nouveau possesseur seulement. Il est facile de montrer qu'une telle hypothèse ne saurait se rencontrer. Et, en effet, prenons comme point de départcette notion maintenant établie que la constitution de Constantin ne trouve son application qu'autant qu'il y a eu tradition faite par l'ancien possesseur. En faisant cette tradition, ou bien ce possesseur a commis lui-même une erreur, et alors, la tradition étant faite per errorem domini, on conçoit que le propriétaire se fonde sur sa propre erreur pour recouvrer la possession ; ou bien il n'a pas commis d'erreur, il a bien livré ce qu'il voulait; mais alors il y a incuria de sa part : il pourra invoquer sa propre incuria. On ne voit donc pas en quelle hypothèse il lui serait possible d'invoquer l'erreur du nooveau possesseur, sans qu'il ait la faculté d'invoquer sa propre erreur ou sa propre incurie.
Cette réfutation de la théorie d'Ihering conduit donc à la théorie suivante :
« fonds qui lui appartient et sur lequel empiète son voisin, « intente une action en bornage qui soulève toujours une «question de propriété ^ il faut tout d'abord trancher la « question de possession; ensuite ordre sera donnéàTo^ri- « mensor de se rendre sur les lieux, pour établir la vérité <c des faits et donner la solution du litige.
« Si l'adversaire qui s'est mis en possession se dérobe, et « occasionne ainsi des retards qui empêchent qu'on mette (( fin au procès par la délimitation des fonds , Yagrimensor (( choisi se rendra sur le fonds; et, en conséquence, si un « examen sérieux montre que le fonds est à celui qui Toc- « cupe , le demandeur succombant devra se retirer : si au « contraire c'est le demandeur qui apparaît comme émet- « tant une prétention fondée, celui qui a empiété sera tenu (( des peines de Tédit, s'il est établi que c'est par la vio- « lence qu'il a réussi à commettre ces empiétements, Si au « contraire c'est par suite de l'erreur ou de l'incurie du (( propriétaire que les fonds qui ont fait l'objet d'une traa dition ont été possédés par d'autres, ces possesseurs dea vront seulement s'en dessaisir. »
Il est facile de voir que c'est détourner la constitution de Constantin de son sens naturel que vouloir, comme le fait Gujas, prétendre qu'il y est question de possession. Le texte prouve qu'il s'agit d'une question de propriété puisque le demandeur intente une actio finium regundorum et que Tempereur a le soin de dire qu'une telle action renferme une question de propriété : d'ailleurs la place même de cette constitution dans le Code Théodosien au titre Finium regundorum confirme pleinement cette interprétation. Enfin, puisque le rédacteur de la constitution déclare que la question de possession est tranchée avant que Yagrimensor ne soit envoyé sur les lieux, il est évident que, lorsque IV grimensor est désigné, il ne s'agit plus de la question de possession, mais bien de la question de b<M*nage et par conséquent de propriété. Dès lors quand, à la fin du texte, l'empereur parle de Vhivasor qui devra restituer le fonds même
« bere, quà actione non diciL Existimo vindicoUtanem eom- « peter e, et hoc quidem mihi exploratum est ita esse, quutn « per errorem rem aliénant occupavit* , » et il ajoute ensuite qu^au cas où la nouvelle possession dérive de Vvicuria domini, à partir de Justinien seulement, il a pu y avoir lieu à un interdit recuperandes possessionis dans le cas prévu par la loi il G., Unde vi, liv. 8, t. 4, que nous connaissons. N'est-ce pas dire nettement que Constantin dans sa constitution tranchait une question de propriété , et par conséquent ne s'occupait pas d'établir de nouveaux cas de possession vicieuse?
Et d ailleurs, comme le laisse entendre Gujas dans le passage qui vient d'être cité, toute autre interprétation rendrait inexplicable le développement du droit romain en notre matière. On a vu , en étudiant la loi 11 C, Undevi, liv. 8, t. 4, que c'est seulement Justinien qui est venu an secours du possesseur absent qui, ayant confié son fonds à un détenteur, souffre de la négligence ou de l'infidélité de ce détenteur qui, ayant abandonné le fonds confié à ses soins, a permis ainsi à un tiers de s'en emparer, que cest Justinien qui le premier a donné au possesseur ainsi dépouillé l'interdit unde vi. Or, serait-il admissible que ce possesseur dépouillé par suite de l'infidélité ou de la négligence du détenteur, n'ayant par suite aucune incuria à se reprocher, n'aurait été protégé qu'à l'époque de Justinien, alors que, dès le règne de Constantin , on aurait assuré au possesseur perdant la possession par suite de sa négligence un interdit pour recouvrer la possession? Si c'est seulement à dater du règne de Justinien que l'on a donné au possesseur qui a perdu la possession par suite de l'infidélité ou de la négligence du détenteur, un interdit recuperandœ possessionis, c'est que le droit romain n'a jamais songé à protéger celui qui n'a perdu la possession que par suite de sa négligence, ou d'une erreur qu'il a commise.
« Cuja4iii opéra, t. 8, col. i086, Ed. Naples, 4758,
tre de Tancien possesseur, et n'a pas cru pouvoir déclarera l'égard de Taocien possesseur la nouvelle possession vicieuse, quand le nouveau possesseur n'avait rien à se reprocher. Aussi les empereurs n'ont-ils étendu l'applicatioD de la théorie de la possession vicieuse que dans le cas où le nouveau possesseur a commis la faute de se mettre ea possession de sa propre autorité sans s'adresser à la justice, et dans le cas où il s'est mis en possession d'une chose abandonnée par le détenteur, alors qu'il savait ou devait savoir qu'il n'y avait aucun droit.
DE LA P08SESSIO TITIOSA Pi:
QUI GM A CiOSÉ LA CONTI
109. — On vienl de voir que celu «esseur que grâce à uo fait détictueui vicieuse à rencontre de celui qui a sa possession ; mais changeons mai l'hypothèse : le fait délictueux dont de faire acquérir à celui qui l'a comi eu pour résultat de la lui conserver un vendeur qui refuse de faire à 1 la chose vendue, quoique l'époque I son soit arrivée, manquant ainsi ain vent pour lui du contrat de vente, di la possession de la chose qui devrait f Dira-t-OQ alors, comme dans l'hypf est acquise à la suite d'un fait blâm.
conservée par uo fait ayant ce carai jouro6 le fait s'est produit, vicieuse devait l'acquérir et ne pourra pas p avec succès contre lui?
Il faut répondre que la possession méat vicieuse; mais il ne faudrait dans l'hypothèse que j'ai proposée, prévaloir avec succès de sa possessii cheteur lorsque le jour 6xé pour It
en réalité i] n'était nullement besoin , pour protéger IV cheteur, de déclarer vicieuse la possession du vendeur : Tacheteur trouvait ailleurs le moyen de devenir possesseur quand il le voulait, d*empècher le vendeur de tirer avantage de la possession par rapport à lui. En effet ce vendeur, une fois le délai fixé pour la livraison expiré, manque aux obligations qui dérivent pour lui du contrat de vente quand, sur la demande de Facheteur, il ne livre pas à celui-ci la chose vendue : dès lors, l'acheteur aura Yactio empti qui lui permettra d'exiger que le vendeur exécute ses obligations et lui livre la chose. 11 aura donc ainsi le moven de faire cesser cette possession qui ne se continue que parce que le vendeur manque à sa parole : on peut dire que, en invoquant les droits que la vente lui donne, il empêchera le vendeur de se prévaloir des droits que la possession lui assure : à quoi aurait servi de déclarer cette possession vicieuse ?
110. — Mais est-ce à dire alors qu'aucune possession ne peut après coup devenir vicieuse par suite d'un fait blâmable commis par le possesseur à l'effet d'en assurer la continuation? Ici se place une controverse fort imporianle divisant les interprètes du droit romain. Si la théorie de la possession vicieuse a été considérée comme inutile dans la matière que nous étudions en ce moment, c'est parce que celui qui serait devenu possesseur si le fait blâmable, qui a eu pour conséquence la continuation de l'ancienne possession, ne s'était pas produit, a des moyens d'action qui lui permettent de se garantir contre les conséquences de l'existence de cette possession , qui lui assurent la faculté d y mettre fin; mais, s'il se trouve une hypothèse dans laquelle ces moyens d'action n'existent pas, ne devra-t-on pas recourir à l'application de la théorie de la possession vicieuse pour protéger celui qui est ainsi empêché de devenir possesseur?
C'est là, on le comprend facilement, une hypothèse qui
«n précaire la concession du précariste et protéger par coqséquenl le concédant en précaire contre les dangers qui résultent pour lui de la possession du précariste, comme il protège celui qui a été dépouillé par violence à rencontre de celui qui s'est ainsi constitué possesseur, par la créalion d'un interdit recuperandâs possessionis.
Qu'a donc fait le droit romain ? Il est certain qu'il donne au concédant en précaire l'interdit de precario : mais doiton Toir dans cet interdit un moyen d'action destiné à sanctionner les obligations que fait naître le précaire au profit du concédant et qui primitivement n'étaient pas sanctionnées? Doit-on, au contraire, y voir un interdit recuperands possessionis de même nature que l'interdit unde vi, donné au concédant en précaire afin qu'il puisse faire cesser la possession du précariste vicieuse à son égard?
Ces deux opinions sont très vivement soutenues; il faut les examiner d'un peu plus près.
m. — Beaucoup d'interprètes* prétendent que Tinterdit de precario n'est pas un interdit ayant le caractère d'interdit recuperandsB possessionis, mais bien un moyen d'action ayant pour effet d'assurer au profit du concédaol en précaire l'exécution des obligations qui dérivent à son profil et à rencontre du précariste de la concession du précaire : pour eux l'interdit de precario n'est pas un interdit tendant à faire recouvrer à un ancien possesseur la possession qu'il a perdue, mais un interdit sanctionnant Teiécution d'une obligation.
