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PRÉAMBULE
La matière des interdits en droit romain est assurément une de celles qui offrent un sujet d^étude des plus intéressants. Au point de vue historique^ rien de plus curieux que cette forme particulière de procédure, dont Forigine remonte à des temps reculés, et qui la dernière a conservé une forte empreinte du système des legis actiones. Quels besoins ont fait introduire cette forme, encore en pleine vigueur à Tépoque des grands jurisconsultes? C'est un problème qui a donné lieu à bien des conjectures, et qu'il est peut-être impossible de résoudre avec certitude. Parmi les diverses applications que reçurent les interdits, celle qui avait trait au règlement de la possession se présente comme ayant été la plus fréquente. C'est par ce côté que la théorie des interdits romains se lie au droit actuel, comme Tune des sources
qui ont servi à formuler les principes sur lesquels reposent nos actions possessoires.
Nous ne nous attacherons à développer que cette fonction des interdits, qui est, & n'en pai douter, la plus féconde en enseignements pour Tintelligence des lois françaises. Toutefois, * en nous bornant à exposer les règles des interdits qu'on a habitude d^appeler posseisoires^ nous ne négligerons pas les institutions purement romaines qui ont de l'affinité avec notre sujet. C'est ainsi que l'examen de l'interdit Quorum bonorum nous fournira l'occasion de parler de Tufticapto lucrativay et du conflit qui existait entre Yhereditas et la bonorum possessio.
Avant d'aborder spécialement le sujet que nous avons en vue de traiter, quelques idées générales sur la nature des interdits nous semblent indispensables. Nous croyons utile également de signaler les principales divisions que recevaient chez les Romains les interdits pris dans leur ensemble, afin de mieux apprécier le caractère de ceux que nous étudierons ensuite avec détail. Nous aurons enfin, pour compléter l'introduction à notre travail, à émettre notre opinion sur la signification et le but de cette forme parficutiére de.procédure.
CHAPITRE I
GAKAGTÊRBS DBS INTBRBITS.
Lés commentaires de Gaïus (ïV, §§ 1^9 et suiv.) nous font connaître ce qu'étaient les interdits à î'époqué classique. Ils consistaient en une intervention spéciale du magistrat, qui, dans certains cas, interposait directement son autorité pour mettre fin aux contestations. Certis igitur ex causis Prœtor aut Proconsul principaliter ^ auetoritatem suam finiendii contra^ persUà interpenit, quoi ium mastime faeit curri de posseêsioi/éë aitt qùaêi'po$séÈ$ione iriter àliqûos contenditilr. Dan^ Ce biiiy it émettait un ordre, soit pour prescrire, soit pourdéfendre de faire telle chose; et in sutnma aut jubet aliquid fieri aut fieri prohibée. Les formules eonçues en ternies solennels > dont M magistfat usait ém ces circdnt^tancefs, étaient pféciëêttietii tè que l'oti dppeJstit interdicta ou décréta. Formulée auiém vêrbo", rum et conceptiones quibus in ea re utitur interdicta decretaté vocantur* Cette double appellation^ ajoute Gaîus (§ 140)^ servait à séparer les ordres prohibitifs^ pour lesquels aurait dû êif6 réservée Texfifression ifiterdicta, des ordres impératifs, qàî au-' ràieût dû recevoir le nom de décréta *
^ Les auteurs ue août pas â*aocord suf le sens du met prinetpaUter, Hûhlenbruch, Heineee. AnHq,,Tp. 7^6, note c,-^ Schmidt, Dos Interdiktenverf.f p. 6, note B, etc., entendent par là rintcrveniion du magistrat au début de l'affaire, prtnet^to litis. B*autres, avee plu» de ranou suivant nous^ paf exemple Bethmann HoUyeg, Gerichtsverf.yip. 385, pen^nt que Tldée de Gaiua est d'indi(iuer le rôle principal que joue Fordre duHngistrat, comme baas du règlemeut de la coutestatiou.
* L'étymologle du mot interdictm» a divisé iM coBWieiitaleasft. Je laisse
Pour rédiger ces formules^ le Préteur n'atlendait pas qu'il surgit des contestations entre les citoyens» Il faisait entrer dans la composition de son édit les diverses formules dont Tusage avait révélé la nécessité, et qui pour la plupart nous ont été conservées dans le livre XLllI des Pandectes. Elles y figuraient à rétat de modèles, pour apprendre à chacun dans quels cas le magistrat interviendrait. Ce n'était qu'au fur et à mesure des besoins qui se produisaient en fait que le magistrat détachait de l'ensemble de ces ordres réglés à l'avance celui dont l'occasion demandait la mise en pratique, pour le transformer en un ordre efficace, applicable au profit ou à la charge de telle personne, grâce à la substitution des noms réels des parties intéressées aux noms fictifs que contenait l'Édit. Ainsi^ les noms de Lucius Titiust que Ton rencontre dans les interdits, n'avaient d'autre utilité que de servir à construire la formule dans son entier, de même que dans les actions on supposait le débat élevé entre Aului Agerius et Numerius Negidius.
L'interdit n'existait, à proprement parler^ qu'autant qu'il se traduisait en un ordre actuel, allant saisir un individu déter^
de côté l'opinion d'Hotomann^ suivie cependant par Pothier, mais qui n*a gnère aujourd'hui de partisans; opinion d'après laquelle la particule infer n'aurait d'autre yaleur que d'indiquet la force de Tordre émané du Préteur. — Si de bons esprits s'en tiennent à l'explication donnée par Justinien (inter duos dicium), elle est loin d'avoir trouvé généralement faveur. EUe a été plusieurs fois critiquée par Gujas, qui voit dans Yinterdictum un intérim dictunif une décision provisoire, ainsi qualifiée, soit parce qu'elle laisserait la possibilité d'une décision différente au pétiloire (ce qui n'est pas toujours exact), soit parce qu'elle ne doit subsister définitivement qu'autant que celui qui a sollicité l'interdit obtiendrait gain de cause. Cette étymologie est défendue par des auteurs modernes, notamment par Schneider^ Suhsid, Klag., p. 143^ note 79. — Pour moi, je serais tenté de croire que le mot interdictum fut employé d'abord dans son sens ordinaire, comme synonyme de défense, ce qui faisait que certaines personnes refusaient de l'appliquer aux ordres non prohibitifs. Mais l'expression se généralisa de bonne heure^ abstraction faite de la nature de l'ordre, ce qui ressort déjà du langage de Gicéron, qui qualifie d'interdit Tordre tendant à une restitution, et de celui de tous les jurisconsultes, de Gains lui-même ^ qui subdivise les interdits en trois classes. Get usage s'explique par cette circonstance que les ordres prohibitifs étaient les plus fréquents. Aussi, la forme particulière de procéder que nous étudions reçut-elle le nom d'tntdrdtcerp, appliqué à l'acte de la partie qui y recourait. Yoy. L. 6, Ne quid in loc. public. (43,8); L. i, S 22^ De aq, quoi, (43,20). Or, quand on disait du particulier qui usait de cette procédure: inter dicit, cela ne pouvait s'entendre ni d'une décision rendue inter duos, ni d'une décision intérimaire et provisoire.
miDé^ pour lui imposer une obligation dans l'intérêt de celui qui a sollicité Tinterdit. Tel est le sens de cette proposition d'Ulpien : Interdicta omnia, licet in rem videantur concepta^ vi tamen ipsa personalia sunt ; L. 1, § 3^ I>e interd. [A3, 1). Tous les interdits ont le caractère d'être personnels, parce qu'ils énoncent toujours un sujet désigné^ qui doit obéir à ce qui lui est prescrit par le magistrat. La chose est évidente, quand la formule est conçue de façon à ne se comprendre que comme s'adressant à quelqu'un qui y est dénommé ^ par exemple dans cette formule : Unde vi tu illum dejecisti. Mais il en est de même pour les interdits qui^ par leur rédaction dans rÉdit^ se présentent comme in rem concepta, sans préciser quelqu'un qui soit atteint par l'ordre^ notamment l'interdît ne quidin loco sacro (43, 6], formulé de la sorte : In loco sacra facere, inve eum immittere quid veto. L'ordre abstrait^ qui figure généralement dans l'Édita ne prend vie, et n'engendre une obligation qu'à la condition de s'adresser à un individu qui s'est mis en position d'eucourir l'application de l'ordre émis par le magistrat, en vue de faire cesser un trouble à lui dénoncé.
Quand le Préteur intervenait par la voie d'un interdit, à l'occasion de faits positifs, afin de régler un débat qui avait éclaté^ il s'exprimait en parlanjt aux parties intéressées^le plus souvent à une seule, si l'interdit était simple, quelquefois à toutes deux, au cas d'interdit double. Sur ce point, comme on l'a fait remarquer, l'interdit se séparait nettement de l'action. Là où une action était donnée, le magistrat s'adressait au juge pour l'autoriser à condamner ou absoudre, tandis que dans l'interdit le langage du magistrat était dirigé, soit vers l'une des parties, soit vers les deux à la fois.
Enfin cet ordre actuel du magistrat, émis dans la forme que nous venons d'indiquer, n'était qu'un ordre condit ionnel , qui ne devait produire une obligation, et amener une condamnation qu'autant que les fj^its allégués pour obtenir l'interdit seraient reconnus fondés en réalité. Le Préteur les sous-entend comme base de la prescription qu'il formule; mais une vérification de leur existence, de la part d'un juge oii de la part de récupérateurs, sera nécessaire pour faire aboutir l'interdit à un résultat efficace. Nec tamen, dit Gaïus, § 141, cum quid jusserit fieri, aui fieri prohibuerit, statim peractum est negotium^ sed ad
ff€mp0r9i0fuvs iiur. Les parties eçttent aiora à^us le f^$ Qrdin^rium, dans la pratique du système formulaire. La m\pd 4m § 141 ne laisse pas de doutas à cet égard; et ibi edUis formula* qutpritur an atiquid adversus Prœtoris ediefum faoium 4i$j vel an factum nen sit quod ù fieri jusserii.
SarésurBé, Tinterdit n'était qu'up mojea de préparer une j ÎQSt^Qpe ordinj^ire, uo préalable à observer pour introduire un ppQcès où 1^ question spumise au juige était celle de savoir s'il sv^it été contrevenu à Tordre rendu par le magistrat. Cette piipe ep j^ll de la procédure usuelle à la suite de Tinterdit nV j vaH pas échappé à certains auteurs anciens, qui avaient dér -, ^ouvprt le vépitgbl^ éti^t des pboses en s'appuyant sur divers {axtes des Pandect^s qui Tindiqucnt clairement S Cependant l'opipipu qui réunissait auti^fois les sufiFrages les plus impor-t^nts tepdait h faire rentrer complètement les interdits dans I4 ^gnUio extraqrdimria^ Cqjag [Qbs.^ V, 17], en cherchant à caractériser les interdits, s'exprime d*une manière assez vague, et qui prouve qu'il se fiaisait une idée peu nette de la matière* Daus ses commentaires sur le Code % il énonce nettement cette idée qu'au moyen des interdits le magistrat réglait lui-même U^ possessipUi s^ns constituer un juge, ce dernier ne devant intervenir que quant au débat sur la propriété^ et il déclare que peux qui eptendent autrement la paraphrase de Théophile la pomprepnpnt mal. Tel n'étq^it pas Tavis de Vinnius, qui gourmand^ durement Théophile à ce propos, et lui reproebe d'être tombé daus une erreur profonde : ioêoque judieio falli^ tuT TheephiltM» Notre Pothier s'était laissé égarer par ses guides ordinaires, et il enseignait également ' que le magistrat stiK tuMt ici luirmônae, sans qu'il y eût nominalfoo d'un juge,
^ V. h. 15, S 7; L. ?t, pr,, Q^qdv\a^t clqm (43, U)\ L, 1, S 41, P$ vi (43, 16), et surtout L. 1, $ 2, Si vent, nonif. (261, ji). •' T. IX, c. 1 137, édlt. rfe Naples.
* Pandeet. lostin.. $ 15, De interd.
CHAPITRE II
PIIOCÉDURB PaÉlLlBLB À l'ÉMIMION DE L'iMTftaDIf •
Pour avoir un interdit, U fallait s'adresser au piagistrat qui avait le droit d'émettre uu ordre de cette nature. A Rome^ c'é«tait le Préteur urbain ou pérégrin; dans les provinces, c'était le Proconsul, G., IV, 139. Le Prœ$e$ ou Bector provifieiœ est souvent indiqué dans les Constitutions impériales comme dé^ livrant les interdits*. Ulpien, L. 1, § 6^ De off. prœf. urb. 1, 12), nous dit que le Préfet de la ville poivrait émettre oertains interdits.
Quant aux pouvoirs des magistrats municipaux, les renseignements nous manquent. Bien que leur compétence eût été considérablement réduite sous le régime impérial, ils avaient, dans les limites de ^ette compétence, la jurisdictio^ le droit d'organiser une instance, et par conséquent de délivrer les interdits qui se traitaient d'après le jus ordinarium. En 395, une Constitution des empereurs Honorius et Arcadius , L. 8 , C. Th., De jurisd. (2, 1], défend de porter devant les Présidents les causes peu importantes, notamment l'interdit appelé momentariœ possessionis '•
L^missÎQn de l'interdit avait lieujcontradietoirement, après les explications fournies au magistrat par les deux parties. La nécessité de la présence du demandeur n'est pas contestable; c'est lui qui vient solliciter le Préteur^ et qui doit lui faire connaître h quelle occasion il réclame son intervention. Il n'est pas douteux également que l'adversaire ne dût comparaître in jure; c'est à lui uniquement que Tordre s^adresse dans les cas les pins ordinaires, à moins que Tinterdit ne soit double. Les §§ 164 et 165, comm. IV de Gaïus, supposent bien cette présence de TadversairOj en indiquant ce qu'il doit faire sur-Ie-
> Deinterd. (S, 1), L. 1 et2; (^uor. bon. (8,2), L. 2; UU poistd. (8, 6], L. un.; D9 Uh, e«h. (8, 6), L. 2 et 3.
' Celte partie de la consUtuUoa â'Henorius et Arcadtag a fourni au Gode de Justinien la loi 8, Unde vi (8^ 4).
champ, s'il veut éviter les sponsiones pcsnales. L'ëtymologie, exacte ou non, donnée par Justinien au mot interdictunij vient encore à l'appui de cette vérité, qui ressort aussi de la paraphrase de Théophile^ Instit., IV, 15, pr., où il nous dit que les parties allaient trouver le Préteur et lui exposaient l'affaire.
Il fallait donc, pour obtenir un interdit, comme pour obtenir une formule d'action, recourir à la vocatio in jus. En cas de contumace de l'adversaire^ ou^ s'il était absent et que personne ne vint défendre pour lui, il y avait lieu à une missio in bona : in: bonis ejus eundum est^ L. 3, § 14, De hom, lib. exhib. (43, 29), de même que si quelqu'un se dérobait aux poursuites de celui qui voulait se faire délivrer une formule d'action (L. 7, S 1, Quib. ex caus. in possess., 42, 4).
La faculté d'agir par procureur, qui était la règle sous le système formulaire, existait également en matière d'interdits* Divers textes des Pandectes supposent cette faculté. Ainsi la loi 35, § 2, De procur. (3, 3], indique à quelle condition un procureur peut obtenir, soit une action, soit un interdit. La loi 62, eod. tit»^ dit qu'un mandat spécial n'est pas nécessaire pour postuler un interdit. Il y avait toutefois exception en ce qui concernait l'interdit De liber, ducend. Ce n'était que cognita causa que cet interdit était accordé pour autrui, L. 40, pr., dict. tit. Eu outre, dans les interdits populaires, suivant l'usage observé dans les actions de cette nature, L. 5, De pop. acL (47, 23), le demandeur ne pouvait procéder par procureur. — La même latitude d'avoir un procureur était admise à l'égard des défendeurs, L. 39, pr«. De procur.; L. 3, § 14, De hom. lib. exh. Cette faculté était même plus étendue, puisqu'elle n'était pas écartée dans les actions populaires, Dict. L. 5.
fUir Âf.t»4\
Les parties étant présentes devant le magistrat, examinons
ce qui va se passer in jure. Ici se continue l'assimilation que
nous avons déjà constatée entre la procédure des interdits et
celle des actions.
Celui qui sollicite un interdit expose ses prétentions, et ré-
, ! clame en conséquence la délivrance de tel interdit.
ûixti*' - Quelf(uefois il n'y aura pas de difficulté pour faire droit à
cette demande; c'est ce qui arrivera si le postulant allègue des
faits qui, d'après les prévisions de l'Édit, autorisent la res-
source d'un interdit, si en outre il est prêt à fournir la preuve de ces faits, et si enfin il rencontre une dénégation de la part de son adversaire. Ainsi Àulus Âgerius soutient qu'ayant vis-àvis de Numerius Negidius une possession non vicieuse, il a élé expulsé violemment par ce dernier; celui-ci nie Texpulsion^ ou prétend, comme il pouvait le faire au temps des jurisconsultes, que la possession était vicieuse à son encontre : dans cette hypothèse, le magistrat n'hésitera pas à délivrer Tinterdit Unde vu Ou bien Âulus Âgerius soutient qu'il est régulièrement en possession, et qu'il est troublé par Numerius Negidius; celuici prétend, au contraire, que la possession lui appartient : dans ces circonstances, la concession de l'interdit Uti possidetis va d'elle-même. , "\
Le débat in jure amènera de suite un résultat opposé, la i * ^'^ ***^ dénégation de l'interdit, si nous renversons les suppositions admises tout à l'heure. Les faits, fussent-ils prouvés, ne se prêtent point à un interdit; c'est un fermier qui se plaint d'être troublé dans sa jouissance. Le réclamant, au lieu d'être en mesure d'établir ses allégations, désespérant d'en faire la preuve, recourt à la conscience de son adversaire; et lui défère • le serment. Cette ressource est possible à l'occasion de la prétention à un interdit, comme à l'occasion de la prétention à une action, suivant la loi 3, § 1, Dejurej. (12, 2). L'adversaire s'empresse de prêter serment ; il n'y aura pas d'interdit, de même qu'il n'y aurait pas d'action. Le défendeur ne veut^il ni jurer ni référer le serment, il est considéré comme ayant avoué, L. 38, Dejurej, Le résultat serait le même, si les faits allégués étaient spontanément reconnus par la partie adverse; on appliquerait la règle : confessus in jure,,.^ que la loi 6, § 2, De confess. (42, 2), étend à la matière des interdits. Il peut, sans doute, y avoir lieu à nommer un juge pour procéder à une estimation ; mais, si l'affaire ne se prête pas à une semblable mesure, les voies de contrainte seront autorisées; L. 1, $lyDetab.exh, (43,5).
Il se peut que le débat in jure ne tourne pas aussi court, '^"•'^ y pour aboutir immédiatement soit à la délivrance de l'interdit, soit à la dénégation de l'interdit ou à des moyens d'exécution qui le rendent inutile. Dans certaines circonstances, la mission du magistrat se compliquera, et ce n'est qu'après une causœ
cognitio qu'il se résoudra à accorder ou à refuser Tinterdit. Cette causœ cognitio^ dont le résultat décidera de Tinterdit, sera ordinairement motivée par des considérations relatives au demandeur; quelquefois ellQ deviendra nécessaire, à raison des prétentions du défendeur.
Demandeur. — Déjà, en mentionnant l'admissibilité des procureurs en matière d'interdits^ nous avons vu que l'interdit relatif à Texereice de la puissance paternelle, De liheris ducêndiSf n'était accordé à un procure^ qu'après une causœ cognitio. Le m6me interdit exigeait de la part du magistrat, quand la personne dont l'état se trouvait en question était impubère, une appréciation de la moralité des parties litigantes; et la loi 3, $ 4, De lib. exhib. (43, 30), nous dit que, si ces parties sont suspectes, le magistrat statuera sur la garde de l'impubère, et ajournera le débat jusqu'à l'époque de la puberté *. 6»^ C^it^^r^vr ^
La mission du magistrat devient plus délicate, si le demandeur ne se trouve pas dans l'une des hypothèses précises qui ont été déjà pourvues d'un interdit, mais dans une situation analogue, et qu'il sollicite par des motifs d'équité l'extension à son profit d'un interdit ancien, qui sera étendu, donné u^t7emen$^ ce qui est en définitive la création d'un interdit nouveau. Le magistrat prend ici un rôle approchant de celui du législa^ teur. Les mœurs romaines lui accordaient ce pouvoir; mais il est évident que ce n'est qu'après un examen de l'affaire qu'il se résoudra à user de cette faculté.
Nous devons cependant faire observer que ce droit pour les magistrats est contesté par quelques personnes. Sans doute, dit-on, il a existé anciennement; mais il leur a été retiré par la loi Gornélia de 687, qui défendit au Préteur de modifier son Édit pendant le cours de sa magistrature, de telle sorte qu'en CBS de lacune il se serait trouvé réduit à ^impuissance. Cette
^ En cas de délivrance de Tinterdit, s'il s'agissait d'un impubère ou d'une femme même pubère, le magistrat devait régler ppur la durée du procès la garde de l'impubère ou de la femme, L. â,§ 6, eod. tiu -^ Quand il y avait plusieurs prétendants à l'interdit De homine libeto exhihendo^ le Préteur avait à examiner f uel était celui qui avait le plus de titres à l'obtenir, on qui offrait le plus de garanties, L. 8t S l^i ^^ ^^* ^*^- ^^^* i^h 29). Cette appréciation se présentait en général à l'occasion des actions populaires^ L. 2, De pop, act, (47, 23).
manière d'entendro la loi Cornélia est contredite par rhistoire des progrès du droit romain. Des textes nombreux nous prouvent que le magistrat n'hésitait pas, quand il croyait la chose opportune, à étendre une action déjà existante^ ou même à eréer une action entièrement nouvelle. Ce dernier cas est Tapplieatton la plus fréquente de l'action dite in factum. Nous trouvons à l'occasion des interdits, conmie pour les actions^ la dénomination d'interdits utiles 9 c'est-à-dire étendus par voie d'analogie. A propos d'un cas nouveau^ le magistrat pouvait émettre un iùterdit inusité jusqu'alors^ de même qu'il pouvait créer une action. Ainsi, dans la loi 15, Ad exhib. (12, 4), Labéon prévoit une hypothèse où, pour autoriser la concession, soit d'un interdit^ soit d'une action, il invoque uniquement l'équité ^
Le préalable d'une causœ cognitio sera encore nécessaire pour concéder un interdit^ si le demandeur ne se trouve pas dans les conditions régulières pour l'obtenir, mais qu'il ail perdu cette situation par un motif qui lui permet de solliciter une resiitutio in integrum. Ici le Préteur n'innove pas; il ne fait que Tapplication de son Édit, en accordant l'interdit, grâce au préalable d'une restitutio. On rencontre un exemple de ce procédé dans la loi 1^ § 9, D^ itin. act. (43^ 19). Il s'agit d'un interdit prohibitoire, protégeant la possession d'une servitude de passage; la condition sous laquelle il ^oooi^Sie est que le demandeur ait usé de la servitude dans le cours de Tannée qui précède l'interdif^ et cela pendant trente jours au moins. En fait, cet exercice n'a pas eu lieu depuis plus d'un an, au moment où rinterdit est réclamé; seulement l'exercice a été impossible à raison d'une inondation. Ulpien admet pour ce cas cfue le Préteur accordera une restitutio in integrum^ basée sur cette clause générale de TÉdit : si quok mihi justa causa esse videbitur*. L'Édit ne prévoyait pas expressément la restitution ob inundationem. Aussitôt après, le jurisconsulte indique un autre motif de restitution, qui était, au contraire, spécialeipeat contenu dans l'Édit, savoir la violence,
< V. aassl le cas rapporté L. 0, $ t, De damn. inf. (39^ 2).
* L'interdit sera délivré, dit le jurisconsulte, repetita dt«, c'est-à-dire en repof tant ei| arrière l'époque à laqueUe la possession est exigée, Repetere signifie rejeter dans le passé { la cautio repetita die est un billet avec antidate, L. 3; De /Id. instr. {22, 3}.