Cette opinion était déjà présentée par Doneau' : <iEx « contractu et negotio gesto originem traJiimi interdiciura « de precario et de migrando. Nam in precario, quadduo-
* V. not. Ihering , ¥ond, des inierdits possessoires, Irad. Meulecaere, p. 87 et 8.
» Hug. Donelli opéra omnia, liv. 15, ch. 38, §2, t. 4, col. 367, florence, i847.
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n rum consensu constat, negottum geriltir a dato, ut tradilttr L. 1 D., De prec, liv. ^ " etiam precarii recuperandi causa dicitur i (1 1er interdictum actio pnescriptis verdis. L. « liv. 43, t. 26. Non est enim hiec actio nisi n negotio gesto. »
Pour défendre ce système, on Tait rem; règles qui gouvernent l'inlerdil de precari fort bien s'il s'agit d'un interdit établi ea vt ner un contrat, ne se comprennent plus au interdit avait été créé en vue de permettre â antérieur de recouvrer la possession par lui
En effet, dit-on , le concédant en précaire de l'ialerdit de pvp.cario pour recouvrer la ch ment contre le prîcarisle qui possède, mais précariste qui n'est que simple détenteur solution à propos d« laquelle on n'a jan:
moindre doute.
Elle est d'ailleurs fort rationnelle, si on idée que l'interdit de precari» a pour objet une convention non munie d'action par le en cfTet, il y a toujours une convention de tant entre le concédant et le prccariste, i munie d'action, aussi bien qgand le préca devenu que délenteur que quand il a acquis le préteur devait, dans les deui cas, assurer t cutioQ de l'obligation de restitution qui pèse s Mais cette solution n'est-elle pas au contrai si on prend comme fondement de la théorie precario cette notion que le précariste esi ayant une possession vicieuse à l'égard du doit par conséquent avoir un interdit recuf sionis pour la faire cesser? Cette coacep
< Od a vu en efTel (V. page 311), que le précaria possède est cependant d^lenleur en '■<?rlains cas.
sans doute d'expliquer que Tinlerdît de precario puisse être intenté contre le précariste qui possède, mais elle est manifestement insuffisante pour justifier cette solution admise cependant par tous, à savoir que cet interdit est donné contre le précariste qui n'est que détenteur : on ne saurait, en effet, parler d'un interdit recuperandas possessionis donné contre une personne qui ne possède pas.
On ajoute, dans ce système , que celui qui a reçu en précaire une chose dont il était propriétaire peut, quand le constituant agit contre lui par l'interdit de precario, conserver la chose en prouvant son droit de propriété. C'est ce qui résulte de la loi 4, § 3 D., De prec., liv. 43, t. 26 : « Si j'ai demandé à avoir en précaire une chose qui m'ap- « partient, j'ai bien demandé cette concession en précaire, « mais je ne Tai pas en précaire : car c'est une règle cer- <c taine qu'on ne peut tenir en précaire sa propre chose. » Dans cette loi, Ulpien, commentant les termes de Tédit qui a établi l'interdit de precario, détermine quelles sonl les conditions nécessaires pour que l'interdit soit valablement intenté. Il suppose donc qu'un individu, ignorant qu'il est propriétaire , a demaQdé que la chose dont il a la propriété lui soit donnée en précaire, et il déclare que ce sera en vain que le concédant voudra invoquer contre lui l'interdit de precario. Sans doute , dit ce jurisconsulte, .ce propriétaire royauiV precario, a demandé la concession • en précaire , mais on ne peut dire que, comme le veulent . les termes mêmes de l'interdit, habet rem precario, attendu qu'il peut invoquer ce titre de propriétaire et qu'il est reconnu qu'un propriétaire ne peut avoir sa chose en précaire.
-Voilà, dit-on, encore une solution qui se comprend aisément, si on admet que l'interdit de precario a pour objel de sanctionnercette convention de précaire qu'avait négligée le droit civil. Il était, en effet, naturel de décider que la convention de précaire, du jour où elle a été sanctionnée par l'interdit rfe precario, ne devait pas produire plus d'elTel
precario est un interdit possessoire, on doit reconnaître que le précariste ne doit pas être admis, lorsqu'il veut ainsi se dérober à la restitution de la chose, à prouver qu'il en est propriétaire. Il ne servirait en rien à celui qui s'esl ainsi mis en possession par violence et qui est actionné par rinterdit tinde vi d^allégner qu'il est propriétaire : s'il est établi qu'il possède vi, c'est-à-dire d'une façon vicieuse par rapport à son adversaire, il devra restituer la chose. La même solution ne s'imposerait-elle pas si on recooDail à l'interdit de precario le même caractère qu'à l'interdit unde vi, si on le fait rentrer dans la classe des interdits recuperandas po$sessio?iis destinés à mettre fin à une possession qualifiée vicieuse à rencontre de celui qui Tintente? Et, dès lors, la décision d'Ulpien contenue dans h loi 4, § 3 D., De prec, liv. 43, t. 26, montrant que le concédant en précaire ne peut intenter avec succès l'interdit de precario à l'encontre du propriétaire de la chose qui lui a été donnée en précaire, ne constilue-t-elle pas une preuve absolument décisive établissant que l'interdit de precario n'est nullement un interdit recuperandœ passessioms, mais bien un interdit ayant pour but de sanctionner les obligations dérivant de la concession de précaire?
Ce n'est pas tout encore; cet interdit de precario, disent les textes, ne peut plus être invoqué par le constituant en précaire quand il a pris soin dans une stipulation de se faire promettre la restitution de la chose : « Celui qui « s'est fait promettre que la chose lui serait restituée, dit <( Pomponiusdans la loi 18, § 3 D., Deprec, liv. 43, t. 26, « ne peut intenter l'interdit de precario. » Cette décision s'explique d'elle-même, dira-t-on, si on reconnaît que l'interdit de precario a été établi à l'effet de donner au concédant en précaire une action que ne lui accordait pas le droit civil. Cet interdit, créé pour fournir une action à celui qui n'en aurait pas sans cela, sp'a passa raison d'être quanH il y a un autre moyen d'agir. Mais comment justifier cette solution si on voit dans l'interdit de precario un interdit
dan l la redemande, un interdit ayant pour objet, comme l'interdit. emofe vi, d'assurer à la victime de ce fait délictueux au moyen de la restitution de la possession , la réparation du dommage qui lui a été causé*.
Pour établir le bien-fondé de cette théorie, je commencerai par montrer que la doctrine contraire est inacceptable. Dans cette doctrine, on considère que le précaire constituait dans le vieux droit romain une convention de même nature que tout autre contrat, que le commodat, par exemple, n'en différant qu'en ce que le droit civil axait omis de la munir d'action. Celte manière d'envisager les choses, si on se place dans le vieux droit romain, n'est nullement exacte. En effet, on doit avouer qu'à ce moment le précaire n'était pas une institution juridique, qu'il ne pouvait en conséquence ni créer des droits, ni faire naître des obligations soit au profit, soit à la charge du concédant en précaire ou du précariste. Presque tous les interprètes du droit romain sont d'accord pour déclarer que le precarium a pris naissance entre patrons et clients, qu'il a consisté dans la concession de terres faite par le patron à son client dans des conditions telles que le patron pouvait reprendre à son client, quand il le voulait, ces terres qu'il lui aA^ait confiées.
Il n'est pas besoin d'insister longuement pour déterminer quel était alors le caractère du précaire : à ce moment où existait la clientèle à Rome, le droit romain était un droit propre aux patriciens , étranger à la plèbe , c'est-à-dire à la population parmi laquelle se recrutaient les clients; en outre, les relations qui existaient entre patrons et clients devaient ressembler à celles qui unissaient le paterfamilias et les personnes placées sous sa puissance. Dans ces conditions, le précaire ne pouvait être un acte juridique : et en effet un acte de cette nature n'aurait pu être passé avec un
* Dissertations de droit romain et de droit français, par Machelard. De la possession. Appendice, § 6, p. 97.
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plébéîeD, c'est-à-dire avec une personne n'ayan tîcipation au droit civil. En outre, le patron avoir l'idée, en concédant le précaire, d'étab acte juridique devant faire naître des droits, lions entre lui et son « lient : chef absolu de ajanl alors sous sa puissance non seulement mais encore ses clients, il aurait reconnu à so indépendance inconciliable avec son autorité s avait passé avec lui un acte susceptible d'en droits et des obligations.
Le législateur romain devait enfin lui aussi reconnaître l'existence possible d'un acte p< naître des droits, des obligations entre client! Respectant le pouvoir absolu da paterfamUtas misçait jamais, au temps du vieux droit rom gouvernement de la famille : les rapports en patrons lui étaient alors tout aussi étrangers qut eolre palerfamilias et enfants en puissance.
Que pouvait donc être alors le précaire ? Un ment étranger au droit, un acte de pure libéra par le patron à son client, qui ne devait, dai du concédant, faire naître aucun droit, aucui au profit ou à l'enconlre de lui ou du précarit rait pu en faire naître à cette époque, étant do 1ère du droit qui s'appliquait alors.
Il est maintenant facile de prouver que, méi cette notion du précaire s'est conservée. Sans d la clientèle eut disparu, lorsque le précaire entre les personnes dont l'une n'avait pas auto Ire, on dut tendre à l'assimilation du préca convention ordinaire, ce qui aboutit à faire n concédant en précaire Vaclio prœscrtptts verbii tant de redemander la restitution de la chos( moins le caractère primitif du précaire ne dis le droit classique s'en souvint si bien que règles admises par les jurisconsultes de cette
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comprennent que si on voit dans le précaire, non pas un negotiurn juris, mais un simple acte de générosité émané du constituant, ne devant dans Tintention des deux parties faire nattre d'obligation à la charge de qui que ce soit.
Paul marque bien nettement la persistance de ce caractère particulier du précaire dans la loi 14 D., Deprec, liv. 43, t. 26 :
« C'est à bon droit que Ton a créé Tinterdit de precario, « attendu qu'il n'y avait en celte matière aucune action du « droit civil : en effet, c'est plutôt à la classe des actes de « générosité qu'à la classe des negolia juris que se rattache « le précaire. »
Ainsi donc, d'après Paul, si le droit civil n'a pas muni d'action le précaire, c'est parce qu'il y voyait non pas un negotium juris mais un acte de générosité échappant par suite de sa nature même à la réglementation de la loi : ce n^est donc pas pour sanctionner un contrat juridique de même nature que le commodat et non pourvu d'action par le droit civil, que le préteur a créé l'interdit de precario.
Et d'ailleurs les règles mêmes qui s'appliquent au précaire montrent la vérité de l'observation présentée par Paul.
En effet, si le précariste était considéré comme obligé en vertu d'un contrat, il devrait, étant donné la règle générale admise relativement aux fautes commises par un débiteur et empêchant l'exécution de l'obligation, être tenu non seulement de sa culpa lata mais aussi de sa culpa levis;càT c'est là la responsabilité qui pèse de droit commun sur celui qui tire un avantage du contrat d'où est née son obligation.
Or il n'en est pas ainsi, et les textes sont formels pour déclarer que le précariste n'est tenu que de son dol :
« Le préteur, dit Ulpien dans la loi 8, § 3 D., Deprec. y liv. a 43, t. 26, a décidé que serait tenu par l'interdit de prêta* i< rio celui qui par son dol a cessé d'avoir la chose. Il faut « remarquer que le précariste ne répond pas de sa faute,
telles que le concédant se relire le droit de reprendre la chose au précariste avant une certaine époque? Si le précaire était un acte juridique comme le commodal par exemple, on ne voit pas pourquoi il ne serait pas obligatoire tel qu'il aurait été conclu, pourquoi le précariste ne pourrait pas se refuser à restituer la chose avant Téchéance du terme. Or il n'en est pas ainsi : malgré le délai fixé pour la restitution, le concédant pourra reprendre la chose quand il le voudra.
a Lorsque, dans une concession en précaire, dit lejuris- « consulte Celsus dans la loi 12 pr. D., De prec, liv. 43, (( t. 26, il est convenu que le précariste possédera à ce litre «jusqu'aux calendes de juillet, le précariste n'aura-l-il « pas une exception qui empêchera que jusque-là on lui « enlève sa chose? Mais on doit considérer comme n'ayaol « aucune force la convention ayant pour but.de permettre « à un tiers de posséder la chose malgré la volonté du pro- (( priétaire. »
11 faut remarquer que, pour le jurisconsulte Celsus, la solution ne faisait aucua doute au point de vue des principes du droit civil, que très certainement, à ce point de vue, le concédant en précaire n'était pas tenu d'observer le délai fixé. En effet, Celsus se demande si le précariste a une exception, s'il y a par conséquent un principe d'équité qui , venant paralyser en cette circonstance les règles du droit civil, permettra au précariste d'invoquer une exception. Et en effet si c'était, comme dans le commodat par exemple, en vertu du droit civil lui-même, que le délai devait être observé, il y aurait lieu à un moyen de défense et non pas à une exception.
D'où vient donc que tous les jurisconsultes étaient d'accord pour reconnaître que le précariste ne pouvait pas eu ce cas invoquer un moyen .de 'défense? D'où vient que Celsus, qui d'ailleurs, sur ce point, ne parait pas exposer une théorie qui lui soit spéciale, refuse même une exception?
Ces solutions certainemeat incoinprél Caire est coosidéré comme un negotium conventioa susceptible de produire des gâtions, s'expliquent au contraire fort 1 conception du précaire que nous fait on admet que te précaire est un acte étranger au droit par sa nature même, risle ne pourra, en s'appuyant sur les opposer au concédant te délai fixé dac précaire, puisque le précaire est un actf ne faisant naître aucune obligation. E non plus invoquer l'équité pour oblij observer le délai dont il s'agit, si on re pure générosité de la part du concédant à l'encontre du propriétaire un acte (j bienveillance, et priver de la possess l'exercice de son droit, te propriétaire sa chose, alors qu'il ne s'en est dessaisi rosité.
Enfin les difficultés qui se sont pro à ta question de savoir si l'interdit de p intenté contre t'iiérilier du précariste < contre le précarisie lui-même, confiri a été présentée sur la nature du précai
Si le précaire est un acte juridique d le commodat, n'en différant qu'en ce q l'ayant pas sanctionné, le préteur a di precario pour tenir lieu de l'action qu droit civil, t'interdit de precario dev< aucune, être donné contre l'héritier bien que contre le précarisie lui-même conditions : c'est, en effet, la solution de commodat. Or en est-il ainsi?
Cetains textes refusent au concédant 1 contre l'héritier du précariste.
V « Lorsque l'héritier du précarisie,
a Paul dans ses Sentences, liv. 5, t. 6, § 12, est reslé en « possession de la chose donnée en précaire , il vaut mieux « admettre que cet héritier possède clam : en effet cet « héritier n'a riea- demandé; sans doute, il y aura toujours <( action réelle pour reprendre la chose, mais il n'y aura (( pas lieu à Tinterdit. »
« Les droits du concédant en précaire, déclare Celsus « dans la loi 12, § i D., Deprec, liv. 43, t. 26, passent à « ses héritiers, mais il n'en est pas de même de Théritier « du précariste : en effet, c'est au seul précariste et non à <c son héritier que la possession a été concédée. »
Ainsi donc, pour Celsus et Paul, l'héritier du précariste n'est pas précariste lui-même; il n'est donc pas tenu en verlu de l'interdit de precario.
D'autres textes accordent au contraire l'interdit de precario contre l'héritier du précariste, mais ne le font que sous certaines conditions que n'exige pas le droit commun.
C'est ainsi que Papinien, refusant l'interdit de precario à rencontre de l'héritier du précariste qui ignore Texistence du précaire, ne l'accorde contre cet héritier que dans le cas où le précaire a été connu de lui :
« Puisque, dit ce jurisconsulte dans la loi 11 H.^ De div, « temp. prâss,, liv. 44, t. 3, l'héritier succède à tous les « droits du défunt, l'ignorance où il se trouvait des vices « de la possession de son auteur ne les fera pas disparaître, <c par exemple dans le cas où le défunt sachant qu'une « chose appartenait à autrui, l'a possédée vt' aut precario. « En effet, quoique cet héritier qui ignore l'existence du « précaire ne soit pas considéré comme précariste, et ne « puisse être poursuivi par cet interdit, il n'usucapera pas « cependant ce que le défunt ne pouvait acquérir. »
C'est ainsi encore qu'Ulpien donne sans doute l'iaterdit de precario contre l'héritier du précariste, aussi bien que
' Il faut bien manifestement dans le texte remplacer le mot iUo par le mot vi.
le précariste lui-même. N'y a-l-il pas là une preuve nou- Telle que si le préteur a créé l'interdit deprecario, ce n'est pas pour donner une sanction à une convention de même nature que le commodat et que le droit civil aurait omis de sanctionner?
Il est donc établi que le précaire n'est pas une institution juridique, mais au contraire un acte étranger au droit, acte de pure générosité de la part du concédant, non susceptible par conséquent de faire nattre des droits et des obligations à la charge de qui que ce soit; il est prouvé par conséquent que le préteur n'a pas créé l'interdit de precario en vue de sanctionner une convention jusque-là dépourvue d'action, et que l'explication que l'on a voulu donner de rinterdit de precario, en prenant un tel point de,départ , n'est pas exacte. Si on est arrivé à considérer le précaire comme étant à certains égards un acte juridique, une convention, si on est arrivé en conséquence à le sanctionner au moyen de V actio prmscriptis verbis, cela ne s'est produit que bien après la création de l'interdit de precario; et encore on doit ajouter que jamais ce nouveau point de vue n'a été complètement adopté.
Mais il ne suffit pas d'avoir montré que le précaire n'était pas un acte juridique, que l'interdit de precario n'avait pas pour objet d'en sanctionner les obligations, il faut indiquer quelles sont les raisons d'être de cet interdit : on parviendra ainsi à prouver que la possession du précariste est une possession vicieuse à l'égard du concédant.
En commençant cette recherche des raisons d'être de l'interdit ûfe/>recam, nous constaterons que cet interdit a pour but de sanctionner une obligation : c'est ce qui résulte de ce que l'interdit de precario n'est donné que contre une seule personne, le précariste, et non pas contre toute personne détenant la chose. Or, d'oij peut naître cette obligation? On vient de voir que ce ne peut être d'une conveotion , puisque le précaire n'est pas un negotium juris. Dès lors l'interdit de precario doit nécessairement tirer son ori-
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gine soit d'un délit ou d'un quasi-délit commis pi qui a reçu la chose en précaire, soit d'un quasi-con n'est pas d'ailleurs difficile d'indiquer quel est ci quel est ce quasi-contrat. Le concédant en précaire di au précariste la reslitution de la chose qui lui a été ( presque toujours il y aura dol de la part du précaris pas restituer la chose: en effet, il sait que, comme pré il ne doit pas conserver la chose dès que le concé redemande ; il agit donc de mauvaise foi, il commel quaod il se refuse à faire celte restitution. Le dol e le délit qui sert de base à l'interdit de precario. Que] cependant ce sera de très bonne foi que le préca refusera à rendre la chose : ainsi il peut s'en croi priélaire et, par conséquent, considérer la conces précaire comme n'existant pas; il n'y aura pas de c de délit commis par le précariste qui se refuse dans constances à restituer la chose; mais alors il y a quasi-contrat expliquant l'exercice de l'interdit de ; et fondé sur l'enrichissement injuste que réalisera le précarisle au préjudice du concédant : le concéd: pouvoir, par l'inlerdit de precario, se faire tenir coi l'enrichissement que procurerait au précarîste la n titution de la chose.