Pour arriver à réparer le préjudice subi, le Préteur modifie la teneur ordinaire de l'interdit; au lieu de s'exprimer ainsi : Quo itinere hoc anno... usus es,.,, il dira : superiore anno. Telle sera la rédaction, si le Préteur a vérifié le motif de restitutiOf et s'est convaincu de sa réalité. Le juge n'aura pas à s'en occuper. Toutefois cette vérification peut donner lieu à un débat; l'adversaire soutient qu'il n'y a pas eu inondation, et que c'est par négligence que le demandeur n'a point exercé le passage hoc anno. Habituellement une appréciation de l'exactitude du motif de restitution serait embarrassante pour le magistrat ; alors il ne restituera qu'hypotbétiquement, en subordonnant l'efficacité de la restitution à un examen dont sera chargé le juge de l'interdit. La formule sera ainsi construite : Quo itinere superiore anno usus es, si propter inundationem hoc anno uti non potuisti^ le juge aura à rechercher, non-seulement s'il y a eu possession l'année précédente^ mais en outre si, dans le cours de la dernière année, la possession a été impossible. La loi 15« § 5, Quod vi aut clam (43, 24), fournit encore un exemple d'interdit accordé moyennant une restitutio in integrum.
Dans les textes que nous venons de citer, on voit apparaître à chaque fois l'annalité, cette condition essentielle dans notre droit pour les actions possessoires. S'il était vrai, en droit romain, que, pour obtenir un interdit, il fallût toujours se pourvoir devant le magistrat avant le laps d'une année, depuis le moment où le droit à l'interdit a pris naissance, nous aurions à signaler cette circonstance, en exposant les règles générales sur la concession des interdits. Mais il était loin d'en être ainsi. Les Romains distinguaient des interdits perpétuels et des interdits temporaires, qui étaient aussi qualifiés annua, L. 1, § 4, De interd. (43, 1); encore s'agissait-il d'une année utile. Nous aurons à revenir sur ce poinf en traitant des divisions des interdits. Quant à présent, nous nous bornerons à faire observer qu'à Rome il n'était pas de l'essence d'un interdit d'être réclamé dans le délai d'une année, puisqu'il y en avait qui étaient perpétuels. Plus tard nous nous occuperons de la question de savoir si l'on peut poser en cette matière une règle absolue.
Défendeur. — La nécessité d'une causœ cognitio, préalable* ment à la délivrance de l'interdit, peut aussi être occasionnée
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par les prétentions du défendeur, à raison des exceptions quMl sollicite. A ce sujet des distinctions doivent être faites.
Il y a des exceptions qui sont inhérentes à tel interdit^ et qui n'ont pas besoin d'être réclamées; perpétua insunty dit la loi 1, § 6, Utiposstd. (43, 17); d'autres, au contraire, n'y sont ajoutées qu'autant qu'elles sont invoquées. C'est à tort qu'on a prétendu quelquefois que le jeu des exceptions était étranger aux interdits. Bien des textes en parlent à leur occasion; et nous voyons les jurisconsultes discuter pour savoir si telle exception sera accordée ou non. Il n'y a pas de difficulté ordinairement^ s'il s'agit d'une exception dont l'efficacité est usuelle; le magistrat l'ajoutera, sauf au défendeur à établir qu'elle est fondée. Un pacte, par exemple, est invoqué : nous trouvons cette exception mentionnée dans la loi 1^ § 10, De op. nov. nunU (39, 1). 11 en est de même, si le défendeur soutient qu'il y a eu chose jugée, cas cité dans la loi 1, § 4, De liber, exhib. (43, 30). Quelquefois^ néanmoins, l'admissibilité d'une exception usitée sera décidée à la suite d'une causœ cojfnt7to, ainsi qu'il est dit dans la loi 3^ § 13, De hom. lib. exh. (43, 29).
Remarquons enfin qu'il y a des exceptions qui ne sont pas consacrées par l'Édit (in edicto propositœ) , mais que le Préteur a la faculté d'accorder après examen (causa cognita accommo^ dat). Cette distinction que fait Gaïus^ IV, 118, à l'occasion des actions, doit être étendue aux interdits. Sur ce point le champ le plus large était ouvert au magistrat romain. Ulpien^ L. 1, § 6, Ne quid in flum. public, (43, 13), apcès avoir indiqué une ^ hypothèse où la question de savoir si une exception devait être accordée avait divisé les esprits, ajoute que l'opinion à laquelle on s'est arrêté est que le Préteur en décidera suivant les circonstances; hoc tamen jure utimurut Prœtor ex causa œstimet an hanc exceptionem dare débeaU
Nous en avons dit assez pour faire comprendre comment le magistrat, avant de se décider à émettre un interdit, pouvait avoir à examiner des questions quelquefois assez graves^ ce qui ne lui permettait pas toujours de se prononcer immédiatement. Aussi ne pouvons-nous adhérer à la doctrine de certains auteurs % qui enseignent que le vadimonium n'était pas usité
1 Sic Zimmern, $ 71 . Scbmidt, p. 233, incline à rejeter le vadimonium.
en matière d'interdits. Gaîus, IV, 184^ nous dit que, si l'affaire ne se terminait pas le jour même devant le magistrat, le défendeur devait s'engager à se représenter à tel jour. Il est clair que la nécessité de remettre le règlement de l'affaire peut se présenter à l^occasion dés interdits, ce qui rend indispensable l'emptoi du t^adimonium. D'un autre côlé, pour savoir s'il résistera à un interdit comme à une action^ le défendeur a besoin peut-être de réfléchir^ de se renseigner; il obtiendra alors un délai, moyennant vadimonium.
ËQ dernière analyse, si le magistrat se résout à donner un interdit^ se bornait-il à émettre un ordre oral, ou le oonsignait-il par écrit? Bien que ce point soit controversé, nous ne doutons pas qu'à l'exemple de ce qui se passait pour les foi^ mules d'aclionsj il n'y eût également ici une réd action écrite» L'interdit pouvait se compliquer par l'addition de parties extraordinaires, destinées à augmenter ou à restreindre les pouvoirs du juge qui interviendra plus tard : celui-ci a besoin de connaître exactement la teneur de l'ordre dont il aura à vé^ rifier l'observation ou l'infraction. On a dû renoncer de bonne heure à l'usage primitif de simples formule» orales* Gela pouvait suffire dans le système des legis actioneSf quand il s'agissait de verba réglés invariablement à l'avance *, mais ce n'était paa là ce qui se pratiquait en matière d'interdits^
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L'émission d'un interdit Détermine pas le rôle du magistral pour ouvrir celui du juge, comme le fait 1& délivraBcè d'une formule. Au moyen d'une formule d'action, le demandeur aequiert la possibilité de faire condamner son adversaire; et ce n'est que pour l'exécution de la condaswation qu'il aur» à r^ venir devant le magistrat. Au contraire» celui qui a reçu un
interdit n'a pas encore tout ce qu'il lui faut pour obtenir satifih faction, (l y a désormais ordre de restituer, d'exhiber, de s'abstenir. Sans doute le défendeur peut obtempérer à cet ordre ; 8^1 en est ainsi;, le demandeur a atteint son but. Mais assez souvent IWdre no sera pas exécuté, le défendeur se flattant de n'être pas dans les conditions de cet ordre^ ou se refusant de mauvaise foi à faire ce qu'il sait être obligé de faire. Pour triompher de cette résistance, le demandeur a besoin d^établir [ue l'interdit n'a pas été observé ; la vérification de ce point sera l'objet d'une instance, qui suivra la marche ordinaire^ qui sera renvoyée à de simples particuliers, tantôt à un judex^ tantôt à des recuperatores, Gaï., IV, 144. Or, pour avoir des juges, on doit s'adresser au magistrat. Faudra-t-il aller encore injure pour se faire délivrer une formule ; et quelle sera la durée de l'entr'acte? Y a-t-il des délais avant lesquels le judicium ne puisse être sollicité, ou après lesquels il serait trop tard pour l'implorer?
Sur la première question, il faut tenir compte d'une distinction qui jouait un rôle important dans la procédure des interdits. Gaïus, IV, 141, nous apprend quecette procédure avait lieu tantôt cum pœna, tantôt sine pœna. Ltk£œna était inévitable dans^ les interdits prohibitoires, facultative dans les autres. Ilrevientsur cette distinction §§162etsuiv., et il nous fait connaître comment Hpœna pouvait être écartée. Pour cela, il fallait solliciter une formule arbitraire, c'est-à-dire une formule dans laquelle le juge ne condamnait qu'à défaut de restitution ou d'exhibition ^ Seulement on devait avoir le soin de demander un arbiier avant de quitter le magistrat-, sinon, il était trop tard, et désormais» comme dans les interdits prohibitoires, il était impossible d'échapper au péril des sponsiones pœnales.
La faculté de réclamer une formule arbitraire était-elfe ré« ciproque, ou n'apparteo^it-elle qu'au défendeur? Les opinion» sont partagées ; cependant les auteurs les plus graves concèdent avec raison ce droit également au demandeur. Sans doute
1 Tel était le caractère des actions arbitraires, qui en même temps conféraîefft «a juge le pouvoir d'ordonner ane satisfaction, jussus dont l'exécutioa mann militari dfrait en ces mattèfes nne opp^rttfttitë à ped prè^ iDdiscaltUê* Sopposeï qs'iU'a^ss^de rétaMIor la cireaiatioB sar la voie publique, la facilité de la navigation, de faire cesser la séquestration d'un homme libre, d'autoriser le chef de famille à emmener ses enfants, etc.
Gaïas^ § 163; présente le défeDdeur comme celui qui implorera la formule arbitraire ^ ; et Ton peut être porté à interpréter de la même manière le § 165, où il est dit qu'à défaut de réclamation d'un arbiter, le demandeur provoquera les spansiones pœnales. Cela s'explique^ parce que c'est en effet ce qui arrivera le plus souvent; habituellement c'est le demandeur qui aie plus de confiance dans son droite et qui sera disposé à tirer de sa position tous les avantages possibles ; mais le texte de Gaïus est positif pour accorder au demandeur la faculté de recourir à une formule arbitraire.
C'est la conclusion qu'on peut induire avec certitude da § 163^ dans sa dernière partie, où il est dit que le demandeur lui-même peut agir iine pœna, à moins que le judidum ca* lumniœ ne lui soit opposé. Cette restriction ne doit pas être entendue en ce sens, que le défendeur, en opposant le jtidtctum calumniœ, privât le demandeur des avantages de la formule arbitraire. La pensée de Gaïus est que le demandeur peut, à son gré, éviter les sponsiones pœnales» Sur ce point il est traité comme le défendeur ; seulement il n'est pas assuré d'échapper à toute pcena, parce qu'il a à redouter le judicium calumniœ ^ qui, en cette matière, avait une gravité particulière. Ce judicium était une arme offerte uniquement au défendeur: celui-ci, dans toutes les actions, nous dit Gaïus, lY, 175, avait le droit de . soumettre son adversaire à ce judicium, ce qui l'exposait à 1 payer ordinairement le dixième, en matière d'interdits le quart du montant du litige, s'il était prouvé que les poursuites avaient eu lieu par esprit de chicane. C'est là un danger auquel le demandeur ne peut se soustraire, s'il plaît au défendeur de l'y soumettre. Ce que Gaïus veut dire c'est donc ceci : le demandeur est libre d'écarter les sponsiones pœnales, mais il ne peut échapper absolument à toute pœna, quand l'adversaire provoque \e judicium calumniœ.
Du reste, l'application de ce judicium avait donné lieu à une controverse^ que rapporte Gaïus, § 163; et l'existence de cette controverse sert à démontrer que la faculté pour le demandeur de réclamer une action arbitraire est incontestable. Voici quelle est cette controverse :*il y en avait qui pensaient que le défendeur, en sollicitant une formule arbitraire, s'a-
^ V. aussi le fragm. Yindob., S S.
vouait vftiûcu, et ne pouvait prétendre slW judicium calumniœ. Bien que cette opinion ait été rejetée^ elle a eu ses partisans* par Buite le judicium calumniœ était douteux^ quand le dé* fondeur deniaodait un arbiter. D'un autre côté, si Ton procédait per sponsionem^ le péril attaché à celte forme de procéder excluait le judtctum calumniœ, Gaïus^ IV, 181. Quel était donc le cas où ce judicium était admis sans difficulté? Il ne reste que celui où le demandeur faisait ch^ix de la formule arbi<^ traire/ et enlevait ainsi à son adversaire l'avantage de la res^ Upulatio pœnaUs.
Cet aperçu nous explique en métlie temps comment Gaïus s'exprime de façon à nous présenter le défendeur comme étant celui qui recourait en général à la formule arbitraire. Le demandeur avait intérêt à préférer h procédure per spotmonem; il soumettait par là son adversaire au péril qu'il subissait luimême, et il le désarmait du judicium calumniœ ^ qui n'avait rien de réciproque. Le défendeur, au contraire, avait avantage à choisit* la formule arbitraire, puisqu'il échappait au danger des tponnones^ en se réservant, dans le système qui a prévalu, la ressource du judicium calumniœ.
Demandons-nous, maintenant, qpel était le motif de celle différence de procédure, et pourquoi on n'usait d'indulgence qu^autant que la formule arbitraire était réclamée sur-lechamp.
Ce second point est celui dont il nous paraît le plus facile > de rendre compte. Nous croyons certain que dans rorigine tous les interdits étaient assujettis à la procédure per spon* sionem. Nous reviendrons sur cette idée, quand nous nous occuperons des causes qui ont fait établir les interdits. Nous aurons à constater qu'ils remontent jusqu'à l'époque des legis actioneSy et que sous l'empire de ce système de procédure les sponsiones fournissaient un moyen dévider le débat. Quand une fois le système formulaire fut en vigueur, et que le magistrat eut plus de latitude, on se débarrassa des rigueurs des spon* siones pour deux classes d'interdits. Ce tempérament était déjà admis au temps de Cicéron * ; toutefois celte faveur ne fut accordée qu'à celui qui se montrait disposé à terminer promp-
» Pro Tulîio, ch. 63.
temeiil l'affaire. Il y a ardre de rssiituer ou d!exhiber : saDs aller jusqu'à dire que celui qui sollicite un arbiler s'avoue vaincu, on doit lui tenir compte de son empressement à obéir, s'il est prouvé que l'ordre est bien fonde.
Quant à l'autre point, il est plus délicat et a suscité diverses explications.
Des auteurs considérables ' s'accordent à sonteuir que dans utoire op eithibiloire, celui qui laisse engager is contrevenu à l'ordre du magistrat. En plaii pas, dit-on, désobéir, mais seulement faire de l'ordre rendu. Dans un interdit prohibim à l'ordre du magistrat serait au contraire :{u'il ne pourrait y avoir condamnation que pour ieurs à l'émission de l'interdit. Nous aurons occasion d'examiner si cette doctrine est exacte à propos d'un interdit prohibitoire, l'interdit Uti possidelis. Hais dès à présent nous répondrons qu'il est faux de prétendre qne la contravention à l'ordre du magistrat n'existe pas en dehors des interdits prohibitoires. Elle a lieu dans tous les interdits, puisque la question posée au juge est précisément, comme le dit Gaïus, § 141, de savoir si l'ordre a été enfrein}. Le magistrat a prescrit de restituer ou d'exhiber. L'adversaire soutient que cet ordre ne l'atteint pas, et il résiste à son exécution jusqu'à ce que le juge prononce ; il est évidemment convaincu de désobéissance. — Au point de vue de l'immoralité, elle peut être bien plus grande dans un interdit restituCoire (Unde vi), ou exbibitoire {De hotnine libero exhibendo), quedans un interdit prohibitoire. Je prétends que vous n'avez pas la possession d'un fonds ou d'une servitude, je puis le soutenir de trèsbonne foi; pourquoi ne pas me permettre d'éviter la pana sponsionis , si je suis disposé à accepter sur-le-champ un arbiler ' ?
Suivant M. Maynz', on aurait voulu p<tnir la témérité do celui qui, par l'obtention d'un interdit prohibitoire, gênerait indûment la liberté du défendeur, en l'obligeant de s'abstenir
' Husciiie, De MUS. Si(., p. G; Zimmero,, g 71, note 15; Keller, Zeitsch. fàr gcschickt. Recktm., t. XI, p. 809 ; Schmldt, p. !63, < V. en ce sens H. Ortolan, 1. 111, n° 3333, note 4. » ÉMmtnIs de droil romoin, t. I, p. 3eT.
jusqu'au jugement à inlerveair de faire tel ou tel acte, ce qui aurait été bien plus grave que d'élever la prétention à une restitution ou à une exhibition mal fondée. Cette distinction nous sourit peu; un interdit prohibitoire, quand il est sollicité à tort, n'est pas plus géoant que tout autre interdit; il n'impose pas, en général, la nécessité de s'abstenir i celui qui est assuré de son bon droit. Si quelquefois, comme nous le verrons^ à la suite d'un interdit probibitoire^ la possession intérimaire était enlevée à celui qui avait droit à cette possession, il obtenait de ce chef, à titre de peine, une réparation indépendante de la peine résultant des sponsiones.
En définitive, nous ne voyons rien de mieUx à dire, 8i ce n'est que là ou il est question de restitution ou d'exhibition, la formule arbitraire permettant, au moyen de l'exécution du ju$$usj de donner satisfaction entière, il n'y avait aucune utilité à conserver les sponsianes. Au contraire, quand il s'agit de réparer le tort causé à quelqu'un qui a été empêché de faire ce qu^il avait le droit de faire, il est impossible d'effacer le mal causé dans le passé. Le procédé d'une condamnation restant indispensable, on ne retrancha rien des rigueurs qui accompagnaient cette ressource de la condamnation. Ajoutons que les cas auxquels s'appliquent les interdits prohibitoires sont ceux où les violences sont le plus à redouter. La menace d'une peine a été sans doute un moyen d'engager les parties à bien réfléchir avant de s'exposer à un débat pour des faits qui peuvent facilement occasionner des rixes, des collisions.
Si nous supposons que la nomination d'un arbiter n'a pas eu lieu immédiatement après l'émission de l'interdit, soit que cette procédure plus simple ne fût pas autorisée^ soit qu'elle ait été dédaignée par les intéressés^ les spomiones seront forcées; il faudra revenir devant le magistrat pour les conclure, et recevoir un juge chargé de décider quel est celui qui a encouru la peine. Cette nouvelle comparution tn jure devait-elle s'effectuer aussitôt qu'il plaisait au demandeur, ou devait-il laisser un certain temps à son adversaire pour se conformer à Tinterdit, pour réaliser la restitution ou l'exhibition prescrite? Les détails nous manquent à ce sujet; nous voyons seulement^ dans la loi 4, $ 2, De hom. lib. eœhib. (43-29), que pour cet interdit aucun délai n'était accordé, d'où Ton peut conclure
qu'il était loisible tu magistrat, hors ce cas, de faire concei^ sion d'un délai.
D*UQ autre côté, pouvait*oD laisser dormir indéfiniment IMn** terdit) sans le faire suivre d'une action 7 Ici encore les textes fournissent peu de documents, ce qui se conçoit, la question n'ayant plus d'intérêt dans le droit de Justinien. Néanmoins^ un passage des Sentences de Paul^ lY, 7^ S ^» limite à une année le temps pendant lequel il y a faculté d'agir après l'obtention de l'interdit D$ iabulis Bxhibendis. Cette décision de Paul a souYcnt été considérée comme étant en opposition avec ce que dit à propos du même interdit Ulpien, L* 8, S ^^9 D$iab.$œkib* (43, 5) : InUrdietum hoc 9t poH annum competerê tomiat. Gujas, qu'a suivi Pothier, pense qu'on doit ajouter une néga* tion dans la loi 3; d'autres ont rejeté comme faux le texte de Paul, qui aurait été altéré par les compilateurs du Bretiarium^ Une conciliation fort simple, proposée par Schmidt S consiste à distinguer entre le droit de solliciter l'interdit, point de vue sous lequel il serait perpétuel, et celui d'agir une fois l'interdit délivré (interdieio reiditOj dit Paul), droit qui se prescrirait par une année. Gomme il n'y a aucune raison do faire de cette prescription annale une particularité propre R l'interdit De tabulis exhibendiSf nous sommes porté à généraliser la règle pour l'appliquer à tous les interdits. Scbttiidt invoque dans le marne sens la loi 1, pr. DU poitid. (43, 17), suivant laquelle on ne pouvait agir /i/urîs quam quanti r$$ eril intra annum* Mais Tinterprétation donnée ainsi à cette loi est fort contestable, comme nous le verrons en traitant l'interdit VU poisidetiê*
Quand les parties retournent devant lé magistrat pour orga-* niser la procédure dite eum pamaou eum pericti/o, il 7 a d'abord une sgonsio * de la part de celui qui a obtenu l'interdit : celui-ci provoque son adversaire a lui promettre telle somme, dans le cas où il aurait enfreint Tordre du Préteur, Gai., IV, 465. Ledé«
* L'emploi de la sponsio proprement dite n'eat pas esientiel, ce qui exclu « rait les peregrini de la participation aux interdits. Une promissio serait tout aussi efQcace. Diaprés la loi 7, De verh. sign. (50, 16), le mot sponsir) est un terme générique qui comprend toute stipulation, quelliD que soit Iti formule dont on a fait usage.
feodeur est tenu de répondre, sinon il est considéré comme ayant ayoué. De son côté^ le défendeur Mi une restij^lqtioj à laquelle le denaandeur est tenu de répondre à son tour, sons peine de se voir refuser une action.
Les spansioneê une fois conclues^ le magistrat nomme un juge ou des récupérateurs chargés d'examiner laquelle des parties est débitrice envers Taulre de la somme promise con<diiionnellement par chacune, ce qui fait l'objet de deux ton* dietiones certi^ où les rôles de demandeur et de défendeur sont alternatifs.
N'oublions pas que dans les interdits les sponsiones avaient un caractère pénal; elles étaient empruntées à l'usage antique, conforme aux moeurs romaines^ sur la manière d'introduire un procès. Elles rappelaient le pari (|ui s'engageait sur Taction sacratnenti. Seulement la peine était ici dans l'intérêt privé, comme elle l'était dans l'action credilœ pecuniœ. Quant an montant ûe]Bspons%Of il est tout à fait inconnu. Ëlftitil fixe, ou variait-il suivant l'importance de l'affaire? La dernière supposition est la plus vraisemblable, et sans doute il appartenait au magistrat d'en régler la quotité.
Enfin le gain du procès sur les sponsiones n'aboutissant qu'à l'obtention d'une peine^ celui qui avait sollicité l'interdit, dans le cas où il triomphait sur sa sponsio, avait encore une autre action^ qui lui procurait, à défaut de satisfaction en nature^ une condamnation au pr^eipal, Gai.^ lY, 165.
PRINCIPALES DIVISIONS DES INTERDITS
g 1", T- laterdits restitatoixes , eibibitoins, proliibitoires.
La division la plus importante^ indiquée en première ligne (IV, 142), par Gaïus, qui la qualifie de principalis, reproduite sous la dénomit>;|tion (ie s^mïï^ par les rédacteurs des Insti*
' —Patates, § 2^ De interd, est celle qui présente les interdits comme étant tantôt restitutoires, tantôt exbibitoires, tantôt prohibi* toires. Ulpien, qui donne la môme division, L. 1, § 1, Deinterd,, y ajoute un quatrième terme^ en signalant aussi des interdits mixtes, qui seraient à la fois probibitoires et exbibitoires.
Cette distinction, tirée de la nature de l'ordre contenu dans l'interdit, exerçait, nous le savons, une influence sur la procédure à employer. Attacbons-nous d'abord à déterminer la portée des interdits dans lesquels l'ordre était celui de restituer.
Interdits restitutoirei. — Ici la formule élait toujours celle-ci : restituas» Mais cette expression avait un double sens : tantôt il s'agissait de faire avoir un ou plusieurs objets à quelqu'un; tantôt il s'agissait de rétablir des choses dans leur ancien état.
Pour le premier sens, il n'est pas question uniquement de rendre à quelqu'un ce qu'il avait d'abord, comme dans les interdits recuperandœ possessionis. Il peut être cas aussi de procurer à quelqu'un ce qu'il n'a jamais eu, comme dans les interdits adtpt5cen({(3P possessionis. Enfin l'interdit peut avoir indifféremment l'un ou Vautre de ces buts, comme dans les interdits qualifiés doubles sous ce rapport, tam recuperandœ quam adipiscendœ possessionis, dont parle la loi 2, § 3, De interd»
Le deuxième sens du mot restituere est celui de rétablissement d'un ancien état de choses. Ce rétablissement devait-il avoir lieu aux frais du défendeur, ou suffisait-il qu'il laissât rétablir? On distinguait à cet égard si le défendeur était l'auteur^ des ouvrages qu'il fallait détruire, ou s'il n'en était que détenteur. Les lois 2, § 43, Ne quid in loc, pt^L (43, 8)» 22 De op. nov. nunt. (39, 1), 7, pr., et § 1, 13, §7, 14, 15, pr., et § 1, Quod vi aut clam (43,24, contiennent des applications de cette distinction, qui doit être généralisée.
L^obligation de restituere emportait aussi la nécessité de tenir compte des dommages-intérêts, comme il est dit dans les lois 15, S 7« Quod vi aut clam, et 4, § 2, De aquâ et aq. pluv. (39,3). C^est là également une règle qui doit êtregé-
< On traitait comme Tauteur même celui qui avait ordonné de faire, ou qui avait raUflé ce qui avait été fait pour son compte.
néralisée, suivant la loi 8I5 D$verb. sign. (50, 16). Aussi l'interdit est-il encore possible à ce point de vue, nonobstant le rétablissenient effectué^ 1. 4> § 3, De aquà et aq, pluvr, L. Il, S 4, Qtiod vi.
En ce qui concerne les fruits, nous trouvons un principe, qui semble bien posé d'une façon absolue dans la loi 3^ Deinterd», principe d'après lequel les fruits, en matière d'interdits^ ne seraient dus qu'à partir de l'émission de l'interdit, et non pour une époque antérieure. Ce principe est en outre confirmé par une application qui en est faite à l'occasion de l'interdit De precario, L. 8, § 4, De prec. (43,26), ainsi que par une exception qui y serait apportée relativement à l'interdit Dnde vi,
dans la loi 1, S *^y ^^ ^i (43,16).
Néanmoins l'exactitude de celte doctrine a donné lieu à difficulté. En effet, à propos de l'interdit fraudatoire, la loi 25, S 4, Quœ in fraud. cred, (42,8) s'écarte de lacègle donnée par Uipien, en obligeant à la restitution des fruits antérieurs, sauf cette restriction que Pobligation n'atteindrait que les fruits pendants au moment de l'aliénation frauduleuse. Sur ce point, Pinterdit fraudatoire (la loi 25 est empruntée à un ouvrage de Vénuléius sur les interdits) se séparerait de l'action Paulienne ou révocatoire, dans laquelle les fruits perçus devraient être restitués sans cette distinction, suivant la loi 10, § 20, Quœ in fraud, Cujas* explique la difiérence entre l'interdit fraudatoire et l'action Paulienne comme un hommage rendu à la règle contenue dans la loi 3, Deinterd, Unterholzner* distingue entre le défendeur de bonne et celui de mauvaise foi. Il vaut mieux dire avec Scbmidt* que Ton s'était attaché littéralement aux expressions de l'interdit, qui exigeait pour la restitution que les choses aliénées fussent in bonis debitoris (Y. L. 10, pr. et § 9), ce qui n'avait plus de raison d'être observé sous Justinien, où les formules d'interdits avaient disparu.
Ce n'est pas tout. Paul, dans la loi 38, Deusur, (22, 1), s'occupe de la question de savoir dans quelles actions personnelles il y a lieu à la restitution des fruits perçus avant l'instance, comme le prouvent les divers exemples qu'il cite. On y ren-
* T. IV, c. 1319.
« Schuldverb, t. Il, p. 97.
contre au $ 4 Faction révocatoire^ au § 5 Tînterdit Umiê ci, et de plas, aa $ 1 1, Tiaterdit Quod vi anki clam.
Faot^il admettre que Paul avait une doctrine contraire à celle d'Ulpien^ et qu'il faisait découler de l'obligation de r^îir tuere la nécessité de tenir compte des fruits antérieurs? On pourrait être tenté de le croire^ d'après un autre texte de Paul,' relatif à la portée du mol reUUuere, la loi 173, $1, Dereg^jur. (50, 17) ; mais, d'un autre côté, la loi 246, § 1^ De verb. sù/n. (50, 16), dit que la restilutio constitue uniquement une affaire d'interprétation, Ma juriâ est interpretaiio. Or il semble qu'en général YinUrpretaiio fut celle énoncée dans la loi 3. Ulpien est effectivement bien formel. Paul lui-même ne cite que trois interdits, qui se ressemblent en ca qu'ils supposent une violence on une fraude, et il fait observer, L, 3S, § 4, De umr., qu'à Toccasion de l'interdit Unds vi l'expres&ion reiliiliifre doit s'en* tendre avec une^lena êi^ficaiio^
JnierdUs ecchikit^^* — Ces interdits sont peu nombreux; pn en compte quatre. Il s'agit dans l'un. De uAulie exhUeadis (D., 43, ô), de l'exhibition d'une chose; dans les trois autres. De homine libero exhibendo (D., 43, 29], De liberto exkU^endo Ga!., lY, 162, Instit.j § 1 , De interd.^ De lUberis eschihendis (D., 43, 30), de Texhibitiou d'une personne. Pour exhiber, il suffit de produire la chose ou la personne, de manière qu'elle puisse être exuminée. L. 3, § 8, De ftom^ lib. e^h.; L, 3, ^ 8, De tab* exk.^ tandis que pour restituer il faut se dessaisir. Cette distinction est faite dans la loi 22, De verb. $i§n. A part l'interdit Dekom^ lib. exh.^ destiné à protéger la liberté indi* yiduelle, tuendœ tibertati$ causa^ L. 1, A. t., l'interdit prohibitoire, comme l'action ad eœhibendum^ sert habituellement de préparatoire à un autre procès* Ainsi l'interdit De liberis eoçhibendis était suivi de l'interdit De liberi$ ducendis^ l«. 3> § 1, A« ^
JnlerdiU prohibitoires. — Dans ces interdits, les seuls auxquels dût s'appliquer proprement, suivant certains esprits, la dénomination d'interdits, l'ordre consistait à défendre à l'adversaire de faire quelque chose. Cet ordre pouvait avoir pour but d'imposer l'obligation de s'abstenir de tel ou tel acte, par exemple de bâtir sur un terrain public, de changer le cours de Teau, etc. Ici la formule était simplement ; veto. L'ordre pouvait
aussi «voir pour effet de ne pas empêcher l'adversaire de faire quelque cbose« ce qui étail indique par les expressions vim fieri DS^e. Était-il permis de recourir à un interdit prohibitoire, à raison d'une simple appréhension, avant qu'il n'y eût eu qaeique acte positif? Une réparation ne pouvait«elle être obtenue que pour des troubles postérieurs à l'émission de l'interdit? Ce sout là des points controversés^ sur lesquels nous reviendrons en examiasQt l'interdit probibitoire Uii posrideHs.
InUriiU mixtes. — Nous avons vu qu'Ulpien, dans la loi 1, § 1, Deinkri*, ajoute à notre décision un quatrième terme, en signalant des interdits qu'il appelle mixtes, à raison de ce qu'ils seraient à la fois prohibitoires et exhibitoires. Quels étaient les interdits ayant ce caractère? Les textes des Pandectes n'en fournissent aucun exemple. Gujas^ invoque, pour expliquer la pensée d'Ulpien, la loi 3, § 1, De lib. exk.; mais on n'y trouve autre chose que la mention d'un interdit probibitoire De Uherii âmendiey faisant suite à un interdit exbibitoire De tihriê exhiiendiSj ce qui constitue deux interdits séparés, et non un seul et même interdit* Nous sommes assez enclin i souscrire à la conjecture de Scbulting ^, qui propose de lire restitutaria au lieu de exhikiioria. C'est en effet le même Ulpien qui fait observer que certains interdits prohibitoires peuvent avoir l'effet d'interdits reatitutoires. Il le dit d'abord, pour l'interdit De aqt^ quoiidiana^ dans la loi 1, § 1, De aq. quoL (43, 20). Ceci s'explique, parce qu'il suffit pour triompher dans cet interdit d'avbir usé de l'eau une fois dans Tannée qui précède, de sorte que rinterdit sera resHtutoire, si le de* mandeur avait perdu la possession. Ulpien s'exprime de la même manière, L. 3, § 2, ne vie fiai (43, 4). La formule, que nous ne connaissons pas, de l'interdit donné au mieguê in poe» lesnonem suffisait sans doute, soit à protéger la jxissession troublée^ soit à faire recouvrer la possession perdue '•
Après cette division générale des inlendita» les rédacteurs
V, IJ
' Noix ad Pandect. su& h* h
* Nous verrons, en étudiant les règles de rinterdit Utruhi^ telles qu'elles étaient à l'époque des Jurisconsultes, que cet Interdit, proh!l)itoire dans aa forme» poavfitt an fond amener un effet restitutoire.
des Institotes de Justinien, de concert avec Gaïus, présenteDt une autre division tirée du but auquel ils tendent^ selon qu'ils font acquérir^ conserver ou recouvrer la possession. Il n'y a là^ en réalité^ qu'une subdivision de certains interdits, que nous laisserons de côté pour le moment, parce que c'est là précisément le sujet qqe nous aurons à traiter dans notre partie spéciale. Quant à la troisième division, que l'on rencontre également dans Gaïus et dans Justinien, d*après laquelle les interdits seraient tantôt simples, tantôt doubles, nous nous bornerons à dire, en quelques mots, quelle est la portée de ce point de vue. La règle ordinaire est que les interdits sont simples, ce qui signifie que les rôles de demandeur et de défendeur sont bien distincts, et que chacun de ces rôles appartient exclusivement à l'une des parties. Quelquefois, cependant, il en est autrement : les deux contondants sont à la fois demandeur et défendeur. Une condamnation est possible indistinctement à la charge de Tun ou de Vautre; on dit alors que l'interdit est double. Cette particularité ne se rencontre que pour certains interdits prohi* bitoires, notamment dans les interdits Uti possidetis et Utrubi. Nous aurons à voir, en étudiant en détail ces interdits, quelles étaient les conséquences de cette duplicité, et quelles complications de procédure elle entraînait.
Les jurisconsultes romains connaissaient encore pour les interdits d'autres divisions, dont il est nécessaire de s'occuper, parce qu'elles jettent du jour sur l'ensemble de cette matière.
S 2. — Interdits in prxsen$ ou in prâsteriium relata.
Cette distinction est faite par Uipien, dans la loi 1, § 2, De interd. Interdictorum quœdaminprœsens, quœdam in prœleri* tum referuntur. Le jurisconsulte cite à l'appui des exemples : in prœsens^ ut Uti possidetiSf in prœteriium^ ut De itinere aetu^ que. De aqua œstiva.
L'interdit Uti possidetis est appelé in prœsens, parce que le demandeur doit invoquer un état de fait actuel; pour y réussir, il faut, en effet, posséder interdictitempore. lien était de même dans rinterdit De superficiebus^ qui n'était qu'une imitation de l'interdit Uti possidetiSy et dont on trouve la formule dans la loi 1, pr., De superf. (43, 18). Dans Tinterdil Quod vi aut
clam^ bien qu'il dût s'entendre régulièrement de travaux pra^^ sentis temporis, existant encore au moment où le plaignant ré» elamaity nous voyons cependant^ dans la loi 11^ § 4, Quod vi (43, 24)^ que Julien passait par^-dessus cette considération, et autorisait l'interdit à l'effet d'obtenir des dommages-intérêts^ malgré l'eplèvement des travaux.
L'interdit est, au contraire^ in prœteritum relatum^ quand le demapdeur se base sur un état de fait passé, qui n'existe plus au moment où Tinterdit est délivré. C'est ce qui a lieu d'abord, nous dit Ulpien^ à l'occasion de l'interdit De itinere actuque; la formule, rapportée L. 1, pr. (43, 19), se contente d'un usage exercé dans le cours de l'année. La loi 1, § 2^ explique qu'il suffit pour triompher de prouver un usage embrassant un m<h dicum tempus, trente jours au moins, sans qu'il soit nécessaire que cet usage existe encore à l'instant de l'émission de l'interdit; de la sorte^ celui qui, en réalité, ne possède pas inter^ dicti tempore, peut réussir, en se fondant sur des actes de pos* seiBfion antérieurs, ce qui fait dire à Ulpien que cet interdit tuetur etim, licet eo iempore, quo interdictum redditur, ustis non sit. La relation à des faits passés est encore plus claire dans l'autre interdit cité par Ulpien^ celui De aqua œsUva. La condition de cet interdit est d'avoir exercé la conduite d'eaU pendant l'été écoulé, prtore œstaiey L. 1 , § 29> De aq, quoL et œst (43, 20) ; si le plaignant n'avait usé de ia servitude que dans le cours de l'année où il agit, il devrait recourir à un interdit utile, L. 1, § 36. Le demandeur n'a donc pas besoin de se fonder sur un état de choses actuellement subsistant; ce qu'il invoque, c'est une possession ancienne, qui peut remonter à dix-huit mois, et même jusqu'à deux ans, ainsi que l'explique Ulpien, L.l,§ 34.
§ 3, — Interdits temporaires ou perpétuels.
Quand il s'agit de savoir pendant combien de temps un interdit peut être réclamé à partir du moment où le droit de le réclamer a pris naissance, la réponse à cette question peut*£lre fournie par la teneur même de l'interdit, et dépendre des conditions auxquelles il est soumis* Ainsi, là où l'interdit exige une possession actuelle, lorsqu'il est inprœsens relatum, il est clair
qu-il ne peut plus être réclamé, dès que la possession a cessé ^ 1)6 même, quand Tinterdit, bien que in prœteritum relatum^ était subordonné à la condition d'une possession exercée dans l'année courante, hoc anno^ comnie Tinterdit de itinere ^, il ne pouvait plus être réclamé^ s'il s'était écoulé plus d'une année depuis le dernier acte dq possession. L'année s'entendait ici de l'année du calendrier. La règle était la même à l'égard de l'in* terdit De aqua astiva, sauf l'extension du délai, puisqu'ici l'on tenait compte des faits de possession remontant à plus d'une année, à la prior œsta», mais sans pouvoir aller au delà, ce qui était également pratiqué à l'occasion de l'interdit De rivis, L. 1, pr. (43^ 21). Il y avait enfin quelque chose d'analogue dans l'interdit Utrubiy la recevabilité de cet interdit dépendant autrefois, ainsi que nous l'expliquerons, de cette oîroonstance que le plaignant n'eût pas laissé acquérir à^son adversaire, dans le cours de l'année, une possession plus longue que celle qu'il avait eue lui-même. Le droit d'user' de cet interdit pouvait, suivant les cas, beaucoup varier quant à sa durée; il fallait mesurer sa diligence sur la longueur de la po8<session dont on avait joui dans le cours de l'année.
En dehors de ceux qui obéissaient à des règles spéciales, les iàterdits^ au point de vue de la durée du droit de les réclamer, se divisaient en interdits temporaires ou annaux, et en interdits perpétuels. Cette division est indiquée par Utpien, L. ij § 4, De interd,: Inlerdictorum quœdam annalia sunty qaœdam perpétua. Il s'agit ici de l'année utile, ppur le calcul de laquelle il faut défalquer les jours néfastes, ei tenir compte du temps pendant lequel le plaignant n'a pu exercer son droit, par exemple une absence justifiée. Voyez L. 1, pr.. De div. temp. prœscr. (44, 3).
Nous trouvons celte limite de i'annalité énoncée dans les termes de l'interdit fralidatoire, L. 10, pr., Quœ in fraud, cred. (42, 8). Qu'il soit question d'une année utile, c'est ce
^ Nous nous demanderons plus tard si Tinterdit Uti possxdetis ne pouvait pas 4tre employé, malgré ]a possession perdue, alors qu'il était dirigé contre un adversaire qui n'avait qu'une possession vieiense relativement au ptaignant.
« VïniQxàïi De aqua quotidiam, L, 1^ pr. (43, 20), l'inlerclit De /b»(c, L. 1, pr. (43, ?2)t ne protégeaient également que la pgssession exercée hoç anno.
que l'oD peut induire des lois 6, § 14, ei 10, § 18^ eod. 0$. L'in» terdil De iri non airmata, distinct à Tépoque des jurisconsultes de rinterdit De vi armata^ était soumis à la mênae restriction , L. 35, Deobliff. (44, 7), L. 1, § 39, De vi (43, 16); et ce dernier texte déclare positivement qu'il s'agit de Vannus utilU» L'interdit Qteod vi aUt dam devait également être exercé avant l'expiration de l'année depuis l'achèvement des travaux, L. 16» $ 4 (43, 24); et oomroe Tannée doit étr« prise utilement, le $ 6 reconnaît que celui-là n'est pas déchu au bout d'une année qui a ^été absent pour service public. Quand le délai dand lequel il fallait user de l'interdit annal était écoulé, il restait encore une action possible jusqu'à concurrence de ce dont l'adversaire s'était enrichi, de eo qwi4 pervenit, L* 4, De inierd. Le caractère dé perpétuité est, au contraire, expressément signalé pour un certain nombre d'interdits. C'est ce que nous avons déjà vu quant à l'interdit De tabulis exkibendis, L. 3, § 16 (43, 5) ; et nous avons concilié ce texte avec un passage des Sentences de Paul, IV^ 7, § 6. On rencontre des dispositions formelles, en ce qui concerne la perpétuité, à l'égard de mainta autres interdits, parmi lesquels nous nous bornerons à signaler l'interdit Ex operis novi nuniiationef L. 20, § 6 (39, 1), Pintêrdit Ne quid in loco puhlico^ L. 2, § 44 (43, 8), l'interdit De preca* rio, L. 8, § 7 (43, 26), l'interdit De migrando, L. 1, S 6 (43, 32).
Il reste néanmoins un assez grand nombre d'interdits sur lesquels les textes sont muets. La question qui s'élève est celle de savoir comment ils doivent être traités, s'il faut les ranger parmi les interdits temporaires ou parmi les interdits perpé<* tuels. Ce qui nous parait le plus raisonnable, c'est d'applit]uer ici la règle contenue dans la loi 35, De oblig. (44, 7), d'après laquelle les actions honoraires (et tel est le caractère des éC"> tiens basées sur un interdit) n'étaient données en principe fùU ofinumqu'autant qu'elles avaient pour but une m pereecutiOf par opposition à celles qui tendaient à une pemœ pereecuiio. On peut remarquer, en effet, que les trois interdits pour lesquels nous avons constaté plus haut la qualité d'être annaux suppo-* aent un délit de la part du défendeur ; en dehors de cette condition, c'est l'idée de perpétuité qui doit prévaloir, par exemple pour l'interdit Quorum bonorum.
Cette conclusion est cependant contestée^ notamment par
Schmidt S qui f^it prédominer la règle de la perpétuité, pour tous les interdits à l'occasion desquels la restriction à t'annalilé n'est pas mentionnée formellement. Cet auteur objecte que rinterdit De vi armata^ bien que pénal, était perpétueL On peut CTcpliquer cette dérogation par la nécessité où se trouva de bonne benre la législation romaine de réprimer avec sévérité les violences à main armée. — L'auteur objecte encore que rinterdit De precano était donné à perpétuité, et qu'il atteignait cependant celui qui avait cessé de posséder par dol. On peut répondre que les rapports entre le concédaqt et le concessionnaire à précaire étaient appréciés plutôt suivant les règles des obligations conventionnelles que suivant celles des obligations ex delicto; et nous verrons^ en examinant l'interdit De precario^ qu'en cette matière l'idée d'un contrat finit par être acceptée. Du resle^ Schmidt fait observer avec raison qiie, si les actions populaires étaient limitées intra annum^ L. 8, De pop. acL (47, 23), la prescription annale n'atteignait point les interdits populaires, ce qui est dit à l'égard de l'interdit A^e 9ui({ in loco publico, L. 2, §34, et 44 (43, 8), et de l'interdit De hominelibero exhibendo, L. 3, § 15 (43,29).
S 4. -- Division des interdits qaant à leur objet.
Si l'on examine les interdits par rapport aux objets auxquels ils s'appliquent, on peut constater qu'ils embrassaient une sphère assez étendue. Deux fragments, l'un d'Ulpien (L. 1, pr., Deinterd.)y l'autre de Paul (L. 2, § 1, eod. tiL)^ s'occupent de ce rapport, et subdivisent à cet égard les interdits, sans reproduire la même classification.
Le point de départ des deux jurisconsultes est cependant le même. Ils commencent Tun et l'autre par faire des interdits deux masses, la première relative aux choses divines, la se^ conde relative aux choses humaines : De ditinis rébus, aut de humanùj dit Ulpien; vel hominum causa^ vel divinijuris, dit Paul.
Quant à la subdivision de la seconde masse, celle relative aux choses humaines, Ulpien et Paul ne suivent pas le même
* P. 122 et 8uiv.
système. Voici/en regard Tune de l'autre^ les deux classiflcatîoQB proposées :
suivais^ ULPlEMi
Les interdits de rehus hominum seraient tantôt nuîliw, tantôt alicujus.
Sont nuîlius les interdits relatifs aux personnes libres, afin d'obtenir leur exhibition, ou d'exercer le droit de les emmener.
Quant aux interdits alicujus, ils seraient tantôt puhlica, tantôt singulorum.
Les interdits publies ont trait aux lieux publics, aux routes, aux fleuves.
Enfin les interdits singulorum peuvent s'adresser à une universalité^ comme Tinterdit Quorum honorum, ou ne concerner qu'un objet particulier, comme l'interdit Uti'possi^ detis, etc.
SUIVANT PAUL
Les interdits hominum causa so répartissent en quatre classes :
1* Publiex utilitatis causa : tels sont les interdits relatifs aux lieux publics ;
2* Sut juris tuendi causa : par exemple l'interdit de liberis exhi' bendis;
3* Officii tuendi causa; ce carac" tère appartient à l'interdit de homine libero exhibendo;
A"* Set familiaris cau^a. Cette dernière catégorie comprend tous les autres interdits (reliqua), qui sont donnés hominum causa.
La classificatioD adoptée par Paal nous semble pins satisfaisante que celle d'Ulpieo. Les reliqua interdictaf pour lesquels Paul ne donne pas d'exemple, sont ceux relatifs aux biens^ au patrimoiDe* Ils correspondent à celte subdivision des interdits qualifiés alicujus par Ulpien^ parmi lesquels il en est qui sont dits singulorum. On a quelque difficulté à saisir la distinction faite par Ulpien entre les interdits singulorum et ceux alicujus^ expressions q^ paraissent synonymes. Comme interdits alicujuSf Ulpien dte ceux relatifs aux lieux publics^ aux fleuves publics, qu'il oppose sous la dénomination d'interdits a^tcujus aux interdits nullitAS. Mais précisément les choses publiques étaient tenues pour resnullius (Gaïus, Jl, 11).^ Aussi les interdits qui avaient pour objet les lieux publics étaient-ils populaires^ ouverts à tous, cuivis ex populo. C'est pourquoi Paul les sépare des interdite rei familiaris. Il n'y a pas ici exercice d'un droit privé. Le but de ces interdits^ c'est la publica utilitas^ suivant Paul, expression qui les caractérise mieux que celle-ci : alicujus. D'un autre côté, Ulpien appelle interdits nullivff ceux qui tendent à l'exhibition de personnes libres. Or, quand un père réclame l'exhibition de ses enfanls en puissance, un patron l'exhibition de son affranchi, il n'est guère exact dt
voir la Tcxercice d'un droit nuUius, La puissance paierneUe^ le patronage ont leur titulaire déterminé. Sans doute, il n'y a pas là un élément du patrimoine proprement dit. Aussi Paul les place-t-il en dehors des interdits rd fûmiliaris; seulement il y voit avec raison la sanction d'un droite qui, sans éCre pécuniaire^ constitue une prérogative propre au plaignant^ de sorte qu'il peut dire qu*ici quelqu'un agit suijuris tuendi causa* — Enfin, quand celui qui sollicite un interdit ne veut pas dé-* fendre un droit qui lui soit personnel y quand il prend en main la cause de cette liberté d'un homme libre qui est injustement détenu, j'aime mieux dire avec Paul qu'il agit officii tuendi catMA, pour accomplir un devoir, que de mettre cet interdit an nombre de ceux nulliuB, seule place qui lui reste dans le système d'Ulpien.