Telle est, suivant moi, la raison d'être de l'inli precario : il est facile de montrer que, celte théorie ; les solutions diverses données par les jurisconsu mains sur le point de savoir si l'interdit de precat être intenté coutre les héritiers du précariste et à conditions, s'expliquent fort bien.
El en effet que Paul, s'occupant de i'hypothèst produira le plus fréquemment, on pourrait même la seule qui se présentera d'ordinaire, dans laque terdit sanctionne une obligation née du délit du pré ait déclaré dans ses Sentences, liv. 5, t. 6, § 12, qi terdit de precario n'est pas donné contre l'héritier cariste, cela ne saurait paraître surprenant : ce jti
suite ne fait qu'appliquer, eu donaant cette décision, le principe bien connu d'après lequel les actions tendant à la répression d'un délit ne se transmettent pas contre les héritiers du coupable. Destiné à faire prononcer la punition du précariste qui seul peut avoir commis le délit dont il s'agit, puisque c'est à lui seul que le précaire a été consenti, Yintevdii de precario ne pourra être intenté que contre lui. Mais, objeclera-t-on , est-ce que l'héritier du précariste, qui connaît l'existence du précaire et qui cependant se refuse à rendre la chose au concédant qui la redemande, ne commet pas un délit de même nature que celui qui est commis par le précariste ne voulant pas restituer la chose? Paul ne méconnaît pas que l'héritier du précarîste a commis un délit, mais, à son avis, le délit ainsi commis n'est pas celui que commet le précarisle. Nullœ preces heredis videntur adhibitœ, dit-il; il n'y a pas eu conc^jssion en précaire consentie à l'héritier du précariste : comment dès lors parler d'un interdit de precario contre un individu qui ne saurait être considéré comme précariste? Comment donner contre lui un interdit ayant pour objet la répression d'un délit supposant chez celui qui le commel la qualité de précarisle? Mais si l'héritier du précariste, n'étant pas précariste lui-même, ne peut pas être poursuivi comme ayant commis un délit qu'un précariste seul peut commettre, il n'en a pas moins commis un fait blâmable. En effet, il y a eu appréhension clandestine de la chose réalisée par lui ; il savait fort bien qu'il n'était pas précaristc lui-même, qu'il n'avait aucun droit d'avoir la chose entre les mains, et néanmoins il n'a pas hésité à conserver la chose sans avertir le concédant de la fin du précaire : par suite, sa possession sera affectée du vice de clandestinité, et le concédant, au lieu d'être protéfçé par l'interdit de precario, se prévaudra des mesures prises à l'encontre de celui qui appréhende clandoslinemenl la chose*.
* V. pages 154 et suiv., el 366 et suiv.
Telle est la théorie de Paul; mais on comprend aussi que d'autres jurisconsultes romains aient raisonné autrement, qu'ils n'aient pas voulu considérer l'héritier du précariste comme un possesseur ayant acquis clandestinement la possession, et qu'ils aient au contraire déclaré que l'héritier du précariste, se refusant à rendre la chose, commet le même délit de dol que le précariste qui ne rend pas la chose à la première réquisition qui lui est adressée par le concédant. En raisonnant ainsi, les jurisconsultes devaient donner l'interdit de precario contre l'héritier du précariste aussi bien que contre le précarisle lui-même : c'est ce que fait Ulpien dans la loi 8, § 8 D., Deprec, liv. 43, t. 26. Il reconnaît que l'héritier du précariste sera tenu de l'interdit de precario comme le précariste lui-même, mais il indique que, s'il admet cette solution, ce n'est pas par application du principe voulant que l'action donnée contre une personne soit donnée contre son héritier, mais bien parce qu'un délit a été commis par l'héritier lui-même, ou parce qu'il y a un enrichissement résultant de la non-restitution de la chose et dont a profité l'héritier.
Quanta l'opinion de Papinien exposée dans la loi 11 D., De div. temp, prsesc.y liv. 44, t. 3, suivant laquelle l'interdit rfepr^cano ne pourrait être exercé que contre l'héritier du précariste qui a connu l'existence du précaire, elle s'expliquera au moyen de considérations analogues à celles qui motivent la théorie d'Ulpien. Papinien, admettant comme Ulpien que le délit commis par l'héritier du précariste qui ne restitue pas est le même que celui qui est commis par le précariste lui-même, et ne s'occupant d'ailleurs (ce qui^est de'beaucoup l'hypothèse la plus habituelle) que du cas] où l'interdit de precario est fondé sur l'idée de délit, déclare qu'il n'y aura pas lieu à cet interdit, si l'héritier a ignoré le précaire : en effet, on ne saurait alors reprocher aucun dol, aucun délit à cet héritier qui se croit fondé à refuser la restitution de la chose.
J'ajouterai que la raison d'être de l'interdit de precario,
telle qu'elle a été exposée, rend très bien compte des textes qui déclarent que cet interdit ne peut être intenté contre le précariste quand il ne peut restituer la chose qu'autant qu'il a commis un dol\ En effet, si l'interdit de precario est fondé sur la mauvaise foi du précarîste qui se refuse à restituer la chose, ou dans certains cas exceptionnels sur Tenrichissement qu'il a acquis et qu'il serait injuste qu'il conserve, on ne voit pas comment le précariste qui n'a plus la chose entre les mains, sans qu'il y ait eu dol de sa part, qui n'a réalisé, grâce à cette chose, aucun enrichissement, pourrait être poursuivi au moyen de cet interdit.
Ainsi compris, l'interdit de precario apparaît comme étant un interdit de même nature que l'interdit unde vi, présentant les mêmes caractères. Dans les deux cas on se trouve en présence d'un interdit ayant pour objet de punir un délit, puisque l'interdit unde vi est destiné à assurer la répression de la violence grâce à laquelle la possession a été acquise» puisque, grâce à l'interdit de precario ^ on punit la mauvaise foi de celui qui se refuse à restituer une chose qu'il sait devoir rendre à la première réquisition du constituant. Dans les deux cas également, l'interdit, d'ordinaire pénal, peut être simplement quasi-contractuel et avoir pour résultat d'obliger celui qui peut être ainsi poursuivi à restituer un enrichissement qu'il ne conserverait que contrairement à l'équité. C'est ce qui se produit pour l'interdit de precario quand il est intenté contre un précariste qui croyait avoir de justes raisons pour ne pas faire la restitution demandée, ou quand il est ihtenté, ainsi que l'admettaient certains jurisconsult.es, contre l'héritier du précariste dans l'hypothèse où il a ignoré l'existence du précaire. Or c'est également la théorie reconnue comme vraie relativement à l'interdit unde vi : les textes déclarent, en effet, que l'interdit unde vi ne servira à demander que l'enrichissement pro* curé, sera par conséquent considéré comme sanctionnant
» L. 8, § 3 D., De prec, liv. 43, t. 26.
l'obligation née d'un quasi-contrat, tout d'abord ( sera employé contre l'auteur même de la violence posant que l'année utile donnée pour obtenir la ré du délit soit écoulée', et aussi quand il sera donm l'héritier de celui qui a commis la violence'. Aioi comme l'interdit de precario, l'interdit de vi, pri ment pénal , devient quasi-contractuel quand le c pénal ne peut lui être reconnu.
Ce rapprochement qui vient d'être indiqué est , leurs, fait par les testes eux-mêmes, qui placen même ligne celui qui possède precario et celui qui vi, qui montrent, par conséquent, qu'il y a deux semblables. C'est ce qui résulte de la formnle n* l'interdit uii possideds , que fait connaître Ulpien loi 1 pr., Utiposs., liv. 43, t. 47 : « Uli eas œdes, qi affiliir, nec vi, nec clam, nec precario aller a& aller detis, etc. Cette formule met, on le voit, sur h ligne, la violence, la clandestinité, la précarité, et que le possesseur à qui on pourra opposer soit la t soit la clandestinité, soit la précarité, n'intentera ] succès l'interdit uH possidelis. Or, on l'a vu, il est qu'au cas de violence et de clandestinité il y a t commis par le possesseur, rendant la possession v il est également certain que ce délit, qui empêcl qui en est l'auteur d'intenter avec succès l'interdit sidetis contre celui qui en a été victime, fait naître lerdit recuperandx possessionis , permettant à la vie délit de faire cesser cette possession vicieuse et de I; vrer. Eh bien ! ce rapprochement, fait dans la fori l'interdit entre la possession précaire et la possessi lente ou clandestine, ne vient-il pas confirmer les tioDs résultant des démonstrations précédentes? Esl le préleur, dans son interdit, aurait fait ce rapprocl
' L. 1, § 39 D., De vi, liv. M, t. 16. * L. 1,S«D., i)evi,li?. 43, 1. 16.
si riûterdit de precario avait eu pour but de sanctionner une convention dépourvue d'action dans le droit civil, tandis que l'interdit de vi servait à réprimer un délit? Est-ce que le préteur aurait parlé en même temps de la violence, de la clandestinité, de la précarité, si la violence et la clandestinité avaient constitué des délits ayant pour effet de rendre la possession vicieuse, si, au contraire, le précaire, ne viciant aucunement la possession du précariste, avait produit ce résultat de grever ce précariste d'une obligation de restitution ?