§ 5. -- Interdits populalr|3 ou privés.
À l'instar d^' actions dqnt quelques-unes étaient populaires, il y avait aussi des interdits populaires. L'interdit populaire était ouvert à tout citoyen capable de postuler pour autrui. (L. 1, De pop. ecL (47,23) ; il avait pour but l'intérêt public; ju$ s^umpopuli tuetur, L. 1, eod. <îl. L'interdit privé n'ap^ partenait, au contraire, qu'à celui dont l'intérêt particulier avait été lésé '•
Les interdits m familiaris étaient tous des interdits privés ; mais il ne faudrait pas croire qu'en dehors de oeux'^là tou6 les autres fussent populaires. Ainsi, dans les interdits De ditinù
* tîn fragment de Paul, L. 14, De injur. (47, 10), sans doute altéré maladroitement par les compilateurs, pourrait faire croire, contrairement à des témoignages incontestables, qud les interdits exigeaient toujours un intérêt privé. Ad privatas enim cnusas accommodata interdicta sunt^ non cbd pw blicas, telle est la doctrine que les rédacteurs de Justinien mettent dans la bouche de Paul. Le jurisconsulte avait d'abord énoncé cette idée que l'interdit Vtî possideiiSj et probablement ajoutalt-ll Tinterdil Vnde t?t, pou-i valent s'appliquer à une portion du rivage dô la mer sot laquelle un purtlculier aurait acquis un jus proprium. Vraisemblablemœt il avait dit^ en faisant allusion à ces deux interdits : accommodata sunt bjrc interdicta.,. Les compilateurs, ne faisant mention que de l'interdit Uti possidetis^ ont supprimé le mot hœc, sans prendre garde qu'ils transformaient ainsi en une proposition généf aie ce que Paul n'avait exprimé que pour tels interdits.
rebuSy riûterdit Ne quid in loeo sacro ëlait populaire^ tandis que les interdits De lods religiosis étaient privés. Parmi les interdits De rébus hominum, étaient populaires les interdits que Paul qualifie publkœ utilitatiSy de même que ceux officii tuendi : rentraient, au contraire, dans les interdits privés ceux qui étaient donnés sut juris tuendi tausa.
Du reste^ Tintérêt privé pouvait être en jeu dans un interdit pour Texercice duquel Tintérêt public aurait d'ailleurs suffi, par exemple, quand il y a entreprise sur la voie publique, et qu'un particulier en éprouve un préjudice personnel. Dans ce cas, rinterdit prenait un caractère privé. Il était donné de pré» férence à celui dont l'intérêt était lésé, L. 3^ § 1, De pop* acL Il lui était permis d'agir par procureur, à la différence de ce qui se pratiquait dans les actions populaires, L. 42, pr.; L. 45, § 1, Deprocur» (3^ 3). Une condamnation au quanti interest se comprenait sans difficulté; et nous la trouvons mentionnée dans la loi 2, §§ 34 et 44, Ne quid in loe. public, (43, 8). «^ L& où l'intérêt personnel du demandeur n'élait pas lésé, les Romains ne repoussaient pas l'expédient d'une condamnation pécuniaire. Mous lisons dans la loi 3, § 13, De hom. lib. exhib. (43, 29], que le défendeur a pu subir la litis œstimatio plutôt que d'exhiber, sauf qu'il s'expose à voir délivrer de nouveau contre lui l'interdit, soit au profit de la même personne, soit au profit d'un tiers, sans avoir le droit d'invoquer l'exception reijudicatœ. Cependant il est à croire qu'en pareille matière l'exécution forcée du ju5su$ju(2tm, à la suite d'une formule arbitraire, devait être de préférence employée. Cette exécution forcée est indiquée dans un texte de Julien , qui ne peut être suspecté d'interpolation. Il y est dit que celui qui a construit dans un lieu public sera contraint à démolir; alioquin^ fait obsei*ver le jurisconsulte, inane et lusorium Prœtoris imperium erit.
§ 6. •— Ini&rdicta rei persecuHonem eontinentia, vel non.
Nous nous occuperons enfin, en négligeant d'autres divisions secondaires des interdits, d'une dernière division, qui nous amène au but spécial de notre sujet. Cette division, présentée par Paul, L. 2, § 2, De interd., signale certains interdits comme rei persecutionem cantinentiaf sans indiquer, au moins d'une
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I^ japi«pQn|uUp.p9(it 0n rôgft^4 l^ft interdit^ qm prqprHiati^
f^tkm^m hfibentf, ej p^uit qui pQ9§mim^ muKam hf^bmt, J)m^ Ifi p«ft»i^ô 4^ Pftpl , ^^^xpF§^^ioïa m pm^eutio n'esi paa
opposée à celle-ci : pm^ PfTmuHQ* W^^ » P<»tfP syRpuynae ce qua P^ul pippelle prqpri§Mi§ ^«1 f/?^u^> propriiitati$ fiausa. l/iny^r9e da )^ r^t p§r^eçutiQ e^t foqmi p^i^ 1^ poimsionis pmer
C^tM distinp^ipp ser^suifid à ceU^ §ï çonfiue ^ujpiiFd'Nff W consiste ^ opposer Ip pétitoire au poçsegsjpipp, Qiiapd ufi intpp- 4j( a ppijp but m pf^$pp^tioflefn^ pu» pp d'autres ier-n^ps, «oit proprietati^^ §oit fje^ttrt prQpmtafip cf|tf««wi, le dppij Ipi-roéme ^§t dpfiaHivpfpçBt (raRphP j jl y i^ pbose irpéyopablemant jugép, ôip^J qwp rpxprime 1# loi J, § 4, D« tiff, exh, (43, 30)» ft l'opp^3ipn d'un ipterdilt fprt gr^vi^ au moyen duqup| a ^\é flfïis ea qjuestioii le .({roit 4p puissapce pafernelle^ ^pr)t l'fsxistpppe ae lirpuve ft|n§i péreipptoirpmppt réglée, Qu^nd Finterdit est d'une ^utre patpre, quand il a triait ^ \dLpossmimis causa^ la 4écisiop qui e/st jren^ue n'a qt^'unp force provisoire^ parce qu'plla laisse j^ub^isler )j| possibilité 4'upp décision sur la propriété mi prpQt de |a p^rtje qpi ^ 4VbQrd ^spccoip^é? Le trionapbp obtppu ne aeria peut-être qqe transitoire et épfiéipère. C'est cp que les Çonstjtptions di| Bas-firppirp veuiept exprimer, quaad elles . p^arlept dp motnentum ppms^ionih
Çopan^p pxeipplis d'interdit relatif i^ la prftprietatis pausct, Paul cite l'interdit D^ itinere actuque privatû. En oetie fnajtière, lp9 Rom^^ins conn^issaiei^t deux interdits, dont il est îrai^é aux P^ndectes, liv. XLIII, lit. 19. Le prenaier, dopt la fprrpule esj contepue L. 1, pr., qu'on peut appeler Pfi itinere uten4p}J\B serait lèjLre ce}ui auquel Ip J!i;riacon3ulte fait al|u§ion, puisqu'il est dit L. 1,§ 2, qu'ici le juge n'aura pas à rechercher si le droit de servitude existe, mais seulement s'il y a eu possession régulière et suffisante pendant l'année. On ne doit pas douter qu'il s'agisse de l'interdit De itinere reficiendo^ dont la forpriule conservée dans la loi 3, § 11^ contpnaitces p?p^ : ut iibijy,$ esf^ Le § 13 fait ressortir la différence qui sépare ces deux ipjiprditSy dont le dernier oe compète qu'à celui qpi ppouye qïf§ }§ spryijtpde Ipi ^p^rtiept. — L^interdit pe aqaa eop ca&tello dueenda (Y. sa formule L, l^ § 38 j 43, 20) offrait 1^ ^pêa^e
caractère de reiperseçutio. Apssi'le § 4^, en précisant la portée de ripterdjt^ fait-il observer que la question du droit au fond s'y trouve vidée, ^t qu'il n'y ft plus (je prétention powibje pour celui qui a succombé : interdicto totum (initur,
P^sçant aux int^r^iis qui peluti proprietqtis çc^usçfm conti^ nent, P^ul indique d>borfl les interdif^ ^« Iqcî^ sçicris et reli^ giosi^^ T^ Nous avongf peu de 4ocur|ients sur Ips injerdits relfjtifs aux loci sacrù La loi 1, § 3 (43, 6), dit que la guryeijlançç en appartient* ^ <^PH^ q^i <^d^? sacrés çt^rar^t. On reconnaissait cepçnd^nt aussjj paraît-i|, 4es $acrçf privqtçi (V. L. 9, § }, 4A leg, JhI. pecti/.j 48, 13). Daqs tous Ips pa§, \^ demandeur dor vait prpuyer quQ le loct^s étai|; sqçef'. Cette question était jugée dé4ni|.iyement si^r ('interdit. C'était ]^ ce qui popstituait 1^ veluti proptietatis çaiisaf un droit de propriété p'étf^ptpas îçj possibla. r— Pour Ips interdits De iQcis rçligiqsisj celui qui se plaignait d'être empêché d'inhumer d^ns un terrain était tenu d'établir qu'il avait Ip droit de le faire : it^ferre î\*s est^ L. 1, pr., De tnpf^ infer. (U, 8). S'agissaitTij d'pn /pcfi^purifs, I^ fapulté d'user de l'interdit reppsait 9up }p ju^ ^ominiif et sQt|levait par OQpséqu0Pt yéritableippnt qqe catfjia jpropne^(iU>, L. 1, §2, €Qd. tu* ^ S'^gjssait-il, ^\^ coptr^irpji ^'{x^ loct^s rwgio$us, \\ fallait écarter l'idée d'un droit 4e propriété, puisque )e terr^iq se trQi|vai( ecptfa pafrir^ioni'i^m. Cependant le droit d'y .faife une inbumafion pouvait appartenir à quplqu'un, à titre de droif 4e f^injUe, de drpit hérécjitairey L. 5 et 6, p.;» Derelig. (11,?);; L. 4, 8, 13, C, eod. Ut* (3, 44). La prepve ^'m^^ pareil drojf fpripait ce que P^ul appelle veluti proprietatis causa,
U p'y a égalpfpent qu'une causa veluti proprietatis^ continue le juri^iîonsiiUe, quand l'interdit est ernplpyé ^ui juri$ tuendi equsfi^ Tel est l'iqtprdit De liberis exhibendis» Bien qu'il ait été souvept prétpndu que chez les Romains la ppissance paternelje
* Ce texte donne l'Interdît De mortuo inferendo au dominus proprietatis en ajoutant qu'il peut être exercé à Toccasion d'an terrain profane, quod etiam de loco puro competii. On pourrait s'étonner de ne pas voir appliquer ici Tinterait Uti po9sideHs, puisqu-il s'agit d'un terrain faisant partie du ^ patrimoine du demandeur, et dont il est empêché d'user à son gré, ce qui constitue un trouble à la possession, lifais il y avait des cas (V. L. 2, % 7; L. 43^ De relig,, § il, 7) où il était permis au propriétaire, bien que son droit sur la chose ne fût pas complet» de forcer^ soit Tusufruitier, soit le copropriétaire, à souffrir qu'un terrain fût consacré à une sépulture.
était calquée sur la puissance dominicale, le langage de Paul proteste contre cette assimilation^ démentie par d'autres témoignages. L'idée de propriété sur leur personne était incorapa-' tible avec la qualité d'hommes libres reconnue aux fils de famille. Mais le demandeur devait établir qu'il avait la poles^a^, L. 1^ pr.y et S i. De lib. exhib. (43, 30); et ce qui était jugé sur ce point était, comme nous l'avons dit plus haut^ définitivement jugé.
A rinverse de ces interdits , pour lesquels la décision qui intervient fixe irrévocablement le droit des parties^ et qui sont qualifiés rei penecuiionem continentia, il y en a qui n'ont trait qu'à la possession, dans lesquels la perte du procès n'entraîne pas un préjudice irréparable, l'existence du droit pouvant être établie plus tard dans l'instance au pétitoire. C'est là le caractère ordinaire des interdits rei familiaris. Cependant Paul fait observer que ce caractère ne leur appartient pas d'une manière absolue, et qu'il en est qui font exception à la règle : ut non sit mirum^ si quw interdicta ad rem familiarem pertinent proprietatiSy non possessionis causam habeant.
Nous pensons qu'il faut faire rentrer dans la classe des inter* dits qui rei persecutionem non continent tous les interdits appelés ordinairement possessoires, sans distinguer s'ils ont pour but de faire acquérir la possession, de la conserver ou de la faire recouvrer. Nous verrons néanmoins que pour les interdits adipiscendœ possessionis, notamment pour les interdits Quorum bonorum et Salvianum, il y a une controverse sérieuse sur la véritable portée qui doit leur être assignée. Toutefois il n'est pas difficile de signaler des interdits rei familiaris qui sont en même temps rei persecutoria. C'est ce que nous avons déjà eu occasion de constater relativement k y'iui&ràii De itinere reficiendo, et à l'interdit De aqua ex castello ducenda. Il faut en dire autant de l'interdit De tabulis exhibendis, où la décision rendue nous paraît également revêtue d'un caractère définitif. Nous sommes disposé à admettre aussi que l'interdit De arbo^ rib%$$ cœdendis (A3, 30) était au nombre de ceux qui impliquaient une proprietatis causa. La preuve d'un droit de propriété était exigée de la part du demandeur, Paul, Sent, YI, 6, § 13. Il pouvait cependant être exercé, utilement sans doute, par rusufruiUer, L. 1, $i(4S, 30).
Avant dp passer en revue les différents interdits possessoires,
JQOUB nous arrêterons un instant à examiner comment peut s'expliquer la particularité qu'offre en droit romain la procédure des interdits.
tHAPITRE V.
ORlGINfi BT SIGNIFICATION DES INTERDITS.
La complication de la procédure suivie à Toccasion des interdits présente assurément quelque chose de bizarre. Pourquoi cette nécessité d'obtenir d'abord du magistrat un ordre spécial, à la suite duquel on revenait demander un juge? Les hypothèses dans lesquelles fonctionnaient les interdits étant prévues et réglées dans l'Édit^ n'eût-il pas été plus simple de nommer immédiatement un juge chargé d'examiner si telle partie de TÉdit avait été violée?
Diverses explications ont été proposées; mais il y a toujours là un problème dont la solution certaine nous parait difficile, et sur lequel il faut se contenter d'admettre la conjecture qui offre le plus de vraisemblance.
Le système défendu par Savigny, qui l'a emprunté à Niebuhr^ rattache l'origine des interdits aux concessions faites sur l'ajfer publicus. Ici, le droit de propriété manquant au concessionnaire^ qui n'avait qu'une sijnple possession le magistrat aurait dû créer un mode particulier de protection. Cette opinion est loin de rendre compte d'une manière complète de la procédure des interdits^ qui avait un domaine beaucoup plus vaste. Le droit des concessionnaires de Yager publicus devait avoir une assiette plus fixe que celle qui lui aurait été ménagée^ s'ils n'avaient eu d'autre ressource que la voie des interdits ; enfin, la garantie que méritait le fait de la possession^ indépendamment du droit de propriété, pour les biens qui ne faisaient pas partie de Yager fuhlicusj a dû, de bonne heure^ préoccuper le magistrat romain. Aussi le système de Savigny ne compte-t-il guère, croyons-nous, de partisans aujourd'hui.
Un second système, qui remoDte aux Glossateurs, que 8ùi« vaient 6b général les ianciens commediateûrs, auquel la découverte des Institutes de Gaïus a porté uq coup sensible^ sans que néanmoins il soit encore complètement abandonné, consiste à voir dans la procédure des interdits une procédure sommaire, offrant l'avantage d'une plus grande célérité. D'un autre côté, il aurait suffi pour'réussir d'administrer une semi-preuve; mais, en revanche, on n'aurait abouti par là^qu'à obtenir une décision provisoire, susceptible d'être anéantie à la suite d'un examen ultérieur sur le fond du droit, où cette fois une preuve complète aurait été exigée.
L'avantage de*Ia célérité, attribué à la procédure des interdits, est maintenant contredit, au moins en ce qui concerne l'organisÀiioû de l'instance, par les coititnentaires de Gaïus, d'eu il résiilte qu'une double comi^arution in jute élsM ordlnairemiebt nécessaire. Une fois rinstahce Organisée, il ë^t possible et môme vraisemblable ique la décision devait être rendue promptement. La force dés choses l'exigeait ainsi, à raison de l'urgence que présentaient un grand bombre de questions vidées au âioyen des interdits. La mërition des recuperatoreÈ^ que Ton voit fonctionner en cette matière, a été avec raison interprétée comme un indice dé célérité, cette sorte de juges apparaissant eu général à l'occasion des affaires qui sollidilent une soluiioà rapide. Néanmoitis, à l'époque des jurisconsultes, il est impossible de citer aucun texte qui bous fasse connaître comment liée procès qui s'ehgâgeaient par la voie des interdits devaient être jugés d'une façon plus expéditive. A une époque postérieure, quÂnd il n'y eut plus d'inierdiis à proprement parler^ ùoUs trouvons des Constitutions du Bas-Empire qui dégagent les interdits des nécessités de la iitis denuMiatio ^, avec les délais qu'elle entraînait. Toutefois cett(3 abréviation n'était pas Un privilège réservé aux matières qui rentraient dans le domaine des interdits. On a aussi invoqué en faveur de cette bpi* niob ube GobslilUtion du Cùde Tbéodosien * qui (iroËbrivait l'appel au sujet de l'interdit Qikorum bonorumy afin, estHl dit,
* Cette manière d'introduire une instance ne remonte pas avant Marc- Àurèle. On ne saurait, par conséquent, en tirer aucun argument pour expliquer l'origine des interdits.
* L. 22| Quor, appell. (Il, 36).
dô ne pasi tkitè përdi'e à teltë ttïékixte l'avàiilàgô de là célérité ëfl Ttie duquel fellë a été itispirëe. Mais il n'y a là qu'une décision spéciale^ dont la durée n'a été qUe transitoire, puisqu'elle A été repoUssée par leâ cotnpilateurs de Justinien. L'appel est dobc le droit commun ed tîiatlère d*intëtdits; il ë^tèa èfTet iiieDliodtië dsltls pluëieurs léxies ^
Là disptirïsë d'une pfeuve complète se liait à eëlté Idée qu'il tî*y avait à la feuite d'Un ititërdlt qu'Une décision provisaifë. 11 était impossible, eti effet, d'admettre qu'une déciâidn défini'^ tive pûi être rendue isur une semi-preuve. Or nous savons que la base de ce raisonnèiiiétit était fausse, puisqu'il existait beau* Êoup d'intët*ditsj30ntëi1abt proprietatiSj et non pds sèulëmëiii possèsêiofiiê tàusam. Même en tie s^occupàdt que des interdite posseissôires, il n'eu aucun texte duquel on puisse induire que l'on s'écarlâl ici de la règle générale, qui ë^ige que le deniâbdéUi^ établisse entièrement sa prétention. Celui qui plaide sur la pose^ession doit, pour tHompher, CotiVainërë le jtigë dé son bon droit; il y a, en cette matière, comme ailleurs, chose irrévdcâblemetit jugée; seulement elle ne porte que sur ce qùt était en question, sur Ici possession. La propriété n'a pàà été misé en cause; elle resté tout à fait en dehors du débàt^ sUivaUt la maxime : nihil commune habet ptoptielus cutn poiéei^ êiûtie.
Des auteurs modernes, Belbmânti*, Schtielder*, PuchtàS placent là ëlefdu Système dés interdits dâtilï lés sévérités particU^ lières à cette procédure. On voulait, disënt-ils, ihtimidcr le^ plaideurs, les punir de leur témérilé : de là lèt^ ipohHohêspœndteê^ et pour asseoir des sponÈioûèSy il fallait utl ordre du mkgiëlrat, dont l'infraction autorisât une répression. Cette rigueur éclatait encore dans là gravité inusitée que prenait en ces ëirconstadces
* V. L. 12, s T> C, De eedif. prti?. (8, 49); L. 5| C, Quor. tuppel. non recip. (1, 65). Cependant une Constitution de Valentinien, Théodose et Ârcadius, en 336, conservée par Justinien, L. unie. Si de mom. possejss. (7, 69), aVait supprimé Teffet suspensif de l^appel dans les débats relatifs k la possession, ce que M. Scbmidt» p. 339» restreint à tort, croyona-nous» k ViAterdit Unde vi.
* Gerichtsverf,, p. 390.
* Subsid. Klag,, p. 139.
* Instit., l. Il, S lfe9.
le judicium calumniœ. — Nous répondroas d'abord que le taux de la sponsio et de la restipulatio est ignoré^ et que rien ne prouve qu'il ne dépendit point des parties de la modérer, si elles étaient d'accord pour le faire. D'une autre part nous avons vu qu'on s'était débarrassé de bonne heure pour beaucoup d'interdits des sponsiones, qui dès lors ne constituaient pas un élément nécessaire à cette procédure. Sous la procédure extra» ordinaire^ il n'y avait plus de poma, ce qui prouve que les questions pour lesquelles on usait autrefois d'interdits pouvaient se résoudre sans l'adjonction d'un élément pénal. Enfin, même sous le système formulaire^ le préalable d'un interdit n'était pas indispensable pour qu'il y eût une pœna, puisque GaïuSy 1V> 171^ nous indique des formules qui exposaient les plaideurs à une sponsio pcmalisy comme l'action certœ creditœ pecuniœ, et l'action constitutœ pecuniœ»
Nous ne passerons pas sous silence une opinion particulière, développée dans une thèse de dfctorat présentée en 1860 à la Faculté de Paris par M. Barckausen. L'auteur de celte thèse voit dans les interdits un moyen imaginé pour arriver à une exécution forcée en nature, et éviter les inconvénients de la condamnation pécuniaire. Sans doute ces inconvénients se présentent d'une manière plus frappante à l'occasion de la pIU- .part des matières réglées par des interdits que partout ailleurs. Mais les documents historiques démentent la conjecture proposée par M. Barckausen, puisque le remède aurait été antérieur au mal. Les interdits sont, en effet, contenaporains du système des legis aetiones^ sous l'empire duquel était admise la condamnation en nature, Gaïus^ IV, 48. Le même jurisconsulte est d'ailleurs formel, lY, 163, pour mentionner à l'occasion des interdits IJémploi de la condamnation pécuniaire^ à défaut de restitution ou d'exhibition. Nous concevons bien que l'exécution du jussus manu militari fût autorisée dans les actions qui suivaient les interdits ; mais' nous sommes persuadé qu'il en était de même à l'égard des actions ordinaires, et nous n'apercevons audnne raison qui puisse justifier une différence.
Après avoir rejeté les divers systèmes que nous avons énoncésy nous croyons devoir nous rallier à l'explication la
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plaaadoptée^d'après laquelle les interdits auraient été pratiqués pour combler les lacunes du droit civile et fournir un moyen d'action là où celui-ci n'en accordait point*
En ce qui concerne les interdits relatifs à la possession, il n*est guère douteux que, dans l'origine, il n'existait de droit d'action que pour une prétention à la propriété* Sous les legi$ actionesy le règlement de la possession n'était pas séparé du règlement au fond, ou du moins ne donnait pas lieu à une instance particulière. C'était au magistrat qu'il appartenait de statuer d'abord sur la possession intérimaire, Gaïus, lY, 16. Nous trouvons, pour un interdit possessoire spécial, l'interdit De precario qui nous occupera plus tard, indiqué dans la loi 14^ Deprecar (43, 26), le motif qui l'a fait introduire; et ce motif est parfaitement en harmonie avec l'opinion que nous embrassons. Paul nous dit, en effet, que le droit civil était muet pour régler cette situation. /n^erdic/um de precario merilo introducttun est^ quia nulla eo nomîne juris civilis actio esset.
L'utilité des interdits exhibitoires se présente sous le même aspect, ce qui ressort de la loi du 13, Adexhib. (10, 4). 11 s'agit de faire cesser la séquestration d'un homme libre. Le jurisconsulte nous apprend qu'un interdit (l'interdit De homine libaro exhibendo) sera donné contre l'auteur de cette détention arbitraire, Faction ad exhibendum étant ici inapplicable, à défaut d'un intérêt pécuniaire : quia hœc actio ei creditur compe^ iere cujue pecuniariter^ interesL Le droit civil n'accorde pas cette action là où quelqu'un n'est pas lésé dans une partie de son patrimoine. Supposez, au contraire, que la question qui s'élève soit celle de savoir si un individu est libre ou esclave,- ici va s'engager un débat concernant le dominium de l'un, la liberté de l'autre, mettant en jeu des droits reconnus de bonne heure par la législation civile, puisque la loi des Douze Tables fixait le taux du sacramentuni dans la causa liberalis^ Gaï., IV, 14. La ressource d'un interdit sera écartée, parce que le droit commun fournit un moyen d'agir. Recedendum erit ab hoc interdicto, et agenda causa libertati$. Elenim recte placuit ium demum hoc
* Le texte des Florentines porte, il e$i vn\, petuliariter ; mais nous ne faisons pas difficulté d'admettre^ sur la foi des BasiUques, la conection proposée par Cujas, et généralement suivie.
intetditlûm locùtn habere, quoties quis pro àtrtb libét èét^ L; â § 7 (Ai, 29).
Quand les interdits étaiebt employés potif protéger les choses divirieSy les lietix religieiil ou publics^ oii coitipreiid encore qu'un ordre du ttiagistràt fût nécessaire^ pdu^ autoriser Une condamhâtioh eâ càë d'infraction à cet brdre, puisqu'il n'y arait pas iésioil d'un inté^ôt privé.
Ce fa'est pas à dire tju'ii ait elisté en droit rothain âiicuôe époque où l'on ait pu impuuéttent violer les tombeaux^ dégrader la voie publique, séquestrer* utî bomnie libre, expulser tio^ letnment le possesseur qui ti'était pas propHétaire, etc. Dèë qu'il y à eu des magistrats, ils otit dû s'occuper de donhè^ sa^ tisfaction â tous ces intérêts. Seuletnenl, dàîis l'oi'iginë^ ilë statuaient probableiijent pair éUx-mêmes, en \eH\i de leur t'mperium. Plus tard, afin de se débarrasser d'une vériflcatiori gênante, ils émettaient un ordre, pour établir une t*èglé là ou elle n'était pas fournie par le droit civil, et chargeaient Uti jiige dé décider sur l'application de cette règle. Le préalable d'un oMfô spécial pour chacune affaire était indispensable, tant qu'ôti ne reconnut pas ad Préteur la faculté d'émettre des ordres gênéralix. Cet usage fut néantnbius cotlservé, (juand tiûe fois ce pouvoir ne fut plus contesté.
On ne peut douter que les interdits ne soient très-ahciëns, et contemporains des legis actiones, systèttië dé procédure qui à duré jusqu'à la loi jEbutia, Août \^ date incertaine se place vraisemblablement avant lé commencement dli VIP éiëcle dé Rome. Assurément les dccàsious de débats sut les matières du domaine de§ interdits rétiiOutent à une époque bieii plus retîdlée; le bon sens le dit. Gicéron parle plusieurs fois deâ règles tt*a^ cées par les interdits côjiithe existant depuis fort longtëttlpSi Il est facile de voit* que les Préteurs Ont rnodelé là p^océdu^e des interdits sur celle des legis (ictiones. On y trouve l'emploi du pdri, ce mode antique d'engager uti procès à Rotne, qui figure encore à l'origine du système formulaire dans là /brmuto per ipMsiotiem, Là spônsiù était un moyen d'àmëne^ rà[)plicatioh d'ùue tegis actio^ d'autoriser une condictio depuis lu, lt>i Silia»
Le pouvoir Prétorien fit des progrès grâce à l'adoption 4u système formulaire. Le magistrat pul créer des actions à soa gré, ce qu'il fit ordinairement en tisadt de la ressource des
-às-
/brfHii/cé in faetum. Dësorinàiâ il aurait pu dbiiuer llnô action de ëeiie nature^ au liell de délivrer ud idterdit suivi d'utlë actioti. Cependant il continue â émettre ild ord^e polih chaque Contes* tâlibn^ p6\ï^ n'arriver qu^ultëHeurëtiierit à la Cbnt3ession d'une àctiëbi Pout^qiiôi a^t-il [iërsiâté â ëé dotifbrinër à un (Procédé qui h'avâit plus rien d'indispëriâëble?
Oti |[idârraii ^e bôt'nër à ^épôtldrë que les Rëttiaihs d^aimiiietll past à changer lelit's bÈ^bitudéë, et que chez eu^ lë& f leillës fbrnies se maitltënaient ëtt pratique^ biëti qu'elleë ri'ëtissént |3(uB dé raison d^êtrë. On a dit cepëildàni qu'un ordre spécial du rtiagiàtrat était pluis ëfflcaëe, et dëValt produire plli^ d'efifet qiië rôi'drë gënëi'àl dërit dâbs TËdif. Celte èbtisldéi'àtiôH est ped dëcisivë; cAt, en siipprimafat PoMre préàliiblë distinct^ et en déiivt*âdt de suite uiie action, le Prëteui* TâUràit basée suf telle partie de TÉdit, qui, paf l'ë^^plidatiëh qu'il ëH fhi&àit, devenait iin bhdrë particulier^. Od a dit aussi qu'il s'agiësait sbdVëht de naàlières d'Un Intéhêt supérieur, où l'exameri dd ibâ^iâlrât dëVàit êire toujours rësërté. Mais rintërvëiition dri {iidgi§tràt ri^âui^ait t)a8 cesâé patt l'abrogation dû p^éalabte de l'interdit, cëtië ihlërVëntioû contihdaht à s'éxeî'cer pbui' la àé^ livrante dé l'àciion.
Au fotid, fcious peësoës qu'il Tâiit reébUnâîti'ë qbë du moitietit bû, daiià dëut classes d'intêi-dits, une forUitilè rii'bitrkiré pilt êti^ dbhrlée irntnédiateiHent, ëti écartant le péHl des spomioneê^ l'intëhdit bravait plus de seris, puisque aucune (ieihë directe n'était Htlàchéë â soti iurraction. C'était, comme le rëUiùrqué PuchtaS uil tiheiniôi^pabfkit polir l'abolitioti deâ ititei^dils.Nouà avous essayé d'expllqiiër plus baiit pourqUbi les interdits furent maititëuds ééHëusement, àveb une ëabction pénale, quand l'ot*drë avait Ud caractère prohibitoirë.
La preuve (^u'aù tënj|3s des jdrisbbhsultës dé i'oiia^'ë deâ intf^rdiia était dëvëhû à peil prèâ itiutile, b'est ijUé kibUs voyons feouvëbt bbncburii< alternativement avec la voie d'un ititëtdit 1& ressource d'Uné âctiob in fàcïum. LéU^ dotbaiiië pâbàit bien être le môrhe; et suivàbt l'observation de Schmidt*, ce serait tibé vaine tebtative que d'essayer de cii'cônscrirë le genre d'affairés qui doivëtit être réservées à la procédure des idtérdits, pbur les
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séparer de celles qui devraient être décidées au moyen d'actions in factum. Il nous suflBira de citer quelques exemples qui font ressortir le parallélisme des deux moyens.
Le droit romain connaissait un interdit De mortuo infe^ rende (D., 11» 8); mais la loi 9, De relig. (11» 7)^ nous dit qu'il est loisible à celui qui est empêché de faire une inhumation, de laisser là l'interdit et de recourir à une m^tioa in faclum. — Un interdit était à la disposition de quiconque avait été gêné dans son droit de jouissance de la voie publique; cependant, d'après le témoignage de Paul^ Sent., V, 6» § 2, une action était également ouverte dans le même cas: Ut inter-' dictum ita et aciio proponitur^ ne quis via publica aliquem prO'^ hibeat. — Si quelqu'un avait obtenu une missio in possession nemy il pouvait réclamer^ un interdit afin de se protéger dans cette position, L. 4, pr.. Ne vis fiât ei (43, 4) ; mais le Préteur offrait aussi pour la même hypothèse un judicium in fcuitum, dont parle la loi 1, pr., eod. tit. Aussi, dans le cas de missio in possessionem damni infecti nomine^ c^est l'action in factum que l'on trouve mentionnée, L. 4, $ % L. 15, § 36, De damn. inf, (39, 2), pour garantir les droits du niissus. Des créanciers veulent critiquer les actes frauduleux faits par leur débiteur; ils ont la ressource d'un interdit fraudatoire, dont la teneur nous a été conservée par la loi 10, pr., Quœ in frauda cred. (42, 8); mais ils ont également la voie d'une action in factum, dont les conditions sont tracées L. 1» pr., eod. tit» ; et les interprètes se sont épuisés en efforts infructueux pour détermi* ner l'applicabilité distincte de chacun de ces moyens.
D'un autre côté, tandis que le procédé si commode et si élastique des actions in factum venait souvent supplanter les interdits, nous voyons la cognitio extraordinaria envahir le même domaine à l'époque classique. Si le locataire d'un bâtiment, Vinquilinus^ veut, après avoir payé sa pensio^ enlever ses meubles, et quil éprouve quelque obstacle, il existe en sa faveur un interdit De migrando (43, 32). Hais Ulpien, L. T, § 2f h. t., nous apprend que de son temps cet interdit était peu usité, et que le magistrat statuait lui-même sur ces difficultés : Cui rei etiam extra ordinem subveniri potest; ergo infrequens est hoc interdictum. On comprend aisément pourquoi il en était ainsi. Il y a là une affaire urgente qui s'accommode mal des lenteurs de la procédure ordinaire. €epen-
dant c'est le même jurisconsulte qui repousse remploi de la prœtoria potestas, et conseille la voie d'un interdit^ dans Thypothèse où une femme, ayant obtenu la missio in possessionem ventris nominej aurait laissé par dol un tiers se mettre en possession, et où il s^agirait de faire cesser cet état de choses. Coget autem eum decedere non prœtoria potestate vel manu ministrorumy sed meliuê et civilius faciet, si eum per inter^ dictum ad jus ordinarium remisent, L. 1^ § 2, Si vent. nom. (25, 5).
Il est assez embarrassant de trouver un principe qui serve à décider dans quels cas la procédure par interdit était obligatoire, et devrait tenir en échec Vextraordinaria cognitio. S'agit-il de quelqu'un qui rencontre une résistance pour l'exécution d'un envoi en possession fideicommissi servandi causa, il peut sans doute recourir à un interdit :>^u< si quis vo' lens uti interdicto, consequens erit dicere interdictum locum hahercy L. 3, pr.. Ne vis fiât* (43, 4); mais, ajoute Ulpien, auquel appartient encore ce texte, il est mieux ici que le magistrat assure lui-même l'exécution de la mis$io in possessionem^ dût-il pour cela recourir à l'emploi de la force publique. Sed melius erit dicere extra ordinem ipsos jure suas potestatis exsequi oportere decretum suum^ nonnunquam etiam per rhanum mil^tarem. On peut dire, il est vrai, qu'il est question de fidéicommis, c'est-à-dire d'une matière qui rentrait régulièrement dans le domaine de la cognitio extraordinaria K Néanmoins, la voie d'un interdit était possible en cette occasion, de l'aveu d'UIpien; et d'ailleurs les légataires, qui participaient au bénéfice de la même missio in possessionem^ paraissent aussi avoir le droit de négliger la ressource d'un interdit, pour obtenir une mise en possession effective per viatorem aut per officialem Prœfecti, aut per magistratus^ comme le dit encore Ulpien, L. 5, § 27, Ut in poss. légat. (36, 4).
Toujours est-il qu'au temps d'Ulpien, dans diverses hypothèses où l'interdit aurait pu être employé, on évitait les complications de cette procédure, pour y substituer le mode plus expéditif de Yexsecutio extraordinaria, de même que souvent des actions in factum étaient données là où ancieimement on usait de la voie des interdits. Concluons de là
A GbîU8> h, 278; Ulp. Reg., lit. 36, § 12.
qu'à' Vdpo^ne de» grands j«rJ8PQp8uUes, Tb^wre dP^ ÎPtpp^ite était passée, poiom^ \$ dit Scbmidt ^ Lp^ besoÎQa qui lei ^VAi^n{ n^it 6Ukh\\f n'a^istaiept plus. Ils fonctionnaient sans doute m-^ cotBf par suilp du respept que ipontraieqt l^s Rorp^in^ p^qp leurs anciennes institutions. Mais il n'y ^vait plus là qu'^pe fprfpo vieilli$> donlt pp tQpdait h 80 déb^rra9^er de jomr m
joiir»
PARTIE SPECIALE
INTERDITS POSSESSOIRES.
Nous nous attacherons désoripaj^ exclusivement à la subdi* vision des interdits indiqués par Gaïus^ IV, 143, et reproduite par Justinien, au §2, Instit., De ifiterd. Cette subdivision ne conjserne, suiv^n^ nqqs^ que les interdits ayant trait uniquement à la possession. Elle est présentée coipn^e aj^pt seulemient trois branches, soit par Qaïus, ^oit par Juçtinien, selon qu'il 8*agit de faire acquérir I9 ppssession à Cjelpji qui ne Ta jamais eu^ [adipiscendœ pQsse$sioni$ ccmsa), de faire ffîiiiBienir ou conserver la po9sessjpn {retinendcp)^ epOn de la faire recouvrer (recupfirandœ). Paul, L, 2, § 3, D,, De int^d,, en exposant )a ii^éipe division, y ajoute qne quatrième brapcbe, r^lativ^ à des ipterdits qui auraient pour but tantôt de faire irecouvrer, tantôt de faire acquérir I9 possessjipn (Jam recuper^n4(B quam adipiscendœ).
La manière dont s'expnipe Paul pourrait faire croire que Tansembl^ des interdits poçsessoires jcpfrespopd k ^^lui des interdits qualifiés rei fqmiliaris. Ce serait une erreur, démentie par le même jurisconsulte, qui, d.ao^ le p^ragr^phe précédent, signale Tinterdit Dp iiinerfi reficien^Q comme met^unt ep question le droit même de servitude, et squleyant ainsi une prpprietatis causa au lieii d'une simple possessionif causa* Nous avons vu qu'il en éjlait de même pour riqtercjit De agua ex eastello ducef^da, ainsi que pour certains autres interdis, qpi étaient néanmoins rei familiaris. Ce qu'il y a de vrai, p'e^t que la plgpart des interdits appelés rei familiaris se borpent à faipe résoudre une question de possession. Ceux qui eptraîppnt une déci9i0Q mr te fopd du droit, sy^r la propriété^ sp^t ef) petit
nombre; encore verrons-nouB que, pour les interdits adiptS' eendœpossessionis^ le système qui les restreint généralement à un débat sur la possession est loin d'être universellement admis.
CHAPITRE I
INTERDITS ADTPISCBNDjE POSSESSIONIS.
<ybserT«iloD» préilmlnatrei.
Le caractère des interdits appartenant à cette classe, ainsi que nous l'apprennent Gaïus, IV, 144, et Justinien, § 3, In$tiLj De%nterd,y consiste en ce qu'ils profitent exclusivement à celui qui, n'ayant jamais eu la possession^ désire l'obtenir : Ei tantum utile est qui nunc primum conatur adipisci rei posiesHonem, Par conséquent, celui-là qui ayant déjà possédé aurait perdu cette position^ ne pourrait pour la ressaisir prétendre au secours d'un interdit de cçtte nature : Itaque^ si quis adeptus possessionem amiserit, desinit ei id interdictum utile esse. Force lui serait de recourir à un interdit recuperandœ possessioniSj s'il se trouvait dans les conditions voulues pour l'exercer.
Quant aux interdits qui avaient la qualité dont nous nous occupons^ Gaïus cite d'abord, § 144, l'interdit Quorum bonorumy cité également aux Institutes; il signale ensuite, au§ 145, un interdit dooné au bonorum emptor sous la dénomination de possessorium, et au § 146, un interdit appelé Sectorium, dont pouvait user le sector^ c'est-à-dire celui qui avait acheté des biens vendus par le peuple. Ces deux interdits sont passés sous- silence par Justinien comme étant tombés en désuétude. En quatrième et dernier lieu, Gaïus, au § 147, mentionne l'interdit Salvien, que nous retrouvons aux lostitutesde Justinien. En consultant le texte de Paul que nous avons déjà cité^ L. 2^ § 3, Deinterd.y nous voyons encore figurer parmi nos interdits^ indépendamment des deux qui ont été conservés aux Institates^
uo autre ioterdit scas cette qualifioetion i Quo Uinefe t^enditor..é De même Ulpieni L. 1, § 1, Quod légat. (43, S)^ oaraotérise l'inlercjit Quod legalorum comme étant au nombre des interdits adipiscendœ possessionis. Nous ne nous arrêterons. pas à rechercher s'il n^existait point encore quelques autres interdits du même genre K Nous n'avons pas d'ailleurs Tintention d'examiner en détail chacun des interdits préeédemmetit indiqués^ nous nous bornerons à étudier l'interdit Quorum bonorum «t l'interdit Salvien.
S l*'. —"interdit Quorum honorum.
Cet interdit est celui qui ouvre la liste des interdits soit aux PandecteS; soit au Code. Un titre lui est consacré dans chacune de ces compilations; mais ces deux titres sont fort brefs. Im Digeste (43^ 2) ne contient que deux fragments; k Code (8, 2] se renferme que trois Constitutions* Nous avons en outre sur cet interdit quelques renseignements fournis par les Comoientaires de Gaïus et par les Institutes de Justinien : eDC4>re h seconde de ces sources n'est-elle que la copie de Tautr^., £^ somme^ les documents qui sont à notre disposition se réduisent à peu de chose. Aussi ne faut-il pas s'étonner des vivQS coAUr<^yerses auxquelles a donné lieu cet interdit*
Remarquons d'abord que nous connaissons la teneur prédise de l'interdit qui était émis à cette occasion. Ces termes nouB ont été conservés par la loi 1, D.^ Quor. bon, *. Le nom donné à l'interdit était emprunté» suivant l'usage, aux premiers mots employés pour formuler l'ordre qui était délivré. Nous voyoqs en outre que cet interdit faisait partie de «eux qui étaieut dits restitutoires.
jiqui compèU't'il? — Des termes ie la formule il est facile de déduire quelle personne avait droit à cet interdit : il n'était offert qu'à celui qui avait obtenu du œagistra,t la bonorum possession Ce point est coûflrmé par Gaïus, IV, 144, et par Justi-
* V. sur ce point Lôhr, Archii), fur civil prax,, t. XII, p. 91.
« AU Ptxtor : Quorum bonorum H Mcto meo illi possemo data est : quod de his bonis pro herede, nui pro pùsteskor^ ff^sHdts, poàHderesvBy tt nMlutumi^tum ettet : qm)d fMeméele mûl9 f&C9$U tili ^mnera^ p^ssidere^ id illi restitua*^
_ 50 — aieo, $3, De interd'. (quorum ponasio aticui data eil). Peu importe que le demandeur ne puisse prétendre à la succession que jure prœtorio, ou qu'il y soii appelé jure civiU, en qualité d'Aeret. Seulement, dans ce dernier cae, il ne peut réclamer l'interdit qu'autant qu'il a sollicilé la bonontm ponessio, suivant la remarque expresse de Gains, III, 34, qui ajoute que telle est la seule uliliié de la bonorum pouetiio, quant à l'hériiier d'après le droit civil.
Pour quels objets?-- Le texte de l'interdit nous fixe égales objets k l'égard desquels il pouvait être exercé : I choses faisaut partie des bona laissés par un déie his bonis). Cependant l'ensemble des bona n'est s tout entier dans la sphère de l'interdit. Celui-ci e les choses susceptibles de possession (possides), restriction formellement contenue dans la lot 2 , qui ne soumet à une attaque en vertu de l'inlerdil que les possesseurs d'objets corporels {tantum corporum possesiores), et non les juris poileisores, les débiteurs héréditaires qui se prétendraient libdrés jt titre d'héritiers. Ajoutons que, d'après le but de l'interdit, comme nous l'avons vu, les choses même corporelles dont le boaorum potiessor aurait acquis, puis perdu la possession, ne pouvaient être poursuivies par la voie de l'interdit Quorum bonorum.
Contre qui? — Nous trouvons enfin dans les termes de la formule l'indication des défendeurs possibles sur cet interdit, I|s sont au nombre de quatre :
1» Celui qui possède pfo herede, Gaïus et Justinien mentionnent cette première application; toutefois Gaïus fait rentrer sous cette désignation soit l'héritier véritable, soit l'héritier putatif, tandis que Justinien ne parle que de ce dernier.
2° Celui qui possède pro poasessore. Cette position était celle de l'individu qui possédait sans aucnn titre {sine causa, dit Gaïus), sans aucun droit [nullo jure, dit Justinien), soit quelques objets héréditaires, soit toute l'hérédité. C'était celui qui, interrogé sur la cause de sa possession, ne pouvait répondre autre chose, si ce n'est : possideo, quia possideo, L. 12, De her, pet. (6, 3). Nous aurons à revenir, dans le courant de ce travail, sur la possesno pro possessore.
3* La troisième hypothèse oi!t quelqu'un était exposé à subir l'interdit Quorum bonorum est indiquée dans la formule par
ces roots : poêrideresve^ si nihil usucaptum- estet. La dëterminatioD de cette hypothèse offrait jautrefois une énigme pour les commentateurs. Le sens qui se présente assez naturellement étant celui-ci : qu'il s'agit d'une perte de possession à la- suite d'une usucapion, il semblait impossible de placer cette usucapion dans la personne du défendeur^ puisque Tusucapion consolide la possession au lieu de la faire perdre. Aussi entendait-on généralement la chose du cas où un tiers aurait usucapé» et où le défendeur aurait eu la négligence de laisser accomplir Tusucapion contre lui. Cette interprétation ne pouvait s'accorder avec cette circonstance que la formule prévoyait une dernière application de l'interdit^ en y soumettant celui qui s'était dépouillé de la possession par dol> disposition inutile s'il y avait eu responsabilité de la simple faute. Depuis la découverte des Commentaires de Gaïus^ Texplication de ce n* 3 est devenue facile. Nous savons maintenant que pendant longtemps Yusucapio pro heredCf possible même pour les immeubles au bout d'une seule année, de la part d'un possesseur même de mauvaise foi, le mettait à l'abri des poursuites de Yheres ou du honorum posseêsar, ce qui ne fut supprimé que sous Hadrien^ par un Sénatus-consulte mentionné par Gaïus^ II, 57. Désormais, Yusucapio pro herede restant inoffensive à l'égard de l'ayant droit à la succession, le possesseur des choses^ héréditaires, bien qu'il ne fàt plus un simple possessor, mais UD domtfius, demeura exposé à l'interdit, sans pouvoir invoquer l'usucapion. C'est à cette situation que font allusion ces mots, qui furent dès lors ajoutés à la formule : possideresvey n nihil usucaptum esset ^
4* Enfin celui qui a cessé de posséder par^^ol est considéré comme possédant encore, suivant la règle : dolus pro possessione est. Il n'échappe pas à l'interdit Quorum bofiorum, de même qu'il n'échapperait pas à la pétition d'hérédité ou à la revendication *•
* V. Savigny, Verm. schrift, t. II, p. Î29.