On conclura donc en disant que celui qui possède à titre précaire et qui refuse de rendre la chose a , de même que celui qui possède par violence , à dater du jour où il a refusé de restituer la chose, une possession vicieuse qui, par conséquent, pouvant être invoquée contre tous, ne peut pas l'être contre le constituant du précaire, qui donne lieu à un interdit recuperandâs possessionis , l'interdit de precario, au profit du concédant en précaire, comme le vice de violence, donne lieu à l'interdit unde vi.
La seule différence qui existe, au point de vue où nous sommes placés, entre la possession affectée du vice de violence et la possession affectée du vice de précarité, consiste en ce que la possession affectée du vice de violence est une possession vicieuse dès son origine, tandis que la possession du précariste , jitsta tout d'abord, ne devient vicieuse que quand, le concédant demandant la restitution, le précariste la refuse.
Cette remarque qui vient d'être faite pourrait faire naître à l'esprit une nouvelle objection contre la théorie qui vient d'être proposée : cette théorie est inacceptable, dirait-on, parce qu'elle est contraire à la règle : Nemo sibi ipse mutare potest causant possessionis. En effet, c'est par suite du refus du précariste de restituer la chose que la possession se transformerait, deviendrait vitiosa après avoir été jusia: n'est-ce pas, dès lors, par suite du changement de volonté, qui se produit chez le précariste, que cette modification
aux objections qui oat été proposées et montrer que les textes qui ont été déclarés inconciliables avec celte théorie ne le sont nullement en réalité.
Et tout d'abord doit-on s'étonner que le concédant en précaire puisse seprétaloir de Tinterdit de precario, même à rencontre du précariste qui détient seulement la chose à lui donnée en précaire, qui ne la possède pas? Doît-oo dire que celle solution ne saurait se comprendre dans notre théorie qui, déclarant vicieuse la possession du précariste, fait de l'interdit de precario un interdit recuperandae passessionis ?
En réalité, cette solution s'explique aisément.
Sans doute il est vrai de dire, que tant qu'une personne a la chose entre les mains en vertu d'une concession qui lui assure seulement la détention de la chose, on ne saurait concevoir que le précarisle soit considéré comme ayant une possession vicieuse à l'égard du concédant, que celuici veuille en conséquence exercer un interdit recupercuidx possessionis : en effet, cette personne qui a la chose entre les mains ne la possédant pas, il est oiseux de rechercher si elle a nnc possessio justa aut vitiosa; il n'y a pas à donner au concédant un interdit recuperand^ possessionis pour recouvrer une possession qu'il n'a pas perdue.
Mais il faut remarquer que le concédant en précaire n'agira forcément contre le précariste que le jour où aura pris fin la constitution en précaire qui lui aura assuré la détention : en effet la concession en précaire cesse à dater du moment où le concédant veut reprendre la chose. En conséquence, à dater du jour où la concession en précaire aura pris fin, c'est-à-dire à dater du jour où, sommé par le constituant de restituer la chose, le précarisle se sera refusé à le faire, on devra nécessairement le considérer comme possesseur : désormais il possède pour lui-même : il serait impossible en effet d'indiquer la cause qui empêche qu'il soit propriétaire, puisque la concession en précaire n'existe plus. Il est donc possesseur, mais il doit être soumis à Tin-
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terdit de precario, sa possessioD est vicieuse, mauvaise foi de sa part à conserver par devers lu: qui devait être rendue à première réquisition.
11 est donc iadifTéreal que, par suite de la cons précaire à lui consentie, le précariste soit deveoi ou possesseur : it n'y a nullement à s'occuper de juridique du précariste tant que dure ïe précaii à s'ioquiéter que de la situation qu'il a quand , ayant pris fin, i! a refusé de restituer la chose moment, il est possesseur, il a une possession suite de son dol, de sa mauvaise foi, aussi h auparavant il n'était que détenteur que quand il sesseur.
Et l'on ne peut à l'encontre de cette interprci quer la règle : Nemo polest sibi ipae mulare ce sessionis et prétendre que notre précariste const teur par le précaire ne saurait, parvenir, par 1 volonté, en refusant de rendre ta chose, à chai tenlion en possession. Je viens de démontrer eu par suite de son refus de restituer, le précariste change en possessio viliosa, la possessio justa auparavant. Les argumeatsqui jusli/ientcettesol mandent également d'admettre qu'étant détentei riste peut ainsi changer sa détention en passes: il est en effet inadmissible que la règle : Nemosib. mulare causant possessionis empêche qu'une de c( soit admise et permette au contraire d'adopter j teste d'ailleurs montre la vérité de cette alléga la loi 20 D., De adq. vel amitt. poss.. Ht. 41, t. i ctipe d'une hypothèse se rapprochant beaucoup propos de laquelle nous raisonnons :
« Celui qui avait donné une chose en commet H due : il a ordonné au commodataire de la H « cheteur, et le commodataire ne l'a pas fait : da H cas le propriétaire aura perdu la possession ; dai « il ne l'aura pas perdue. En effet, le propriétai
« pâs toujours la possession Iquand la chose qui lui a été « prêtée en commodat ne lui est pas rendue lorsqu'il la « redemande. Que se produîra-t-il en effet dans le cas où le « commodataire, sans vouloir faire perdre la possession an « propriétaire, invoquera une raison sérieuse et plausible « de ne pas restituer? »
Il s'agit ici également d'un détenteur; le propriétaire redemande la chose détenue, ou, ce qui revient au même, ordonne au détenteur de la livrer à un tiers : le délenteur s'y refuse; qu'arrivera-t-il alors? C'est que, si le détenteur a agi ainsi en vue de faire perdre la possession au propriétaire et de l'acquérir lui-même, le propriétaire ne sera plus possesseur et que par suite le détenteur le deviendra, cessant de tenir la chose en vertu du commodat qu'il se refuse à exécuter. Or, n'est-ce pas précisément ce qui se produit dans notre hypothèse? Est-ce que le précariste, par cela même qu'il refuse de restituer la chose, n'a pas Vintention d'en faire perdre la possession au concédant? Ne devientil pas possesseur comme le devient le commodataire? Et dès lors ne doit-on pas admettre qu'à l'égard du concédant sa possession sera vicieuse tout comme s'il avait possédé la chose au lieu de la détenir seulement quand il était précariste * ?
* Il n*y a pas à s*étonner que la possessioa du précarisle qui devient ainsi possesseur par suite de son refus de restituer la chose soil déclarée vicieuse, alors que rien de semblable n'est dit à propos du commodataire devenant possesseur pour le môme motif : la raison de la dillèrence est facile à donner. Ainsi que je l'ai dit au début même de ce chapitre, ceUe théorie de la possession devenant vicieuse par suite de la nature du fait qui en a amené la continuation n'a trouvé son application que dans le cas où l'ancien possesseur n'avait aucun moyen d'obtenir la réparation du préjudice à, lui causé et la restitution de la possession. Or, si telle est la situation du concédant en précaire, ce n'est pas celle du commodaot qui pourra toujours, grâce à, Vactio commodati, reprendre la chose aa commoda^ire qui se refuse à restituer : il était dès lors inutile de déclarer vicieuse la possession du commodataire et de donner au commodant un interdit recuperandx possessionis.
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Doit-on tenir un plus grand compte de l'on a tiré à l'eocontre de notre théorie de Ve prec, liv. 43, t. 26, déclarant que celi précaire sa propre chose ne peut pas être va suivi par l'interdit de precario? Si , a-t-on i precario a pour but de faire cesser une pos:
si on voit dans cet interdit un interdit reçu sionis, comment admettre qu'il puisse être î sur la propriété? N'avons-nous pas vu que, que la question de la possession soit tranché lion de propriété, il est au contraire inadn ait à s'occuper d'une question de propriété ta solution d'une difficulté sur la possessio permettre au précariste de prouver qu'il de la chose, si l'interdit de precario est uo rand^ possessionis. Le texte cité montrerai terdil de precario n'a pas ce caractère.
Il est néanmoins TacHe d'expliquer ce tes rie qui voit dans l'interdit de precario un randse possessionis. C'est un principe absoli celui qui veut que, dans un débat sur la p' puisse soulever une question de propriét sans aucuoe hésitation, en tirer les consoqut on reconnaîtra tout d'abord que dans une ii sur le point de savoir qui est possesseur, e séquent au moyen de l'interdit uti possii l'une des parties ne sera pas admise à pro propriétaire ou que son adversaire ne l'est trancher en sa faveur la question de pos mettra également que, quand il s'agira d'i restitution de possession prenant son origiri possession violente, l'auteur de la violence actuelle, actionné par l'interdit îinde vi, i battre efficacement la demande formée
* V. page 292 et suir.
prouvant que le demandeur n'est pas propriétaire, ou que lui-même a la propriété. Enfin, ce principe conduira à dire que, dans le cas d'exercice de Finterdit de precario, le précariste ne pourra se défendre en offrant de prouver que le concédant n'était pas propriétaire. Mais le principe rappelé ne saurait empêcher le précariste de se défendre en prouvant qu'il est propriétaire de la chose. D'où vient donc celte dérogation apparente à notre principe? C'est que l'interdit de precario y s'il est un interdit recuperandœ possessionis , est en même temps un interdit délictuel ou quasi-contractuel, et que le délit ou le quasi-contrat, faisant naître Vobligation qui pèse sur le précariste, ne peut exister qu'autant que le précarisle n'est pas propriétaire de la chQse. On ne peut en effet reprocher un dol ou de la mauvaise foi au propriétaire de la chose qui ne veut pas rendre la possession au concédant; on ne peut pas dire qu'il réalise un enrichissement injuste au détriment du concédant quand il se refuse à rendre une chose qu'il a droit de garder, étant propriétaire. On le voit donc, le précariste doit nécessairement èlre admis à prouver qu'il est propriétaire de la chose, car, cette preuve faite, il établit qu'il n'a pu commettre le délit qu'on lui reproche, qu'il n'a pu réaliser renrichissement qu'on lui redemande. Si, au contraire, au cas de dépossession violente, l'auteur de la violence n'est pas admis à prouver qu'il est propriétaire, c'est que cette circonstance est parfaitement indifférente en ce qui concerne le délit de violence qui existe en effet que l'acte ait été commis par un propriétaire ou un non-propriétaire.