« Savigny, loc. eit,, p. 2?8, fait observer que cette partie de la formule : quod quidem... n'a pas pour but de préciser Vhypothèse précédente, à laquelle on ne doit point la rattacher, comme pourrait le faire croire le mot quidem, qu'il faut remplacer par que, en lisant : quodque au Heu de : quod quidem, suivant une conjecture de Doneau, autorisée, dit Savigny, par certains manuscrits. Il s'agit d'un cas nouveau, de la ficta possessio, — Le
SB
Ed rapprochant l'iaterdit Quorum bonorun^ de la petitio he* r$ditati$y on trouve une grande analogie entre ces deut voies. Sans doute e)les difi^rent quant à leur fondement : l'interdit a pour base la qualité de bonorum poneê^or conférée par le Préteur, tandis que la pétition d'hérédité repose sur la prétention à la succession reconnue par le droit civil. Haia quant au but des deux actions, il semble au premier abord qu'il y a identité, parce qu'elles tendent Tune et l'autre à la restitution des choses héréditaires, et qu'elles atteindraient les mêmes personnes* Les textes nous disent, en effet, que la pétition d'hérédité peut être intentée contre celui qui possède pro hêrede ou pro poèieêiorét En ce qui concerne les deux autreà sortes de défendeurs que nous avons rencontrés à l'égard de l'interdit Quorum bonaruni^ ils n'échapperont pas uod plus à la pétition d'hérédité. On no •aurait douter que, depuis le sénalus^consulte d'Hadrien^ rusu<« capion pro herede qe fût impuissante vis-à^tis de l'héritier tout aussi bien que vis-à-vis du bmorum pos9t$%or; d'un autre côté, il est incontestable que le demandeur eu pétition d'hé^ redite peut attaquer celui qui a cessé de posséder par d^^ puisque c'est précisément à l'occasion de cette action qu'a été introduite la règle dolu$ pro pos$ess%one Ml, L» 20, S 6^ Hf hr* pei. (S, 3).
Cependant un examen attentif ne tarde pas à faire reCon« *toaîlre que la pétition d'hérédité a une sphère plus large que l'interdit Quorum bonorum : elle compète effectivemeol tu)Bf seulement contre ccmx qui possèdent des ohosea oorporellea« mais encore contre les juris po$t€^sore$f contre les débiteura héréditaires, qui se prétendraient libérés en qualité d'héritiersi L. 13, § 15, De her. peU Nous pensons aqssi, avec M. de Vangerow^ que l'héritier, qui aurait perdu la possession d'objets héréditaires, pourrait agir par la pétition d'hérédité contre celui qui les détiendrait pro keredCn
La pétition d'hérédité nous apparaît donc comme ayant plus de portée que l'interdit Quorum bonorum : par conséquent, si le bonorum possessor eût été réduit à la voie de l'interdit, il
même auteur ijoute avec raison que si Gaias se borne à mentionner les deux premiers cas d'appiicaUon de Tinterdit Oiioflim bonorum, cela tient à ce qne ce sont les seuls qui aient de rimportance. 1 lehrh. der Fomd., t II, S 505.
«srait été moios biw traité que l'héHUef". Touteftriei eettd IflMrioritë de position p'exisiait pas en réalité, puisque, à Pépoque des jurisconsultes, suivant la loi 8, De poaên ker. pei. (5, 5), le bonorum possessor avait obtenu une pétition d'hérédité utile, dite posaeasoire, qui lui procurait les mêmes avantages que la pétition directe dont usait l'héritier : Pêr quam keredUâtiê pè* iiiianem taniumiem eonsequitur bonorum possesior quantuin $up$rior%hui civilibuê aeiion%bu$ hères eonsequi potesi.
D'une autre part, si le bonorum possesêOTy grâce à la petitio poêieuQriay est mis de pair avec l'héritier quant à réodrgie de l'action qu'il peut employer, ce dernier ne se trouve pas circonscrit à l'exercice de la petitio hereiitatiê. Nous avons vu que l'interdit Quorum bonorum était également à la disposition de Vkerea, pourvu qu'il eût le soin de demander le titre de bono» rum posseesory ee qui, nous a dit Gaius^ loi est utile afin da pouvoir user de l'interdit.
Il y a donc nécessité de séparer l'interdit Quorum bonorum •oit de la petitio direet&y aoit de la petitio possessoria. Ces deut ▼oies4 cumulées dans les mêmes mains, ne peuvent pas être identiques dans leurs effets, sans quoi chacune des deux eftt rendu l'autre inu|ile. Mais alors se présente la question de savoir quel avantage offrait l'interdit à celui qui, soit comme bonorum potsessor, soit comme hères, pouvait intenter l'une on l'autre des deux petitioneSj dont la portée était plus ample que celle qui appartenait à Tinterdit.
La solution de ce problème a donné lien à de vives controverses, qui subsistent encore.
Premier système. — D'après l'exposé que nous avons fhit de là questioif)^ on pressent que nous ne pouvons nous rallier à un premier système, défendu avee beaudoup d'énergie par un jurisconsulte de regrettable mémoire, parSdvigny ^. Ce système, trop simple, supprime la difficulté en confondant l'interdit avec la peUtio. Dans Torigine, prétend Savigny, le Préteur
^ Cette théorie, développée en i^HS, Zeitsehrift fur geséh, Keûhtswiit,, t. V, p. 1 et gsiv., et défenéue en 182S, t. VI, p. 2S9 et snlv., centre les ditlqoet qo'eUe avait BOttlevées, a été leproduite par rauteor en 1850, Verm* schrif., t. II, p. 216 et soiv., avee des observattons sopplémentatres.
aoiait imagipé l'interdit Quorum banerum pour tenir lieu au bùnorum posseisar de l^petiHo hereditatis, qui lui faisait défaut. Quand une fois la petitio po$$essoria eut été introduite, l'interdit Quorum bonorum n'aurait plus eu de raison d'être; il n'y avait entre les deux voies qu'une différence insignifiante dans la procédure, différence qui n'existe même plus dans le dernier état du droit. Par conséquent, si les rédacteurs de Justinien ont conservé les deux moyens^ c'est parce qu'ils ne se rendaient pas bien compte des choses; car l'interdit Quorum bonorum n'est que la peêUio po8$e$$oria sous un autre nom K — Une pareille théorie est évidemment inadmissible. Ce n'est pas sous Justinien seulement, c'est aussi à Tépoque classique que les deux voies sont présentées comme existant simultanément. 11 est clair également que, dans ce système, il est impossible d'expliquer l'extension que reçut au profit de Vheres l'interdit Quo-' rum bonorum. L'argument principal de Savigny, d'après lequel, le droit à la succession étant décidé à l'occasion de l'interdit, il y aurait eu lieu à l'exception rei jtAdtcatœ lors de la petitio qui aurait renouvelé le même débat, cet argument peut ôtre écarté, si l'on établit, comme nous essayerons de le faire, que ce qui est jugé sur l'interdit est une autre question que celle qui est vidée par la petUio.
Deuxième système. — Un second système, qui compte des partisans considérables, consiste à dire que l'interdit avait sur la petitio cet avantage qu'il faisait obtenir au demandeur la possession des choses héréditaires, à la seule condition de prouver que ces choses avaient été possédées ' par le défunt, tandis que lupetitio eût exigé la preuve d'un droit de propriété appartenant au de cujtM. Cette opinion n'est pas particulière à la détermination du domaine respectif de l'interdit Quorum 6ofiorum et de la petitio hereditatis : elle devrait servir encore à expliquer d'autres hypothèses où nous voyons la voie d'un, interdit concourir avec celle d'une action proprement dite, par exemple la portée de l'interdit fraudatoire par rapport à celle
« P. 285 et sQiv.
* On a invoqué en ce sens la loi 1, Cad, Theod.^ Quor, bon. (4» 21), reproduite en parUe par Justinien dans la loi 3, Cod. Just., eod. Ht. Noos aaroni dans la suite à apprécier la valeur de cette Constitution.
de l'action Paulienne. Pour triompher, a-t-on dit, au moyen de l'interdit fraudatoire, il suffisait de démontrer que le fraudatùr avait la possession des objets frauduleusement aliénés. L'action Pauiienne, au contraire, aurait été plus exigeante ; ici le succès eût dépendu de la preuve faite d'un droit de propriété chez le débiteur ^
Cette distinction ne nous paraît pas plus exacte dans un cas que dans l'autre. Quand les créanciers de quelqu'un établissent que leur débiteur a fait une aliénation en fraude de leurs droits, il importe peu que Pobjet aliéné fût seulement en la possession du débiteur, ou qu'il en eût la propriété. Les créanciers sont assurément plusiondés à tirer parti de cet élément du patrimoine du débiteur, tel qu'il est, que l'acquéreur consciiis fraudis, sauf le risque qu'ils courent de se voir dépouillés par le véritable propriétaire. Concevrait-on que les créanciers fussent obligés de démêler quelles sont les choses qui appartenaient réellement au débiteur, quelles sont celles dont il n'avait que la possession, afin de faire rescinder les aliénations, tantôt par la voie de l'action Paulienne, tantjDt par la voie de l'interdit fraudatoire? Ne serait-il pas bizarre que le défendeur à l'action Paulienne, convaincu d'avoir aidé le débiteur à frustrer ses créanciers, pût repousser ceux-ci en disant : Je n'ai pas traité avec un propriétaire, et je garderai ce que je détiens, parce que ma complicité dans la fraude n'a pas été démontrée à la suite d'uu interdit ? Comment l'action Paulienne, qui fait tomber les actes émanés même d'un propriétaire, resterait-elle inefficace à l'égard de la transmission d'un droit moins étendu *?
1 Gujas, Comm. in lih. 49 Digest Sàlv. JuL, t, VT, c. 375, établit afnsi la différence : Interdictum fraudatorium revocat possessionem, Pauliana actio revocai dominium.
< Si telle n'est pas, à notre gré, l'atilité de Tinterait fraudatoire par opposition à l'action Paulienne^ nous avouons que nous sommes assez embarrassé pour la préciser. Nous avons déjà cependant constaté précédemment (V. p. 23) une différence assez peu raisonnable entre ces deux voies quant à la restitution des fruits. Nous serions enclin à penser que Tinterdit est plus ancien que l'action Paulienne, et quMl fut abandonné quand se furent développées les règles de cette action, ce qui expliquerait le peu de documents que nous possédons sur cet interdit. Rappelons-nous ce que nous avons dit plus haut (p. 43) de la substitution des actions in factum à la mise en pratique des interdits. Il n'y a sans doute ici qu'une application de ce procédé.
Les eipllcations n'ont cependant point manqué. Ainsi Unterhohner
De mAme que Ttciiion Paalieoiie n'«iigeftit paa^ Misant nous, la pleuve de la propriété chez le débiteur des objets aliénés frauduleusement, de même la petitio heredikiHB ne devait paa imposer au demandeur l'obligation de démontrer que son auteur était propriétaire, pour obtenir la restitution des choses potsé-
(SehuMvêfhi^ t. II, p. Ht) a propdsé de dire, par analogie atec l'Interdit ^ttoniffi bonorum, qai ne s'appliquait qu'aux eboaes eorporeUes^ que Tin* terdit ftaudatoire ne pouvait atteindre que les ebjfta oorporeto aliénis, e| que, s'il s'agissait de l'aliénation d'un droit, de U remise d*UPe dette, paip exemple^ l'interdit restait impuissant. ~ Mous avons peine à croire que eette particularité, qui tenait, comme nous le verrons, au caractère primitif de la bonorum poisêssio^ doive être étendue A l'inteadlt fraudatoire. La loi dSi pr*> Dé foitti. (46, a), l'un des rares textes qui font môition de i^itt* terdit fraudatoire, l'applique préelsément à l'aUénetion d'une créance. Dam tous les cas, l'action Paulienne aurait atteint non-seulement les aetes qoi tombaient sous le coup de l'Interdit, mais d'autres encore^ ce qui aurait rendu eelut-oi inutile.
Suivant Bohmidt, p. S09, l'interdit fraudatoire aaralt été exercé par on créancier agissant isolément, tandis que Taotion Paulienne n'aurait appar-^ tenu qu'au curateur agissant au nom de la masse des créanciers. Cette dilTérence ressortirait de la comparaison de la loi 1, pr., Quœ in fraud, (42, 8}, avec la loi lO^ pr., eod. Ut., où il faudrait lire, ainsi que l'avait déjà proposé Aoenrse, ilH an lien de illis, correction qui serait justifiée par la suijte du texte : actio ki. — Sans doute, à l'occasion de l'interdit fraudatoire, il n'est pas fait mention formelle du curator; mais est-ce une raison pour lai en refuser l'exercice? D'un autre côté, si l'action Paulienne est attribuée positivement au curaloTf c'est parce que régulièrement elle sera intentée par lui ; mais elle ne parait pas refusée à un créancier isolé, la loi t s'expriment ainsi : Curatori ^n$r«m, vel ei oui de ea re aetionem dare oportehit»
Quant à la distinction entre le pétito|ra et le possessoire, elle ns nous semble aucunement admissible, bien qu^elle ait été indiquée par Gi^as, Comment, in lih. II, Resp. Papin.^ suh £.96, pr., De soîut., U IV, c. 1319. Après avoir qualifié l'action Paulienne comme étant une revendication^ Cujas fait observer que l'interdit fraudatoire n'a trait qu'à la possession. Actio Pauliana vindxcatio est rei...; interdietum autem fraiidatorium re* vocat possestionem. Il ajoute même cette proposition complètement fausse, dont on trouverait du reste la réfutation dans maints endroits de ses ouvrages : Interdicta omnia sunt de possessione, non de proprietate. Ergo^ conclut-il, interdictum fraudatorium est de possessione, — N'est-il pas évident que le défendeur à l'interdit, dont la fraude aura été justifiée^ et qui devait par suite restituer la possession, ne saurait prétendre, sans qu'il y eût contradiction et démenti donné à la cbose jugée, ressaisir au pétitoire la chose qui a été reconnue aliénée frauduleusement? Aussi ne trouvonsnous nulle part l'interdit fraudatoire mi<i au nombre des interdits possessoires, et nous n'iiésitons pas à le ranger parmi les interdite qui proprie* tatis causam continent.
4409 par ion adv^rgmrt. is m^on w e«t ficDe i donner* Ip% question qui s'agilesur hpetitiQ hertditatia est oalte desavoir lequel du demaDdeur ou du défendeur a le droit de se subsli* tuer au défunt pour tout ce qui coooposait les 6ona, le patrin moine du défunt. Du moment où le demandeur établit que e'est lui qui est l'héritier^ il s'ensuit que celui qui prétendait à tort à cette qualité doit rendre sans distinction tous les objets qui rentraient dans Vuniversum jm defunctù Peu importe que o« dernier ne fût qu'un possesseur» Si c'est moi qui suis héri-i tier, eN)on vouSf voua ne pouveic plus retenir les choses, même aimplement possédée^ par le défunt^ et dont vous vous étie^ emparé, parce que vous souteniez être son représentant. C'est la conséquence que l'on peut tirer de la loi 19, pr., pê her. p^Lt qui fait porter la restitution même sur lea choses dont le défunt n'était ni propriétaire ni posscsseurj mais dont il avsit la res«t ponsabilité à la suite d*un commodat ou d'un dépôt. Le §2 de la mâme loi étend la pétition d'hérédité aux objets sur les^» quels le défunt n'avait qu'un droit de rétention et non d'ac-> tion: par exemple^ s'il avait juré que son adversaire n'était pas propriétaire. Enfin, la loi 13, § 11, eod. HL^ décide que la pé«< iition d'hérédité embrasse les obosaa que le défunt possédait prç po$9e99or$.
Cette portée donnée à la pétition d'hérédité ne souffre aucune * difflcqUé, quand le débat s'élève entre deux individus dont cha* çun se prétend héritier exclusivement à l'autre, quand le deman« deur rencontre pour adversaire quelqu'un qui possède pro fte-* red$* La légitimité delà j7#ltl}oAeredtYa(M est plus diflScile àex« pliquer, alors quele défendeur possèdepropoi^eMore. U semble ne pas se poser précisément en rival du demandeur, puisqu'il ae contente de dire t Je possède, parce que je possède, et qu'il n'élève pas de prétention à l'hérédité. Suivant les commentateurs les plus célèbres S celui qui refuse d'alléguer aucun titre depossession doit être présumé posséder s titre d'héritier. Ne pas préciser pourquoi l'on possède, c'est tacitement prendre la qualité d'héritier. Cette réponse nous a toujours paru peu satisfaisante. Voilà un possesseur inquiété par quelqu'un qui aoU'*
< V. Gnjas, Comment, tn tiU Cad. Quorum boMOfum, t. IX, o. IH6; Daneau, Ve jur. cit., Ub. XIX, cap. U, rv" 95.
tient que cette possession s'applique à des choses dépendant d'une hérédité qui lui appartient^ et qui veut forcer son adversaire à expliquer comment il possède. Ce dernier n'est-il pas recevable à tenir le langage suivant : • J'ignore si vous êtes en réalité héritier de telle personne, et je n'entends point le contester. Ce que je conteste^ c'est que voire auteur eût le droit de me dépouiller de ce que je possède. Il n'était qu'un usurpateur, unprce({o9Commejele suis moi-même ; seulement, j'ai l'avantage de la possession : In pari causa melior est causa possidentis. S'il vivait encore, votre auteur serait obligé de recourir à la revendication pour triompher «contre moi. Vous ètes^ dites-vous^ en son lieu et place ; faites ce qu'il aurait dû faire, prouvez que vous êtes propriétaire ».
Il nous semble que l'explication véritable de ce point doit être empruntée d'abord à l'ancienne institution de Vusucapio pro herede. En droit romain, il fut admis pendant longtemps qu'après l'ouverture d'une succession, chacun pouvait traiter les choses héréditaires dont la possession était vacante, comme étant en quelt|ue sorte res nullius. Le premier venu était autorisé à se faire le continuateur du défunt, en ce sens que, par un an de possession, il acquérait la propriété des objets héréditaires au moyen de l'usucapion dite pro kerede. Celui-là qui profitait du décès de l'ancien possesseur pour s'emparer des choses possédées par celui-ci, empiétait donc sur le droit de l'héritier véritable, et aspirait à se poser en héritier. Quand une fois le péri l résultant de Vusucapio pro herede eut été écarté, la faculté d'attaquer par la pétition d'hérédité les possesseurs sans titre de choses héréditaires fut maintenue avec raison, comme moyen de parer à l'inconvénient dérivant de cette règle que la possession du défunt ne se transmettait pas par voie de succession à son héritier, L. 23, pr.. De aeq. tel amiU. posses. (41, 2). Permettre au possesseur dépourvu de tout titre de renvoyer l'héritier à l'exercice de la revendication, c'eût été lui imposer une condition plus mauvaise que celle qu'aurait eue le défunt à la suite d'une usurpation. De son vivant, si quelqu'un se fût emparé de ce qu'il possédait, il aurait eu la ressource des interdits possessoires, sans être tenu de prouver sa propriété. L'héritier ne pouvait user de ces interdits, puisque la possession de son auteur ne lui passait pas, et que l'hérédité incapable de posséder ne pouvait
acquérir des interdits de cette nature. La pétition d'hérédité fournissait en pareil cas le moyen de protéger l'intégralité de la succession contre des usurpations devenues plus faciles en fait par suite de la mort de l'ancien possesseur. Elle {suppléait à la lacune résultant de rinapossibilité où était rbéritier de recourir aux interdits possessoires, de même que nous les voyons 86 substitner à d'autres actions que le défunt aurait pu exercer, notamment à l'action Quod metus causa, L. 14, § 2, Quod met. cous. (4, 2).
Trùisiême Système, — Il est un troisième etdernier système qui nous parait devoir être admis. Ce système, qui était autrefois dominant, qui depuis les Glossateurs jusqu'à nos jours a trouvé de nombreux partisans, que Gujas, Doneau et tant d'autres ont défendu, consiste à ne voir dans l'interdit Quorum bonorum qu'un moyen provisoire, n'ayant irait qu'à l'obtention de la possession, sauf débat ultérieur quant au fond du droitpar la voie de la pétition d'hérédité. Dans cette opinion^ on hjoute ordinairement que la procédure de l'interdit était plus rapide, et qu'on s'y contentait d'une preuve incomplète. Nous verrons plus tard s'il faut accepter ces deux derniers traits de la physionomie donnée à notre interdit. Occupons-nous d'abord du caractère principal qui lui est attribué.
Nous croyons que ce système est le seul qui rende compte des particularités que présente cette matière. De plus, il est parfaitement en harmonie avec le but assigné à cet interdit par sa qualification, but qui est de faire obtenir la possession, adipiscendœ posseeriimis causa ^ Aussi tous les textes le placent-ils à côté des interdits retinendœ ou recuperandœ passes^ 9%anis. S'il est certain que dans ces derniers le débat ne concerne que la possession, pourquoi en serait-il autrement dans l'interdit Quorum bonorum? Savigny * a critiqué la dénomination de possessoires donnée aux interdits adipiscendœ possesmnts, parce que cette épilhète ne conviendrait, dit-il^ qu'aux interdits qui ont pour fondement une possession préexistante.
1 Gai., IV, 144 : Ei tantumvMdo utile est qui nunepHmum cotiatur adù pisci rei possessionem. — L. 1, $ 1, D., Quor» bon, : Et ett adipiscendx possESSiONis universorum lonorum. — L. 1^ G., eod. tit. : Intèrdieto Quo- Tum honorum non aliter fossessor eonstitui poterit.
* Traité de Utjifouestionf S 8S.
8i|iia doute telle n'éêi pet la beee d«e inteidUs miipt$êmim foêmu^oniê, qui n'appartiennent, noue le savooa, qu'à eeivi qui n'a pas encore possédé., Mais^ en prenant l'expression po$sei^ $air$9 à un auire point de vue, en l'appliquant à la portée delà déciaion qui intervient^ ce terme n'a rien qui répugne auK interdit^ adipisandm jïo«^iii#nî«, du moment où il sera vrai qu'ils Be procurent que l'avantage de la possesaioni ëÎF«atag« qui peut disparaître par Tefist d'uno décision contraire sur le fend du droit.
Examinons la portée des autres interdits qui ont également le caractère d'être adipiseeniw possaiâfoHÛ) et voyons à quoi ils tendent» Nous laisserons de oàté pour le moment Tinierdit Salvieo, parce que le résultat qu'il assure est aussi l'objet d'une controverse; maisi quaitd nous l'étudierons, nous aurons à ad^ mettre la même ognolusion qu'à l'égard de l'interdit Quorum benortim^ Roua trouvons cbea Paul» L. 9^ § 3^ De inê$rd.f la mention d'un interdit adtp. posi««9« décrit de la sorte : Que itimre venditor ums est, quominu$ emi&r utatur, vim fieri i^aA» Il s'agit de l'interdit JM itifierê utinde^ interdit ou le débat ne roulait certainement que sur la posaesaioo, suivant la loi 1^ § % DeUifk* act, (43» 19). Le précédent propriétaire du fonds ào* lûinant, troublé da^s la possession de la servitude, aurait eu un interdit prohibitoire, r9HfUtndm pôueisionis eauêa. S'il a vendu j et que son acquéreur soit empéobé de passer^ ee dernier pQurra, en établissant la possession de son auteur> obtenir la possession^ q^i ne se transmet pas, è la différence de la pro* priélé» ni au successeur universel ni au sucoesseur pal^eulier* Dans l'espèce^ l'interdit i>stU*n. uci* jouera le rôle d'un interdit adip. peM« j V< L. 3, SS ^ ^^ '^tiiv. àieL Ht. Mais évidemment l'acquéreur n'obtiendra ainsi que le bénéfice de la possession de la servitude^ et ne sera point assuré de n'en ôtre pas dé^ pouillé plus tard par l'exereiee de Inaction négatoire. ^— La qua* lité d'interdit ftd^ pem. appartient égalensent à 14nterdit j^iiod legatarum, nous dit Ulpien^ L. 1^ § l, h. i* (43, 3). L'béritier, par cette voie, ae fera mettre en possession des çboses dont les légataires se sont emparés sans son consentement. Toutefois les légataires ne perdent ainsi que l'avatitage de la possession; et l'héHtier, qui a trlomptié sur l'interdit, n^en sera pas moina obligé de relâcher aux légataires lea objets légués, à la condi*» tion par ceux-ci d'établir leur droilaux legSi qui »'à paa été
•ppréPÎé I<Mr« do l'interdit. C'est oe qu'«ixpftioo Ulj^i^Bf L» t^ § 2, eo ajoutant : Redigii igUur {Prœtor) ad k^tidem per hQif itUerdictum ea quiB hgutorum nominê possidiniur, ui perind^ legatarii pessint eum convenire. *^ Quaot aux ioterdits p999$t*^ sorium et sectoriunkf iU n'étaient sans doute que des Imitations de riQierdit Quorum bonorum. Le bonorum $mtar et le êeéM" étaient deux espèces de successeurs /w univertUatem* Ils avaient besoin d'im moyen pour obtenir la possession à l'instar du bonorum possessor; et probablement des actions u$ile$ leur étaient données comme à celui-oi pour débattre le fond do droit.
La restriction que nous assignons aux effets de l'interdit Quorum bonorum explique pourquoi il n'était pas applioabla aux objetpdont la possession avait été acquiseï puis perdue* Si le système de Savigny était exact, si l'interdit eût mis eu question d'une manière définitive le droit mâme à la sucoessiooi sans qu'il y eût eu la ressource d'une petitio^ il serait difficile de comprendre qu'un simple accident de fait eût pu anéantir le droit du bonorum posseisor. S'il ne s'agit» au contrairot que de l'avantage de la possession, un interdit adipiscendœ peut être écarté sans inconvénient, parce qu'il sera remplacé par an inierdii recupermd0posses$ionis* 11 n'y aura que substitution d'un moyen posseasoire à un autre. £st»il trop tard pour ressaisir la possession, la voie du pétitoire restera du moins ouverte.
Enfin, dans le système que nous adoptons, rien de plus simple que la différence précédemment signalée entre Tinter-' dit Quorum bonorum et hpttitio herediialis sur ce point que l'interdit n'atteignait pas les juris posseuores. Ici le défendeur ne possédait point, dans le sens propre du mot^ et la voie du possessoire était dès lors impuissante. Il fallait recourir à un débat portant sur un droit de créance, chose non susceptible de possession. Ce débat devint possible pour le bonorum pos- «wstff*, quand ttfie fois il fut pourvu de la pètitio possessoria, formée à l'image de la petitio directa. Mais il n'est pas douteux que ce moyet^ ne lui fut accordé que longtemps après l'intro** ductioB de f interdit Quorum ienertént.
Le système qui circonscrit à la possession le débat que soulève l'interdit Quorum bonorum est d'accord avec une çonjec-
tore assez probable, relative à Torigine de la bonorum po$9e$sio, conjecture déjà favorisée par ce nom môme de poêsessio. Dans le principe, a-t-on dit, la bonorum possessio n'était destinée qu'à régler provisoirement le fait de la possession des objets héréditaires^ jusqu'à ce qu'une décision fût rendue sur le droit à l'hérédité. Le Préteur entendait seulement fournir un secours à ceux qui en apparence étaient appelés à la succession ; il n'intervenait que confirmandi juris civilis gratia» Dans ce but, il accordait la bonorum possessio d'abord à celui qui pouvait produire un testament que l'on dût croire régulier^ testament revêtu des cachets de sept témoins, et , en l'absence de testament, à celui qui, en vertu de la loi 5 devait arriver à la succession. La bonorum possessio secunduni tabulas et celle unde legitim%9 la deuxième à défaut de la première^ sont indiquées par Cicéron K Le Préteur aurait fait ensuite un pas de plus en appelant à la succession des personnes qui n'étaient pas autorisées à y prétendre d'après le droit civil. Il agissait ici supplendijuris cimlis gratia^ c'est ainsi qu'il donnait la bonorum possessio au plus proche cognât, ce qui était déjà pratiqué sous Cicéron*, ou au conjoint. On ne trouve, au contraire, dans Cicéron la mention d'aucune bonorum possessio destinée à corriger le droit civil^ emendandi juris civilis gratia.
Cette seconde application de la bonorum possessio élevait l'institution au-dessus d'un simple fait transitoire, en lui donnant la valeur d'un droit définitif. Toutefois la succession prétorienne ne se trouvait pas encore en collision avec l'hérédité, avec la succession gouvernée par le droit civil. j]e ne fut que plus tard que le conflit éclata^ quand la bonorum possessio fut, dans certains cas, accordée contrairement au droit civil ^ notamment unde liberi ou contra tabulas au profit des émancipés^ ce qui n'aurait eu lieu qu'au temps d'Auguste *• Régulièrement, le
^ In Verrem, lib» 1, cap. 44 : Posteaquam jus PrsBtorium eonstitvOum est, semper hoc jure usi sumus : si tabulx tettamenti non proferrefitur^ ium uti proximum quemque poîissimum heredem esse oporteret, si is intestatus mortuus esset, ita secundum eum possessio daretur, Quare hoc sit esquis-^ simum facile est docere : sed in re tam usitata satis est ostendere omnes antea jùs ita dixisse^ et hoc vêtus edictum translatitiumque esse, V. aussi cap. 45. /
• Pro Cluent., cap. 15 et 60.
* Telle est Topinioti de Fabricius, qui a développé particulièrement la
prétendant, qui ne pouvait invoquer que les diapositions de l'Édita aurait dû succomber en présence de celui qui avait en sa faveur le droit civil. Aussi la ressource d'une exception de dot aurait été nécessaire pour assurer le triomphe du premier. Au moins voyons-nous dans Gaïus^ II, 120, que c'était grâce à ce moyen que des héritiers institués par un testament auquel màn* qaaient certaines formalités pouvaient repousser, en vertu d'un rescrit d'Ântonin, hpetitio hereditatis intentée par les héritiers légitimes.
Devenu le rival quelquefois heureux de l'héritier civil, le hanorum possessor ne fut plus réduit à n'avoir qu'une jouissance intérimaire de la succession. Déjà l'interdit Quorum bonorumj qui n'avait trait qu'à la possession, lui ménaeeait la facilité d'obtenir un droit irrévocable, tant que resta efficace Vusucapio fro heredCy au moyen de laquelle la propriété même des immeubles héréditaires était acquise au bout d'une année. Mais on ne s'arrêta point là : une voie pétiloire fut créée pour le Ixmorum posîeêiOTj à l'exemple de la peiitio directa qui compétait à l'héritier civil. Ce fut la positessoria petUiOj destinée à vider le fond du droit, et non pas seulement la question de la possession.
Après l'introduction de la possessoriapetitio, le banorumpos'ie«sor se présente comme ayant à sa disposition deux moyens. 11 en était de même chez Vheres qui pouvait, à côté de la peiitio directa, se procurer la ressource de l'interdit Quorum bonorum, en sollicitant du Préteur la bonorum possessio. Tâchons de démêler quel était pour chacun d'eux l'avantage que lui offrait la voie provisoire de l'interdit, tandis qu'il aurait pu recourir immédiatement à la voie radicale et définitive de la petitio.
Bonorum possessor. — Celui-ci pouvait rencontrerdeuxclasses d'adversaires : l"* ceux qui prétendaient à Vuniversum jus defuncti en vertu du df oit civil, les possessores pro herede; T ceux qui s'étaient emparés sans aucun titre d'objets particuliers dépendant de l'hérédité, les possessores pro possessore,
théorie que nous venons d'indiquer {Ursp, und Entwick. der bon. post* Berlin, 1837), théorie qui compte de nombreux partisans en Allemagne. Noos n'avons pu consulter sur ce point que le résumé de cette doctrine présenté par M. de Vangerow, Lehrh. der Pami., t. II, $ 898.
A l'égard des premiers i la pomenoriû petiHo las alièigfiàit, puisqu'elle était modelée sur la petitio dirteta^ laquello éiait donnée contre ceuit qui possédaient pro hereie; elle avait même plus de portée que Tinterdit, puisqu'elle ooinpétait aussi contre les jurù po9$i89ùrês. Toutefois , s'il est vrai que la pro^ oédurc des interdits était plus avantageuse à raison des chances de lucre qui s'y rattachsnent et de ses allures plus rapides^ s'il est vrai également que le droit déinitif dé conserver la sucoession n'y était pas discuté^ le bonorum possessorj sauf le péril d'une éviction ultérieure quand s'élèverait le débat au pétitoire, avait intérêt à préférer l'usage de l'interdit.
A l'égérd des seconds adversaires^ l^ petitio pouetêoria pou*vait sans doute être employée i elle aurait même en poilr effet de contraindre à une restitution ceux qui se seraient emparés eans titre des objets béréditaires dont le bonorum peueuer aurait perdu la possession. Mais^ s'il est exact que la procédure des interdits présentât la chance d'un bénéfice particulier et s'expédiftt avec plus de célérité» si^ d'un autre côté^ le débat sur la propriété devait être ajourné pour être vidé plue tard, le iottenim pùêiUior avait encore intérêt à opter pour l'interdit Quorum bonorum.
Hères. — Pour rhéritier civil, l'interdit Quorum bonorum devait également aTOil» quèl()Ué titilité, aliqua uUUtas, suivant les expressiobs de Gains, III, S4. Lui aussi, 11 pouvait avoir à combattre les deux mêraea classes d'advarëairêS; et dans le <*as oti la procédure ûè i'ihterdit lui offrait une arrtie plus dëci^ géreuse et plue active , dans le cas où elle réduisait le débat à un point plus simple que celui qui éftt été agité par la Voie pétitoire, il pouvait être tenté de la préférer.
Il nous reste donc à voir quela étaient en général leâ avantages de la procédure des interdits, et quelles étaient spéciale^ ment les preuves qui devaient être faites sur rinterdit QUùtum bonorum f par opposition à celles qui étaient admises à l'occa*sion die la petitio»
ParticulàHtéê de lit pfôûidutt deê inieriits. -^ Il est incontestable qu'au temps des jurisconsultes la voie des interdits offrait au plaideur conflani dans son droit Pappât du bënéflce que procurait au vainqueur la sponsio pœûalis. 11 est vrai que notre inlerdii étant restituioirei la procédure (mm periculo
pouvait être ici évitée, grâce à la réclamalioD d'une Tormule arbibaire. Mais alors disparaissait le retard qu'eût amené la nécessité d'une seconde comparution m jure, qui était alors écartée; et si le demandeur était, an contraire, exposé à l'inconvénient résultant de cette complication, il était du moins, en triomphant, indemnisé par le profit qu'il relirait de la condamnation pénale subie par son adversaire.
Une fois l'instance réglée, il est Iri qu'elle devait être promptement mei difficile, nous l'avons dit, de préciseï en quoi consistaient les moyens d'à paraît assez probable, c'est que I' jonait ici nu rôle important. Un gran
tiTs aux récupérateurs ' conspirent à démontrer que les afiâirea qui leur étaient soumises étaient jugées avec rapidité. Si l'on fait attention à cette circonstance que, dans les institutions romaines, il n'y avait que deux sessions, l'une en biver, l'autre en été , deux actw rerum *, pendant lesquels fonctionnaient régulièrement les judicei selecti, tandis qu'un judicium reçuperaiorium pouvait sans doute Atre organisé i toute époque, les récupérateurs pouvant être pris en dehors de l'album judtcutrif on arrivera volontiers à cette conclusion que le caractère d'une justice plus expéditive, si généralement attribué à la procédure des interdits, constitue une conjecture qui n'est pas dépourvue de vraisemblance. Dans le fait, était-il possible d'attendre l'époque d'une session pour faire cesser des abus souvent intolérables, pour éviter les rixes et les voies de fait que chaque jour de retard pouvait faire éclater dans les affaires appartenant au domaine des interdits, dont le but, il ne faut pas l'oublier, est ainsi caractérisé par Geîus : fimendis eontrovertm?
C'est dans le même esprit que noua voyons, sous le Bas-
' Clc, Pn TuIIio, cap. 10 ; Et ricuperatorei date, u( quamprimum Tti judiatretur. — Plin., Ep. 111, ÎO : nam in recuperolorm judiriù... qtiaii rtpente adprehenti. —Gai., IV, 185: Recaperatoritmi*uj>jiotitit...itpTO' tinut a Teeaptratoribui in lummam vadimonii condtmnetur. — Tous iM aotenrB, gui se sont occupés de l'IiUtoire du droit romain, concourent A présenter bous cet aspect les récupé râleurs. V. Zlmmem, § 11; Walier, 3' édition, D* 697) Ketler, d«r R&miic. eivilpr., <i 3, etc.
* Gai., 11,170.
Empire, parmi les affaires dispensées des lenteurs qui accom** pagoaieot la tUi$ d^nuntiatiOf figurer les interdit*, suivant la loi 6i Cod. Theoi»t De denuni. {i, 4), Constitution d'Arcadius et HoooriuSi en 406^ dont un lambeau a passé au Code de Jus*** tinien» L» 4» De interd, K •— En ce qui touche notre interdit Quorum bonorump le désir de ménager une prompte solution, et de prolonger le moins possible le débat, avait mfime oon»' duit l^s Empereurs Vatentinien, Valens et Gratien ft supprimer la faculté d'appel % mesure trop radicale rejetée par Justinien* Est-il besoin de faire observer que celte Constitution est inc09i^ patible avec le système de Savigny, d'après lequel la décision rendue sur l'interdit eut entraîné décision définitive sur le droit des parties? Qui pourrait croiraque l'on eût jamais songé^ s'il s'était agi d'uo intérêt aussi grave> & refuser au vaincu la ressource d'un nouvel examen ?
Preuve exigée du demandeur ^ objections poesibles de la p»rt du défendeur» — Nous arrivons à ia partie la plufi délicate de cette matière^ à la détermination de la preuve exigée chez le demandeur, et a l'appréciation des moyens qui peuvent lui êtrd opposés.
Relativement au premier point, nous nous sommes déjà ex« pliqué sur le mérite de la doctrine fort ancienne, et souvent reproduite, qui consiste à se contenter d'une preuve incomplète. C'est ce qu'enseignaient déjà les Clossateurs, AzoUi 3ar«tôle; et cette opinion a été adoptée par la plupart des anciens auteurs. Nous estimons que c'est avec raison que Savigny a combattu la théorie^ d'après laquelle le juge de l'interdit Quo^ rum bonorum aurait dû seulement eummatim cognoscp^ê* U y aurait là, en effet, une dérogation à la règle de bon sens, <\\x\ veut qu'une cause ne puisse être gagnée qu^autant que le bop droit du demandeur est nettement établi* Sans doute le droit romain connaissait des hypothèses où le juge était dispensé de baser sa décision sur une conviction entière. C'est ainsi que, dans l'action 4ct exhxbendum^ la loi 3, % 9, h, t. (12, 4) permet
^ Si quis quodlibet interiietum efflagitet, ruptis veterihus ambagibtu,,.
• En 374, L. 22, Cod. Theod, (11, 36), Quor. appell non recip. ; In interdicto Quorum bonorum, cffisat licentia provocandi^ ne quod beneficio eeleritatis inventum est subdatur injuriis tarditatis.
an jQgt de summatim cognoscere an eju$ itUersii; et le § 13 du môme fragment dit que TexameD des exceptions qui offriraient trop de difBculté devra être ajourné s Si obscurior, ml qum habeai altiarem quœstionem, differendam in directumjudiciump Deméme, quand il s'agit d'accorder des piments, la loi 5, $ S, De agnose. liber. (25, 3), autorise le juge ^ summatim cognos^ cere super ea re^ Mais il ept iqopossible d'^Uéguer des texten qui admettent ce tempérament quant au degré de preuve h, Toccasion de l'interdit Quorum bonQt^m, ce qui suffirait pour écarter cette prétention. Nous voyons » au contraire « qu'ils sont positifs pour imposer au demandeur la charge d'uni preuve, qui est présentée comme devant être absolue. C'est ce qui ressort des termes de la loi X^ G,, A. t. (8, 3).
Hereditatem eju9, quem patrem tuum fuisse dicis^ peli(uru$9 judidbus, qui super ea re cognUuri eruntf dç fide intentioni^ allega. Quamvis enim bonorum po$sessionem uf prœteritus agno* visti^ tamen interdicto Quorum bonorum non aliter po8$çs$of constitui poteris q'uam si te defuncti filium esse, et ad her^dil^t^nk vel bonorum possessionem admi$^um probaveris^
Il n'y ^ rien là assurément qui puisse faire soupçonner qu'une preuve incomplète serait suffisante. Il s'agit d'un fils qui se plaint d'avoir été omis d^pa le testament de son père. Les empereurs Sévère et Antopin répondent au postulant qu'il doit édifier les juges sur la sincérité de ses allégatioQSt En yaiu a-t-il obtepu du Préteur une bonorum possessio cçnira tabulas sous prétexte d'omission ; il aura à justifier qu'il a bien le droit d'invoquer le bénéQce de cette bonorum possessig, parpe qu'il est effectivement le fils du défunt ^.
Cette Constitution nous fixe en même temps sur ce qui doit être prouvé de la part du demandeur. 11 faut d'abord qu'il mt réclamé la bonorum possession ce qui est dit également dans la loi 2 {h. t.)j ce que nous apprend aussi (III, 34) Gains, sui*r yant lequel l'béritjer civil ne peut user d^ Tinterdit qu'^uUiRt qu'il a satisfait à cette condition. Mais Vagnitio de la bonorum
*■ On (it dans la Constitution : Bereditq^em vel honor%tm posteseionem, cequeGujas entend avec raison comm^ s'il ^ avait : vel potius. Sans doute il était question d'un émancipé qui ne pouvait prétendre, par suite d'une prétérition, qu'à la bonorum poitessio et non à Vhereditas. Celle-ci d'ailleurs n*étalt pas mita ea jeu, oemme iieas le verrons tout à rhenre, à propos ils rinte)c4it Quorum bonorum'
possessio ne suffît pas pour réussir. li est un second point à élabiir, sur lequel un débat sérieux peut s'élever. En effets la bonorum possessio était en général donnée de planOf sans qu'il y eût de la part du magistrat examen de la légitimité des droits de rimpétrant. Cet examen devait, au contraire, être fait par le juge^ puisqu'il avait à vérifier si l'interdit avait été violé. Orj il ne l'aurait pas été si la bonorum possesiio attribuée ne se trouvait pas conforme aux règles de l'Édit, la formule contenant ces mots : ex edicto meo.
Le juge nommé à la suite de l'émission de l'interdit avait donc à rechercher si les avantages de la bonorum possessio pouvaient être réclamés par le demandeur. Toute bonorum pos» iessio devait être sollicitée dans un certain délai; peut-être^ dans l'espèce^ ce délai n'avait-il pas été observé. S'agissait-il d'une bonorum possessio secundum tabulas; elle ne pouvait s'appuyer que sur un testament régulier d'après le droit prétorien. Ce testament devait émaner d'une personne qui eût la testamenii faciioy au moment où elle avait disposé de ses biens et au moment où elle était décédée; il fallait en outre qu'il fût revêtu des cachets de sept témoins qui eussent les qualités requises pour jouer ce rôle, de sorte que leur incapacité pouvait faire obstacle à la validité de la bonorum possessio. S'agissait-il A'nnebonorumpossessioabintestato, Undeliberi, Undelegitimi, Vnde çognati; elle n'était due qu'à celui qui était au nombre des liberi (d'où la nécessité d'établir sa filiation^ indiquée dans la loi iyC.fh. t.), ou à celui qui avait la qualité d'agnat, qu'une capitis minutio aurait pu faire perdre^ ou enfin à celui qui justifiait le lien de cognation par lequel il était uni au défunt.
Tant qu'il ne sera question que de la régularité de la prétention du demandeur à se dire bonorum possessor^ l'adversaire sera admis à critiquer cette prétention. Elle n'a pas été appréciée contradictoirement par le magistrat, et dès qu'il se trouve un contendant, il faudra qu'elle subisse l'épreuve de cette appréciation qui a manqué jusqu'alors. Mais à ce titre de bonorum possessor, allégué et justifié, le défendeur veut-il opposer son droit à l'hérédité, à la succession civile, il n'y sera pas recevable. Le débat doit être circonscrit au point de savoir à qui appartient la bonorum possessio. Peut-être l'adversaire, battu sur ce terrain, sera-l-il fondé à paralyser les effets de la bonorum possession en invoquant sa qualité d'héritier.
Pour Iriompher en vertu de cette qualité, torce lui sera de recourir à la petitio herediUUis, qui lui permettra d'évincer ie bonorum possessar. C'est là ce qui pouvait arriver à l'époque des jurisconsultes, où la distinction de la banùTum pouessio eum re ou sine re est indiquée dans divers textes.
L'indépendance que nous établissons entre l'interdit Quortim bonorum^ destiné à régler la possession de la succession^ et la petitio, ayant pour but de régler le fond du droite est pré* cisément ce qui légitime la qualification de possessoire que nous donnons à cet interdit. Il y avait^ pour l'ensemble des choses héréditaires corporelles, une situation analogue à celle qui se produisait incontestablement quand il s'agissait d'un objet particulier. Dans ce dernier cas, un débat était bien admis au point de vue de la possession exclusivement, sans qu'il y eût^ comme nous le disons, cumul du petitoire ; et le véritable propriétaire était exposé à succomber dans cette lutte sur laquelle il aurait vainement essayé de se prévaloirde sa qualité de propriétaire. L'interdit Quorum bonorum a justement pour effet d'introduire la môme distinction relativement aux ayants droit à une succession. La possession en cette matière, comme en général, n'est réglée que par le droit prétorien ; le bénéfice n'en appartient qu'aux successeurs que ce droit couvre de sa protection. La législation civile ne fournit de moyens que pour faire reconnaître le droit même à l'hérédité. De là l'utilité pour l^éritier de recourir aux dispositions de TÊdit, de se faire conférer le titre de bonorum possessor. Non-seulement il pourra de la sorte obtenir par la voie prétorienne l'avantage de la possession, s'il lui manquait; mais en outre, fût-il en possession, il sera assuré de s'y maintenir, et enlèvera ainsi à ses adversaires une arme qu'ils auraient employée contre lui en sollicitant la bonorum possessio qu'il aurait dédaignée.
Les bases de cette doctrine se trouvent dans les Commentaires de Caïus. Il nous dit, IV, 144, que l'interdit Quorum bonorum compète tout aussi bien vis-à-vis celui qui hères est^ que vis*à-vis celui qui putat se heredem esse, ce qui nous autorise à conclure que le titre d'héritier est impuissant à paralyser l'interdit dans les mains du bonorum possessor. Il y aurait, en effet, contradiction à donner une action contre celui-là qui est en position de pouvoir l'écarter. Sans doute le succès du bonorum possessor ne sera pas toujours définitif;
peut-être sera-t^il réduit à D'être qu'un posseêBor »inê re. Mais ce résultat ne sera atteint que par un débat ultérieur ; l'Aeres, dépouillé par le jeu de la bonorum possessio, ne ressaisira la tietoire qu'au moyen de la petitio hereditijUiêé Aussi, dans les différents exemples cités par Gaïus^ III^ 86 et 37, nous pré-^ senta-t'^il toujours le bonorum poamor con^me étant éviticé, grsee à l'exercice de cette action.