Il reste maintenant à répondre encore à deux arguments qui ont été tirés l'un de la loi 15, § 3 D., De prec., liv. 43, t. 26, l'autre de la loi 18 D., même titre.
Le premier de ces textes, supposant que le constituant du précaire s'est fait promettre par stipulation la restitution de la chose, déclare qu'il n'y aura pas lieu à l'interdit cfe precario. Cela, a-t-on dit, se conçoit fort bien si on voit dans rinlcrdit de precario un mayen d'agir créé par le
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préteur en vue de saoctionn et de combler une lacune di l'inlerdit de precario puisqi Mais, aJoul£-t-OD, cette explii si l'interdît a été établi en vi de reprendre la possession :
au concédant en précaire le < moyens d'action qui ont chac
On peut répondre en fais vantes :
Tout d'abord on doit dire dans le système opposé ne santés : on ne voit pas , alors de precai'io comme un moj obligations qui dérivent de pourquoi la stipulation inter faire disparaître l'interdit de dant ne serait pas resté malU l'un ou de l'autre de ces mo vient d'autant plus facileme main en est arrivé à munir d au concédant Yactio prmcri l'interdit de precario a contii prœscripth verbis : il estinadi romains aient décidé que l'ii être intenté par le concédai une stipulation réservé un at chose, et qu'il pouvait l'être lui-même a fourni cet autre i
L'explication donnée par U laissée de côté : quelques m^ établir que la solution donoéi liv. 43, 1. 26, n'est nuUemeD théorie qui voitdans l'interdi perandtE possessionis. Quand fait suivre la concession qu'il
de restitution, quand, d'autre part, le précariste a promis celte restitution, les deux parties ont montré qu'elles entendaient faire non pas un précaire, c'est-à-dire un acte n'ayant aucun caractère juridique, mais un contrat véritable. Dès lors les principes spéciaux admis en matière de précaire, précisément parce que le précaire constitue un acte non juridique, ne trouvent plus leur application : il n'y a donc pas lieu à l'interdit de precario.
Passons enfin à l'examen de l'argument tiré de la loi 18 D., De prec.y liv. 43, t. 26 : ce texte déclarant que le précaire peut être cooseuti même par un concédant qui ne possède pas, faisant entendre par conséquent que ce concédant aura l'interdit ûf^ precario montre, dit-on, que cet interdit n'est pas un interdit recuperandœ possessionis : un interdit recuperandx possessionisy devant servir à faire recouvrer la possession, ne peut appartenir à une personne qui n'a jamais possédé.
Il suffit de faire remarquer que l'objection qui vient d'être rappelée n'a pas une bien grande importance. En l'admettant comme fondée, il en résultera simplement que la qualification d'interdit recuperandâs possessionis donnée à l'interdit de precario ne sera pas d'une exactitude parfaite et que l'interdit de precario aura, dans certains cas rares d'ailleurs, pour effet de faire acquérir la possession au lieu de la faire recouvrer.
Mais résultera-t-il de là que l'interdit de precario n'est pas établi en vue de faire cesser une possession vicieuse, en vue de réparer le préjudice que cause, au concédant, le dol du précariste qui ne veut pas restituer la chose? Résultera-t-il de là que cet interdit a été créé pour sanctionner la convention de précaire, que le précaire constitue par conséquent un véritable acte juridique? C'est ce qui ne peut être soutenu.
Je ne ferai donc aucune difficulté à reconnaître que Tinterdit de precario qui d'ordinaire est un interdit recuperandœ possessionis peut, dans certains cas qui se présente-
pool fort raremeot, servir à mais j'ajoulerai qu'on ne de liésiter à donner l'interdit i précaire, qu'il soit consenti p par quelqu'un qui ne possèi caractère, et que, dans les également coupable de dol q tion. Au reste, en faisant cette contre d'aucun texte : nulle p on ne désigne l'interdit depr dit recuperandee possessionis.
Il est temps de conclure. 1 la possession qui appartient i sion vicieuse à l'égard du corn jour où il a refusé de rcstituei redemandée, possession vicie d'intenter l'interdit rfejoï-eca/ comme l'interdit tmde vi doi la violence d'enlever à celui q chose dont elle a été dépouillt sion. On doit, par conséquent qui, ne recoonaissant pas qui restituer la chose, a une pos!
l'interdit de precario, étrang sion , ail été créé en vue de sa ferait naître à la charge du pr caire. Ce fut là sans doute l'o] àis, lorsque, au droit classiqu la concession en précaire comi ne pouvait élre l'objet de l'ii coup plus anciennement, à acte de pure générosité consc nullement un negotiumjuris,
Il est donc établi précaire le précariste a une/J
cédant ne réclame pas sa chose, injusta à dater du moment où cette réclamation a été faite : recherchons main* tenant quelle est, au point de vue de la possession, la situation du concédant. Doit-on le considérer comme possédant en même temps que le précariste? Doit-on au contraire décider qu'il ne possède pas, qu'il a seulement , grâce à Tinterdit de precario, le moyen de recouvrer la possession quand il le veut?
On voit ici se poser de nouveau la question de savoir si deux personnes peuvent en même temps posséder pour le tout la même chose, mais elle demande ici à être subdivisée et à être étudiée à deux points de vue différents :
Tout d'abord, tant que dure la concession en précaire, tant que le concédant ne réclame pas la restitution de sa chose, y a-t-il possession simultanée pour le tout du concédant et du précariste? Telle est la première difficulté à résoudre : il s'agit ici de savoir si deux possessiones justes peuvent exister en même temps pour le tout sur la même chose.
En second lieu, le précaire ayant pris fin par suite de la demande de restitution de la chose faite par le concédant, y aura-t-il co-possession pour le tout entre concédant et précariste? C'est se demander alors si sur une même chose il peut exister en même temps pour le tout deux possessions, Vwhq justa, l'autre injusta.
Certains jurisconsultes ont soutenu que, avant même que le concédant réclame sa chose , avant que la concession en précaire ait pris fin , ce concédant possédait in solidum la chose en même temps que le précariste : » Il « n'est pas douteux, dit Pomponius dans la loi 15, § 4 D., « De prec, liv. 43, t. 26, que le précariste acquiert la poste session quand le précaire est consenti en vue de la lui « faire acquérir. Mais on s'est demandé si le concédant « possède aussi. On admet que la possession de l'esclave « concédé eu précaire appartient aux deux; au précariste, « car il a l'esclave entre les mains, au concédant, car il
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le tout la même chose, la raison qui est ensuite donnée pour justifier cette solution montre qu'elle ne doit être reconnue vraie que dans le cas où le précariste possède injuste, c'est-àdire quand, le concédant ayant réclamé la chose, la concession a pris fin. En effet, nous dit Paul, si Trebatius admettait cette solution, c'était parce qu'il pensait que deux possesseurs, ïun justus, l'autre iy//ws^i/5 pouvaient exister en même temps sur la même chose, tandis qu'il n'aurait pu, à son avis, y avoir deiin possessores justi aut injusti. Or décider que le précariste et le concédant possèdent en même temps alors que le concédant n'a pas encore redemandé sa chose, alors que le précariste est encore par conséquent pos^c&yor justus, ce serait dire que deux personnes peuvent en même temps posséder yw^/6 la même chose, ce qui est considéré comme impossible par Trebatius.
Il était donc assez généralement reconnu que le concédant ne possédait pas la chose tant qu'il ne la redemandait pas , étant donné le principe que deux personnes ne peuvent pas en même temps posséder juste la même chose ; mais supposons maintenant que ce concédantait redemandé la chose et que le précariste ait refusé de la restituer : ce refus aura transformé la possession du précariste en possessio vitiosa : le concédant pourra-t-il désormais posséder en même temps que le précariste? Ici on retrouve la controverse étndiêe quand on s'est occupé de la possession affectée du vice de violence : il s'agit de savoir si, sur la même chose, il peut y avoir en même temps une possessio justa et une possessio vitiosa. Il n'y a donc pas à insister à ce sujet : tandis que Sabinus, Trebatius et Julien admettaient la coexistence possible d'ane possessio justa ei d'une possessio vitiosa sur une même chose, et déclaraient que le concédant qui a réclamé sa chose la possède juste en même temps que le précariste qui a refusé de la restituer la possède injuste, Labéon, Paul et Ulpien décidaient que le concédant ne possédait pas. C'est bien vraisemblablement, ainsi que je l'ai fait observer en m'occupant de la possession affectée de
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violence, cette dernière opinion qui l'a emporté : c'e! leurs la plus rationnelle.
114. — Cette divergence d'opinions signalée ei jurisconsultes romains n'avait pas d'ailleurs en p une bien grande importance : c'est ce que je vais m ment établir.
Recounaitrc qu'une personne possède, c'est reco qu'une personne a droit aux interdits reùnendœ po nis, c'est reconnailce qu'elle peut arriver à usuc d'ailleurs sa possession réunit les conditions exigé cela : y a-t-ildonc intérêt, à l'un ou à l'autre de ce: de vue, à ce que le concédant soit considéré comme seup?
Et, tout d'abord, en ce qui concerne les interd neitdée possessionis, on doit avouer que, non seule était inutile de lui accorder le droit de les intente que de plus, en procédant ainsi, on s'exposait à fair des difficultés inextricables. Pour le faire comprei me suffira de rappeler des notions déjà exposées. Le danl en précaire , on l'a déjà vu ', n'a nul besoin di dits retinendx possessionis ; certain de reprendre la d'en redevenir possesseur, quand il le voudra, au de l'interdit de precario, il peut s'en remettre au pr pour l'exercice de ces interdits à l'encontre des ti effet, il fera cesser la possession du précariste qi négligence de celui-ci lui paraîtra dangereuse, redt possesseur et exercera alors contre les tiers ces î retinendée possessionis. J'ai ajouté qu'en considéran cédant comme possesseur et en lui permettant d les interdits retinendœ possessionis, on pouvait faii des difficultés insolubles, ces difficultés ont été in à propos de la possession affectée de violence* : je
• V. page 3t3.
■ V. pages 36i et 369.
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tente de les rappeler brièvement. Supposez que le précariste ait transmis la chose à un tiers qui soit ainsi devenu possesseur, et qu'un débat soit soulevé au moyen d'un interdit retinendm possessionis entre ce tiers et le concédant, il sera impossible de dire qui devra triompher du tiers ou du concédant, si tous les deux sont déclarés possesseurs.
On le voit donc, au point de vue de l'exercice des interdits retinendâs possessionis, la doctrine qui donne au concédant le titre de possesseur, présente des inconvénients sérieux sans procurer aucun avantage.
115. — Et si maintenant nous recherchons quel intérêt il y a, relativement à Tusucapion, à décider que le concédant possède ou ne possède pas, nous nous apercevrons qu'il n'est pas très considérable.
Pour le montrer, distinguons deux hypothèses :
En premier lieu, on peut supposer que le précariste restitue la chose au concédant à la première réquisition de celui-ci.
Nous supposerons ensuite que le précariste, sommé par le concédant de restituer la chose, se refuse à le faire.
Et, tout d'abord, si le précariste rend la chose au concédant, dès que celui-ci la redemande, il est certain que, de l'avis de tous les jurisconsultes, le temps pendant lequel a duré la concession en précaire s'ajoute au temps pendant lequel a possédé le concédant à l'effet de permettre à ce concédant d'usucaper. Pomponius^ qui, ainsi qu'on Ta dit, déclare que le concédant continue à posséder juste, devait facilement expliquer cette solution par la persistance même de la possession. Mais cette explication, acceptable dans sa doctrine, ne Tétait pas dans celle des autres jurisconsultes. Tous ces jurisconsultes en effet déclarent que, tant que dure la concession de précaire , le concédant ne possède pas.
» L. 15, § 4 D., De prec, liv. 43, t. 26.
DE LA l'OSSESSIO VITIOSA.
Ici intervientia théorie de Vaccessio posse-ti qu'en principe celui qui acquiert une chose peut, quand il y a intérêt, soit à l'elTet d'ex utruài, soit à l'effet d'arriver à l'usucapioi possession, la possession de ceux qui ont eu lui. Cest eu invoquant cette théorie que le:
romains, qui refusent au concédant la poss dure le précaire, ont pu cependant lui perm valoir du temps pendant lequel le précariste usucaper la chose.
« On se demande, dit Ulpien dans la loi « adq. vel amitt. poss., liv. 41, t. 2, si le cor « cairepeul, s'il le désire, se prévaloir de 1 « sionum relativement à la possession du « pense que, tant que dure le précaire, i « pas; mais on doit dire que, recouvrantia ( « le précaire a pris fin, il peut joindre à sa j « du précariste. »
Grâce à la théorie de Vaccessio possessioi consultes romains qui refusaient au concéi possesseur tant que durait le précaire, an profiter le concédant en précaire voulant ar pion du temps pendant lequel a possédé le p
Cette solution est-elle bien certaine? I aveuglément au tente d'Ulpien qui vient d là un point qui mérite quelques éclaircisse que la solution dont il s'agit n'est pas sans d sérieuses critiques.
En effet, peut-on objecter, celui qui se p eessio possessionum , qui joint à sa possessif prédécesseur ne peut invoquer à son profit ( que telle qu'elle existait au profit de celui' possession qui n'aurait jamais assuré au pr priété, si longue qu'elle eût été, doit inefBcace quand elle est invoquée par le < certainement, le précariste n'aurait pu an
pioD : pour qu'une possession soit utile à ce point de vue, il faut qu^elle soit fondée sur un juste titre, il faut de plus qu'elle ait commencé de bonne foi : or, la concession en précaire n'est pas un juste titre, et de plus le précariste n'a pas pu croire, précisément parce que la concession en précaire n*est pas un juste titre, qu'il est devenu propriétaire lorsque la chose lui a été remise. Comment donc cette possession , inutile au précariste pour usucaper, servirait-elle au contraire dans ce but au concédant? Et d'ailleurs n'estce pas précisément ce que dit Ulpien dans la loi |3, § 1 D., De adq. vel amiit. poss., liv. 41, t. 2 : '< Lorsque, dit-il, on (( demande Vaccessio de la possession de son auteur, on « doit se prévaloir de cette possession, telle qu'elle existe, « avec ses vices; par conséquent, dans Vaccessio, on tient « compte de la violence, de la clandestinité, ou de la pré- « carité de la possession de son vendeur. » Ulpien reconnaît que celui qui veut joindre à sa possession celle du précariste ne peut faire abstraction du vice de précarité qui aiTecle cette possession, de l'absence de juste titre et de bonne foi; il montre donc, par ce texte, que la possession du précariste ne peut pas plus conduire à l'usucapion le concédant du précaire que le précariste lui-même, et par conséquent il détruit par avance dans le § 1 de la loi 13, ce qu'il va dire dans le § 7 de la même loi et il en prouve par avance l'inexactitude.
L'objection apparaît certainement comme très forte ; elle serait même irréfutable, si on devait s'en tenir aux principes du droit consacrés à l'époque classique. Mais il ne faut pas oublier que nous raisonnons sur une matière qui a été élaborée dans les premiers siècles de Rome. Or, dans le vieux droit romain, toute possession pouvait conduire à l'usucapion , pourvu que le possesseur ne fut pas coupable, relativement à cette chose, du délit de furium}; peu im-
t V. Esmein, Mélanges d'histoire du droit etdecrUique; Sur riûsioire de l'usucapion, p. 181 et suiv.
portait, alors, qu'il y eût ou non juste ti Ce principe admis, la théorie exposée pa que fort bien. Le précariste, si loQgtemp ne pouvait arriver à usucaper la chose :
acquit ainsi la propriété par usucapioa , il est bien évident, qu'il ait voulu l'acqué même oà il aurait eu cette intention, il éléments du furtum, qui n'existaient pas aurait eu, en effet, la contrectacio rei «i lucri facienài gratiâ, qui constitue le fu\ dît Justiniea dans le § 1, t. f, liv. 4 Inst différemment, au contraire, si c'était le ce caire qui invoquait à son profit, en vue di possession du précariste ; on ne pouvait, ei que la possession du précariste fût entach prccariste n'ayant nullement manifesté l'i leuse de faire un bénéfice en s'appropriai trui : la possession du précariste n'ayant l'empêcherait de conduire à t'usueapion , sionum devait permettre au constituant < ment la possession du précarisle pour arr Doit-on s'étonner maintenant que, qua la bona fides et de lajitsta causa a été inli sucapion, on ait conservé la solution ancie ne concordât pas avec les nouveaux prin peut tout d'abord remarquer que ce n'es en cette matière que se rencontre cette V usucapio pro heredfi éga.\emeal, on n'a ja àona fides ni \ajuxta causa. En outre, on persistance de l'ancienne solution s'explïqi de précaire qu'au cas à'usucapio pro hered pas eiagéré de dire qu'elle s'imposait : ei principe que l'on exigera ici, comme par bona fides et ï& just'a causa, c'est abouti:
quence que le concédant en précaire, qi possession entre les mains du précariste, n
à sa possession celle du précariste et sera réduit à recommencer à usucaper le jour où il reprendra la chose, ea supposant qu'il réunisse à ce moment toutes les conditioQs exigées pour commencer une possession utile à cet effet. Pouvait-on se montrer aussi rigoureux à rencontre d'une personne qui n'a fait qu'abandonner à titre gratuit et révocable la jouissance de la chose? C'aurait été, en réalité, bien inique.
Et que Ton ne dise pas que la loi 13, § 1 D.^ De adq. vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2, prouve que la théorie ancienne a été abandonnée, qu'au droit classique, il était interdit au concédant de se prévaloir de la possession du précariste pour arriver à l'usucapion, celui-ci n'ayant eu ni juste titre, ni bonne foi. Il est facile de montrer qu'Ulpien, écrivant ce texte, avait en vue une hypothèse tout à fait différente de celle sur laquelle nous raisonnons. Sans doute, il déclare dans celte loi que le vice de précarité pourra être opposé à celui qui use de Vacccssio possessionum , comme au précariste lui-même; mais en s' exprimant ainsi il songe à l'acheteur qui tiendrait ses droits du précariste : c est ce qui résulte de la façon même dont il présente la solution : denique , dit-il, addimus inaccessione de vi, clam aulprecario venditoris. Or, dans ce cas, sans hésitation aucune, on devait reconnaître que la possession du vendeur, inutile à celui-ci pour arriver à Tusucapion , devait l'être également à l'acheteur. Et, en effet, même dans le vieux droit romain, à l'époque où toute possession conduisait à l'usucapion , pourvu qu'elle ne fût pas entachée àe furtum, cet acheteur n'aurait pas pu joindre à sa possession celle de son auteur, si elle avait été entachée de précarité : le précariste vendeur, étant donné la vente par lui consentie , a eu cette intention frauduleuse de s'approprier la chose, qui, venant se joindre à la contrectatio rei qu'il avait comme précariste, complète les éléments du ftirtum : il a donc ainsi, même d'après les principes du vieux droit, rendu sa possession inefflcace pour l'usucapion : l'acheteur n'aurait
DE LA POSSBSSIO VITWSA. 439
donc pu, à ce moment, s'en prévaloir. Que Ton ait conservé au concédant du précaire , nonobstant les principes nouveaux, le droit de joindre utilement à sa possession celle du précariste en vue de Fusucapion, comme le lui permettait le droit ancien, cela se comprend fort bien, vu que le maintien de cette solution était demandé par l'équité; mais il aurait été illogique et absurde d'établir cette même solution au profit de l'acheteur tenant ses droits du précariste vendeur, puisque l'ancien droit ne l'admettait pas, puisque les principes du droit classique y étaient contraires, puisqu'aucune considération d'équité ne le commandait. Les deux paragraphes d'Ulpien qui viennent d'être rapprochés ne sont donc nullement contradictoires : ils visent deux hypothèses distinctes, exigeant des solutions différentes.
116. — Nous sommes donc arrivera reconnaître que les jurisconsultes romains qui refusentau concédant en précaire le titre de possesseur lui permettent de se prévaloir de la possession du précariste pour arriver à l'usucapion, comme les jurisconsultes qui lui maintiennent la possession pendant la durée du précaire. Est-ce à dire néanmoins qu'il est absolument indifférent de se rattacher à l'un ou à l'autre de ces systèmes? Est-ce à dire qu'en tous cas on arrivera aux mêmes solutions?
Il faut répondre négativement, et les solutions différentes que nous allons avoir à constater dérivent de la notion suivante. Dans la doctrine de Pomponius, la possession du constituant en précaire qui existait avant la concession en précaire, continue durant le précaire, et aussi après qu'il a pris fin : c'est toujours la même possession qui s'exerce sans interruption. Dans la doctrine des autres jurisconsultes la possession du concédant en précaire cesse à dater du jour où la concession en précaire est consentie, de telle façon que le concédant qui n'est pas possesseur, tant que dure la concession en précaire, recommence une nouvelle possession quand le précaire prend fin.
De là les coaséqueaces suivantes :
Tandis que Pomponius, admettaût que la possession du concédant continue pendant qu'existe le précaire , deyait sans aucune hésitation, décider que Tusucapion pouyait s'accomplir au profit du* concédant même avant que le précaire ait pris fin, les autres jurisconsultes, au contraire « déclarant que ce concédant ne possède pas pendant le précaire, décidaient que Tusucapion, ne se réalisant qu'au profit d'un possesseur, ne produirait son efiet au profit du concédant que le jour où, ayant mis fin au précaire, il aurait recouvré la possession. C'est d'ailleurs ce que dit Ulpîea dans la loi 13, § 7 D., Deadq. velamiêt.poss., liv. 41, l. 2.
Cette observation peu importante quand le précariste ne refuse pas de restituer la chose au concédant lorsque celui* ci la redemande (c'est là l'hypothèse sur laquelle nous raisonnons) présente un plus grand intérêt, on le verra bientôt , au cas de refus de restitution opposé par le précariste.
Ce n'est pas d'ailleurs le seul point de vue auquel il y ait lieu de s'attacher pour marquer les différences pratiques découlant des deux opinions. Dans le système de Pomponius, comme la possession du constituant se continue durant le précaire, c*est au début même de cette possession qu'il faudra voir si les conditions exigées pour l'usucapion sont réunies, si le concédant était ou non de bonne foi. Etait-il alors de bonne foi? il usucapera , alors même qu'ensuite, au moment où il a repris la chose, il serait de mauvaise foi, car il ne commence pas une possession nouvelle. Était-il de mauvaise foi? Il n'usucapera pas, et il ne pourra pas commencer à le faire si, au moment où il reprend la chose au précarisle, il est de bonne foi : il continue en effet une possession déjà commencée ; il n'y a pas à ce moment initium possessionis.
Il va en être au contraire tout différemment dans le système des jurisconsultes qui soutiennent que le concédant ne possède pas tant que dure le précaire. Il commence alors une nouvelle possession au moment où la chose lui est ren-
doctrioe des jurisconsultes qui refusent la possession au concédant durant le précaire : il n'a pu certainement, puisqu'il ne possédait pas, devenir propriétaire pendant que durait le précaire , et Ton peut se demander quelles vont être les conséquences de ce refus de restituer. Remaiv quonsque celte question se pose également dans la doctrine de Pomponius, dans le cas où, au moment où s'est produit le refus de restituer, la possession nécessaire à l'usucapion n*était pas encore complètement accomplie.
II semble tout d'abord que les solutions seront bien différentes selon que Ton adopte Tune ou l'autre des théories enseignées par les jurisconsultes romains. Reconnait-oa avecSabinus, Trebatius, Pomponius, Julien qu'il peut y avoir en même temps pour le tout sur une même chose une possessio justa et nnepossessio injusta? 11 semble qu'on doive en conclure que le concédant, àécXdLvépossessorjitstus, pourra posséder utilement pour l'usucapion même pendant que le précariste, devenu possessor injustuSj a la chose entre les mains. Déclare-t-on au contraire avec Labéon, Paul et Ulpien que ce concours de deux possessions l'une justa, et l'autre vitiosa est impossible sur une même chose? Ouest, peut-on dire, nécessairement amené à décider que le concédant qui ne possède pas tant que le précariste a la chose entre les mains, ne peut pendant ce temps usucaper, et ne commencera à le faire que le jour où, au moyen de l'interdit de precario, il aura remis la main sur la chose.
En réalité, il faut dire, à mon avis, que, quel que soit le système adopté , le constituant ne peut usucaper tant que la chose est entre les mains du précariste qui se refuse à la restituer : il faut admettre celte solution même si on décide que le concours de deux possessions Vune justa, l'autre injusta est possible. Cette solution me parait commandée par les considérations suivantes :
La situation examinée en ce moment est précisément celle qui se présente au cas de possession aiïectée du vice de violence : dans les deux cas , il y a possession vicieuse ;
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dans les deax cas on se demande s'il peut y avoir concours sur une même chose à' ixj\e possessio justa et à* une possessio vitiosa : or les jurisconsultes, qui déclarent ce concours possible reconnaissent que celui qui a été dépouillé, qui, pour eux par conséquent, est possessor justus , ne peut usucaper tant que persiste la possession yicieuse de Tauteur de la violence, tant qu'il n'a pas recouvré la chose *. Dès lors la même solution s'imposait à Tégard du concédant en précaire : il n'y avait aucune raison permettant de le considérer comme possessor ad usucapionem pendant que le précariste qui a refusé de restituer la chose s'en trouvait nanti, alors que la victime de la violence ne pouvait usucaper tant qu'elle n'avait pas recouvré la chose.
Dira-t-on que cette solution est rigoureuse à rencontre du concédant en précaire qui se verra ainsi, par suite d'un refus capricieux du précariste de restituer la chose, enlever le bénéfice d'une usucapion déjà presque complètement acquise? Il est facile de montrer que cette considération est sans importance.
Tout d'abord le concédant en précaire se trouve ainsi traité de la même façon que tous ceux qui possèdent une chose sans l'avoir entre leurs mains : il est, en prenant comme exemple la situation juridique quia le plus de rapport avec la concession en précaire, exposé aux dangers qui menacent également le commodant. Celui-ci, en effet, par l'effet du refus de restituer opposé par le commodataire, cesse d'être possesseur et par conséquent n'usucape pas plus que ne pourrait le faire le concédant à qui le précariste ne veut pas restituer la chose '.
D'ailleurs les inconvénients qui résultent de l'adoption
' V. page 357. On a vu que Julien lui-même , quoique admettant que deux possessions Tune justa, Tautre injusta peuvent coexister sur la même chose, refuse à la victime de la violence le droit de se prévaloir de la possessio justa qui lui est reconnue pour usucaper tant que Tauteur de la violence tient la chose. L. 7, § 4 D., Pro empt,, liv. 41, t. 4.
3 L. 47 D., De adq, vel amitt. poss,, liv. 41, t. 2.
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de cette solutioQ ne sont pas bien considérables en notre matière : la question de savoir si le concédant en précaire peut être considéré comme possédant utilement pour Tusucapion n'a guère d'intérêt qu'au point de vue de savoir si, sa possession continuant sans interruption jusqu'au moment où il recouvrera la chose au moyen de l'interdit de precario, il pourra joindre à sa possession celle du précariste. Car autrement, s'il commence une possession nouvelle à laquelle ne pourrait se joindre aucune autre, il importe peu au concédant qu'il puisse posséder utilement pour l'usucapion à dater du jour où le précariste a refusé de restituer la chose, ou seulement à partir du moment où lui concédant a la chose entre les mains : il lui est en effet facile de recouvrer la chose, dès qu'il le veut, au moyen de l'interdit de precario. En plaçant donc la question sur le terrain indiqué , au point de vue de la possibilité de Vcœces" sio possessionum au profit du concédant, on va voir que l'intérêt n'existe pas. Alors même que Ton déciderait que le concédant possède ad usucapionem à dater du jour où le précariste se refuse à restituer, qu'il n'y a par conséquent aucune interruption entre la possession du précariste et celle du concédant, on serait obligé de reconnaître que le concédant ne peut joindre utilement à sa possession celle du précariste en vue de l'usucapion. En effet, on a vu que Y accessio possessionum au profit du concédant n'était utile en vue de l'usucapion, lorsque le précariste restituait de son plein gré la chose, que parce que, d'après les principes du vieux droit romain toujours appliqués en celte matière, la possession du précariste que le concédant veut ajouter à la sienne n'est pas affectée du furtum : or il n'en serait plus ainsi quand il y aurait eu refus de restituer opposé par le précariste : le refus du précariste dénote l'intention frauduleuse de s'approprier la chose : la possession du précariste est dès lors affectée àe furtum : V accessio possessionum est donc impossible.
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