Il importe cependant de faire observer que l'interdit Quofum bonorutn n^est pas Tunique moyen dont dispose le bonorum poê-^ Miêêor. On a fini par lui recopnaitre aussi une pttitio dite po$39ssor%aj qui mettait en question, non plus uniquement la prérogative temporaire de la possession^ mais définitivement le droit absolu à la succession. Or, dira-t-on^ si celui qui a de* mandé la bonorum posseêêio ne possède pas^ pourquoi se âou*' mettnkt*il à un double débat en prenant la voie de Wnterdit^et n'ira-t-il pas de suite au fond des choses en recourant à la petiUo pouesêoria ? Si son adversaire n'a qu'un droit d'hérédité inférieur, le bonorum possessor^ par la petitio possessorUi, abrégera la lutte, puisqu'il n'aura qu'une victoire à remporteri Si le droit de l'héritier est au contraire supérieur au droit du bonorum poiseisor, il est inutile de se ménager un triomphe qui doit être éphémère^ dont les effets s'évanouiront bientôt.
La première hypothèse est assurément celle où Tintcrdit Quorum bonorum devait être ordinairement employé contre l'héritier. 11 y a^ par exemple, un testament conforme au droit prétorien^ mais dans lequel le défunt a omis d'accomplir là mancipatio familiœ ou de procéder à la nuncupatio teêtamentù Depuis un resorit d'Ântonin^ mentionné par Gaïus, II, 120, l'institué n'a plua à redouter la petitio hereditatis^ qu'il repoussera par une exception de dol. Sans doute il lui àerait loisible d'user de la petitio possesBoriUj en écartant par une réplique de dol Texception tirée du titre d'héritier que lui opposerait son adversaire. Mais il peut préférer s'en tenir à l'exercice de Tin* t erdit Quorum bonorum, dont la procédure présentait^ doit-^on présumer, certains avantages. Il lui suffira d'obtenir la po»* session, sans engager le débat sur le fond du droit. Désormais il jouera le rôle de défendeur au pétitoire, oii il n'a pas i craindra de succombera
Dans l'hypothèse inverse, quand l'héritier doit réussir
dernière analyge par la voie du pélitoire^ il eal certaia que le banorum posseêsor n'avait pas un intérêt térieux à dépouiller proviioirefQêDt un adversaire auquel il «era obligé de rendre ce qu'il a obtenu. Néanmoins, au temps des jurisconsultes^ le banorum posse$$or pouvait se ménager par la voie de Tinlerdit ce triomphe passager. Tant pis pour Théritier qui a négligé de demander en temps utile la bonorum poiMSiio; il aura à établir la preuve de son droit d'hérédité contre un adversaire nanti de la possession. En fait^ cette situation devait se présenter rare* ment; et sans doute l'interdit n'était mis à profit que là on l'issue du débat au pétitoire pouvait être douteuse* Nous ne méconnaissons point que ce conflit entre deux droits de sucoesdion, dont l'un ne procurera qu^uû succès transitoire, peut donner lieui^ critique^ et nous aurons à nous demander ai un pareil résultat est encore possible soos Justinien^
Envisageons maintenant la portée du débat qui va s'engager à la suite de l'interdit Quorum banorum^ quand le demandeur 0st en présence d'un simple poMUêor pro pouesêorè, -** La preuve qui incombe au demandeur est ici la même que vis*à* vis le poMffsor pro herede; elle devra égale.ment porter sur eea deux points que la bonorumpùi9e$sio a été réclamée, et que oelui qui l'a obtenue était en position d'y prétendre. L'adversaire sera admis à combattre aur cea deux points les assertions dn demandeur. Mais pourra-t«il exciper d'un droit de propriété? S'il veut se défendre en alléguant qu'il est propriétaire, 8era«t*il reçu à en faire la preuve?
Dans notre système, suivant lequel le domaine de l'interdit se restreint à cette question : qui doit posséder? de sorte que le demandeur n'obtient gain de cause qu'au point de vue de la possession, nous devons décider que le juge n'a point à se préoccuper de savoir ai le défendeur est propriétaire. De même que le ptoieiwr pro hereie ne peut invoquer sa prétention à Vuniverêum jm defuncti^ réservée i la pelîlto hereditatis, de même le possessor pro posseêsort n'aura pas la faculté d'échapper à l'interdit Quorum bonorum^ en a'appuyant sur un droit à is propriété des choses qu'il possède, sauf à le faire apprécier an moyen de la rei mndiediio. Le possessoire et le pétitoire ne seront pas cumulés, qu'il s'agisse d'un adversaire prétendant à l'universalité, ou prétendant seulement à tel objet isolé.
Savigny a combattu la doctrine d'après laquelle l'exception dommiiy pour parler le langage des commentateurs^ serait exclue en cette matière. Il soutient que si le défendeur déclare être propriétaire^ cette simple allégation suffit pour le mettre à Tabri de la pétition d'hérédité ou de l'interdit^ sans qu'il ait besoin d'établir la vérité de son affirmation. C'est uniquement par la voie de la revendication qu'il pourrait être inquiété. En effet, dit-il, ceux-là seuls sont passibles soit de la petiHo hère-ditatisj soit de l'interdit Quorum bonorum qui possèdent pro herede ou pro postessore. Ici il n'est pas question de la première de ces causes de possession. On ne saurait davantage faire rentrer cet adversaire dans la seconde catégorie, qui suppose quelqu'un ne pouvant alléguer aucune raison de sa possession, et se bornant à répondre : possideo quiapossifieo, Ge défendeur explique sa possession, en répondant qu'il est propriétaire. Si l'on doit soustraire à la pétition d'hérédité ouàPinterdit celui qui possède pro emtore, pro donato^ etc. (L. 4, C., In quib. caui. cess.^ 7, 34), à plus forte raison doit-il en être de même à l'égard de celui qui possède comme dominusj et qui ne se prétend pas seulement in causa usucàpiendi.
Faisons observer d'abord comment doit être entendue^ suivant nous, cette règle que celui qui possède jU5(o Htulo échappe à la pétition d'hérédité ou à l'interdit. Gela n'est vrai qu'à la condition par lui d'établir qu'il se trouve en réalité dans cette position. Il serait trop commode d'écarter la pétition d'hérédité ou l'interdit, si l'on en était quitte pour dire : Je possède en vertu d'un iuste titre, et si Ton pouvait ainsi contraindre le demandeur à prendre la voie plus délicate de la revendication, qui exige pour réussir la preuve, souvent difficile» d'un droit de propriété. Le demandeur en pétition d'hérédité ou celui quia obtenu l'interdit Quorum bonorum soutient que son adversaire possède sans titre, bien que ce dernier allègue qu'il en existe un en sa faveur. La pétition d'hérédité ou l'action exinierdicto sera délivrée ; et le possesseur n'évitera de succomber qu'autant qu'il justifiera avoir effectivement un titre.
Toutefois, nous sommes forcé d'admettre que le possesseur in causa usucàpiendi sera absous des poursuites dirigées contre lui à la suite de l'interdit, en démontrant qu'il a un juste titre de possession. Ne semble-t-il pas dès lors nécessaire d'accorder la même situation à celui qui est en mesure de prouver qu'il ^
un droit encore meilleur^ un droit de propriété, et n'y a*t-il pas inconséquence à lui refuser la faculté d'administrer cette preuve ?
Nous répondons que la position faite à ceux qui possèdent en vertu d'un juste titre^ grâce auquel ils sont soustraits à l'interdit Quorum banorumf n'a rien qui ne s'explique très*bien, si Ton envisage le but de cet interdit, qui est de faire acquérir au hanwrum po8$e$8or la possession des choses héréditaires. On veut lui ménager le moyen d'appréhender ce que possédait le défunt. C'est au successeur prétorien que doit régulièrement passer cette possession par Teffet de l'interdit Quorum 6onorum^ qui écarte les entreprises faites sur la succession depuis son ouverture. Mais si le banorum possessor se trouve en présence de quelqu'un qui peut prétendre^ lui aussi, à la possession d'une chose héréditaire, et qui s'est procuré loyalement cette possession, il y a alors un conflit entre deux ayants droit à la possession. Ce conflit doit être vidé au profit de celui qui pos«sède ex justa causa; et ce n'est plus par la voie de l'interdit, mais seulement par la voie de la revendication, que le bonorum possessor pourra triompher.
Telle n'est pas la condition de celui qui , après la mort du possesseur, s'est emparé de son chef d'un objet possédé par le défunt. En vain dira-t*il que cet objet lui appartient^ et offrira* t-il de le prouver; il a eu le tort de se faire justice à lui-même. Que serait-il arrivé s'il eût agi de la sorte du vivant du possesseur? Il aurait été obligé de restituer sur la simple preuve de sa possession faite par le défunt, et il n'eût pas été écouté en invoquant son droit de propriété. L'interdit Quorum bonorum, adipiscendœ possessioniSf rendra au successeur le même service qu'eussent rendu au défunt les interdits retinendœ ^ ou recupe^ randœ possesgionis. Quant à la question de propriété, elle sera ajournée, et vidée au moyen d'une revendication dans laquelle le bonorum possessor jouera le rôle de défendeur.
Cette séparation du possessoire et du pétitoire se trouve nettement formulée dans une Constitution des Empereurs Arcadius
^ Nous verrons plas tard qu'un interdit reiinendss postssHonis pouvait être exercé par celui qui en fait n'avait pas la possession interàieti Itm-
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et MtmoriuSf qui a paisé «li grande partie dit Code Théodosien à celui de Justinien, où elle forme la loi 3^ Quor. boUà ^. Daoe
l'espèce^ il n'y avait pas lieu à an débat sur le droit ft la euo*oeâsioD. La défunte ayant laiBsé des consanguins, il est clair, comme le texte le déclare^ que le mari ne pouvait^ & dëihut de testament, élever des prétentions à la sucoessiôn de sa femme» Aussi sera^t'^il contraint, par la voie de l'interdit, de relftcfaer ce dont il s'est emparé, réserve faite de ses droits an pétitoire» qqi doivent être l'objet d'une instance particulière^ seeunda actione proprietatis non éxelmai En remontant à la Constitution originaire^ qui figure au Code Théodosien(L« tin* , Quor. bon.^ 4> 21), on voit que l'interdit a pour fonction d'empêcher qu'il ne soit porté aucune atteinte & l'état de potiiession, tel qu'il existait à la mort de l'auteur '• Ce que \ê bonorum possesiot peut se faire restituer, c'est l'ensemble de ce qui était possédé par le défunt au moment de soii décès. Sans doute il n'est pas assuré de conserver la totalité de ces choaes^ parmi lesquelles il peut y en avoir dont un tiers soit propriétaireé C'est une question qui sera vidée plus tard^ à la suite d'une revendication intentée contre le bonorum possessor» En vain Swigny essaye» (•••il de dire que le défendeur à l'interdit est libre d'ajourner cet examen, mais qu'il pourrait à son gré le provoquer immé** diatement, en usant de ce moyen pour résister à l'interdit. Lee termes de la Constitution repoussent évidemment cette inter'* prétation. La portée de l'interdit y est trèâ«ne(tement précisée i il n'a trait qu'à la possession $ sur laquelle il doit être statué le plus promptement possible^ ùmnibtM ftusir^Uhnibui ompii» ttttk. Le but ne serait pas atteint^ s'il fallait s'arrêter à apprécier quant à présent le droit de propriété invoqué par l'advereaire.
Les Constitutions relatives à l'interdit Quorum bon&rutn, que
^ Constat virum à honis intestates uctoris superstitihus consanguineis esse extraneum , eum prudentium omnia responsa, et lex ipsa naturœ suc-cessûres êùs faeiaM^ JSrgo juheiMiSy ut ômfUbUi ftusttatiùnibiks àmputatis, pêt iktêfâUtum Quorum bonorum in pêtitotêWk «orporo traniferanUàr, «ecunda aetione proprietatis non excîusa,
* La Constitution débute par cette phrase qu'ont omis de reproduire les eompilàtétirft dd Justinien i Quid tatn plûnius quamut herêdibus irodcrentur quaè in ultimum usque dtem defuncti pocteifie vfndieoiftfl, «Itaiiu t quod possit trihui d9 proprietate luctafnen.
nous renconlroos à k fia du lY* aièûle^ noua montreai qye oet interdit ne pouvait avoir que le caractère d'une mesure provi^ eoire. C'est à la même époque à peu près que roa voit sUppri* mer en oette matière la faculté d'appel, et repousser nettement rallégatioB d'uu droit de propriété de la part du défendeuré Seulement nous croyons exact de dire que les motifs de cette restriction du terrain assigné à l^interdit ne sont plus alors les mômes que dans rortgine. Il n'est pas rare que les institutions changent d'utilité avec le temps ^ et qu'elles se maintiennent dans un but autre que celui qui les avait fait introduire* Nous avons vu qu'à son point de départ l'interdit Quorum bonorum ne concernait que la possession^ parce que le Préteur se borna d'abord à régler la possession des choses héréditaires ; pftr •uite, ceux auxquels était offert l'interdit ne pouvaient prétendre qu'à la possession* Quand le bonorutn posiessar eni ob** tenu un droit absolu à la succession,. quand on l'eut assimilé à l'héritier sur lequel il l'emportait souvent, il ne fut plus réduit ise poser uniquement comme un prétendant à la possession. Dès lorS) s'il se trouvait en conflit avec un adversaire qui sou-* tenait avoir le droit de recueillir le patrimoine du défunt, n'était-il pas naturel de vider en une fois le débat avec lui? Quelle utilité y avait-il à plaider d'abord sur la possession, puis sur Id droit définitif à la succession?
Au temps des jurisconsultes, le règlement de la préférence entre le bonùtiêm poésessar et l'héritier civil n'était pas encore définitivement arrêté. Il existait plus d'une hypothèse où le hanorum poaestor devait craindre d'engager la lutte sur le fond du droit; et, dans ces cas^ l'interdit Quorum bonorum lui offrait la faculté d'appréhender la possession , et d'attendre Tattaque qui serait dirigée contre lui au moyen de la pétition d'hérédité. Mais sous Justinien où l'on disait : Cœpit in unam conionantiam jus civile et prœtorium jungi (InstiUy lib. 11^ tit. 10, § 3), l'ordre de prééminence entre les successeurs prétoriens et les successeurs civils se trouve fixé< Aussi les Institûtes de Justinien ne s'expriment plus comme les Commentaires 'de Gaïus ; l'interdit Quorum bonorum n'est donné que contre l'héritier putatif, non contre le véritable héritier.
A nos yeUï, si les compilateurs avaient eu la puissance de discerner quelles étaient les institutions qui avaient fait leur temps, ils auraient dû supprimer le jeu de l'interdit Quorum
bonarum entre deux individus qui se disputent une succession à Isquelle ils prétendent Tun et l'autre. Il n'y a là qu'une question à résoudre^ savoir quel est celui dont le droit est le meilleur. Pourquoi deux instances successives? Celui qui a le droit en sa faveur doit être également autorisé à triompher, soit au possessoire, soit au pétitoire. Le fondement de l'action est ton* jours le même, qu'il s'agisse simplement de la possession ou du fond. Si j'ai fait juger que j'ai qualité pour obtenir la possession des objets héréditaires^ y a-t-il lieu à apprécier une seconde fois cette qualité pour l'attribution définitive de la succession ? Remarquons que la procédure des interdits n'a plus rien de spécial depuis l'abolition de Tordo jWtcîofum* L'ordre préalable du magistrat n'existe plus, puisque c'est le magistrat lui-même qui décide. Les spansiones pœnales ont disparu. Il n'y a plus de récupérateurs dont la mission soit de statuer plus promptement. Le maintien de l'interdit Quorum bonarum^ en vue de régler provisoirement là possession de la succession, entre deux contendants qui aspirent à Vuniversum jus defunctiy peut donc être considéré^ non-seulement comme une superfétation, mais encore comme une complication dangereuse. Elle expose^ en effet, à une contrariété de décisions, puisqu'il est possible que celui qui aura été reconnu avoir le droit de représenter le défunt, quand il ne s'agissait que de la possession, succombe ensuite au pétitoire contre le même ad* versaire, auquel il ne pourra opposer l'exception de chose jugée, à raison de ce que ce n'est point le même intérêt [eadem res) qui fait l'objet du second procès. D'ailleurs l'isolement du possessoire est-il compatible avec la dernière doctrine, suivant laquelle l'interdit Qu<yrum banorum ne compète plus désormais contre le véritable héritier? Le défendeur est donc admis à écarter les poursuites du bonorum possessor en établissant sa qualité d'héritier; et s'il invoque avec succès dès ee moment, comme il peut le faire, son titre d'héritier, n'y aura-t-il pas nécessairement une décision définitive ^ ?
En ce qui concerne le possessor pro possessore en lutte avec
> Notre droit français n'a jamais adopté la distinction consacrée par le droit romain, et pas plus autrefois qa'aujourd*hui il n'a autorisé entre les prétendants à une succession un double débat, Tun relatif au point de savoir à qui appartiendrait la possession de la succession, l'autre ayant trait à la facQlté absolue de conserver la succession.
le successeur civil ou prétorien, l'interdit Qtêorum bonorum conservait, au contraire, son utilité. Il ne s'agit plus ici de deux rivaux qui prétendent tirer leur droit de la même source, chacun d'eux se disant exclusivement habile à se substituer au défunt. L'un veut avoir tous les cléments du patrimoine, tel qu'il était au décès ; l'autre entend détacher de ce patrimoine un ou plusieurs objets, sans invoquer néanmoins le droit de représenter le défunt. Un débat restreint au possessoire se comprend ici. Le défunt possédait-il; troublé ou expulsé de son vivant, il aurait pu par la voie des interdits défendre la position qu'il occupait. L'entreprise sur la possession n'a eu lieu qu'après son décès; l'héritier, qui ne succède pas à la possession, a besoin d'un interdit spécial pour maintenir le statu qiw lors du décès, pour faire respecter l'intégralité du patrimoine au point de vue de la possession. S'il réussit, il aura prouvé seulement que son auteur avait le droit de posséder, et il n'implique pas contradiction qu'il succombe ensuite au pétitoire, comme la chose était possible à l'égard de celui qu'il représente.
La voie d'un interdit adipiscendœ possessionis est naturellement propre à faire vider la question qui s'agite entre le successible et le possessor pro possessore. Si la petitio hereditatis se prétait aussi à cette fonction, c'était là une anomalie, puisque les prétentions des deux parties ne se rencontraient pas. Il est étrange que le même moyen amène la reconnaissance, tantôt d'un droit définitif, tantôt d'un simple droit de possession. Noos avons expliqué les raisons qui dans l^origine justifièrent l'application de la petitio hereditatis à rencontre du possessor pro possessore. Mais ces raisons avaient depuis longtemps disparu dans le dernier état du droit.. Il eût été parfaitement raisonnable de dire que l'interdit QtMrum bonorum n'était utile que contre le possessor pro possessore, tandis qu'à l'égard du possessor pro herede la voie régulière eût été seulement celle de la petitio, sans qu'il fût permis d'essayer d'abord ses forces au moyen de l'interdit, en se réservant la faculté de recommencer la même lutte sur le terrain du pétitoire.
AppKMDieft kv s 1**.
Usac$pion lucrative.
Ea traitant de l'interdit Quorum bonorum^ nous avons rencontré dans les termes de cet interdit la mention de l'usucapion; et noas avons vu qu'il s'agissait de l'usucapion pro herede^ ce qui ne pouvait être soupçonné par les anciens cornmentateurs^ dépourvus de documents sur le caractère exorbitant de cotte usucapion, documents qui ne nous ont été fournis que par la décoaverte des Commentaires de Gaïus. 11 existe bien, aux Pandectes (41, 5), et au Code (7, 29), deux titres consacrés à ce sujet; mais ils sont Tun et Tautre assez laconiques, et même le titre du Code semble conçu plutôt de façon à proscrire qu'à légitimer cette sorte d'usuçapioq.
Les Commentaires de Gaïus nous ont i^ppris quelle était primitivement l'énergie de l'usucapion pro herede, qui déjà de son temps avait été fort ébranlée par un sénatus -consulte rendu sous Hadrien. Il n'est pas sans intérêt d'examiner les règles de cette institution, parce qu'elle a laissé des traces dans la compilation de Justinien, dont plusieurs textes ne peuvent être bien compris si l'on n'a des notions exactes sur les particularités de l'usucapion ;7ro kerede. Nous aurons à voir quelle était la valeur qui lui appartenait encore depuis Hadrien et dans le dernier état du droit. C'est dans cette matière enfin que nous trouverons la véritable origine d'une maxime qui a passé dans notre législation, quant à l'impossibilité d'intervertir soimême la cause de sa possession.
Voici les renseignçqfients c(Ue nous donne Gaîus, II, §§ 52 et suiv., au sujet de l'usucapion j[7fo herede. Elle n'exigeait pas la bonne foi, et elle s'appliquait aux choses héréditaires dont l'héritier n'avait pas pris possession. Elle était de plus favorisée en ce sens qu'une année de possession suffisait même à l'égard des immeubles. La raison en était que, dans le principe, l'usucapion portait sur l'hérédité, envisagée comme étant au nombre des cœterœres. La loi des Douze Tables, en effet, après avoir exigé deux ans de possession pour les res soîij avait ajouté que les autres objets s'usucapaient au bout d'un an ; et comme l'hérédité
n'était p«8 tei ^olt» on l'avait rangéo parmi les cœterm re$. Plus tard, on renonça sans doute au premier point de vue quant à la portée de Tusucapion^ qui fut restreinte aux objets particuliera possédas; néanmoins Tusucapion continua à être annale rela^ tivement aux immeubles. Gaïus assigne deux motifs pour expliquer ranomalie de cqtte usueapion qu'il qualifie d'tmffroba. Le premier est emprunté à des considérations reli-t gieuses; les anciens, qui tenaient beaucoup à l'observation des uuraf voulaient qu'il fût fait promptement adition d'une hérédité) afin d'abréger l'interruption des $acra: F'olueruni veUres maturius hereditates adiri, ut estent qui sacra facermU quorum illis temporibus mmma ohservatio fuit. L'autre motif était profane; il était tiré de l'intérêt des créanciersj qui avaient besoin de savoir à qui s'adresser pour obtenir le payement de ce qui leur était dû ; Vtet creditorei haberenta fuo ftfum consequerentur. Il suit de là que l'usucapion pro herede, dans sa portée primitive, entraînait la charge des obli» gâtions héréditaires, ce qui est confirmé par Cicéron ^ Quand elle ne constitua plus qu'un moyen d'acquérir à titre particu*lier, cette conséquence dut disparaître. L'usucapion pro herede n'était désormais qu'une façon de dépouiller l'héritier^ sans qu'il y eût profit pour les créanciers et pour la religion ; on voit d'ailleurs, au langage de Gaïus, que de son temps les iacra avaient perdu leur prestige. Une réforme de cette improba Uiucapio était nécessaire ; elle ne fut accomplie qu'à moitié par Hadrien, qui se contenta dç mettre les héritiers & l'abri des effets de l'usucapioni sans l'aboUr toutefois. Gaïus termine, en signalant, § 58, la possibilité de l'usucapion pro herede, au cas où il existe nn héritier nécessaire, proposition dont le véri^ table sens présente quelques difficultés»
Essayons de résumer les conditions auxquelles élait assujettie rasueapion pro hertde.
Première condition. — Il fallait que le propriétaire fût décédé. Pro herede ex vivi bonis nihil usucapi potest, etiamsi possessor tnortui rem fuisse eocistimaverifp dit la loi 1, Pro her.^ D« (41^ 5); et la même doctrine est reproduite dans la loi 3» G., De usuc. prô her. (7, 29).
^ De Ugibut, II, 19.
Devait-on admettre l'existence d'une hereditoê et la faculté d'usueaper pro heredey quand au monaent de la mort le défunt était immédiatement remplacé par un héritier nécessaire? D*une part Gaîus, [I, 58, comme nous l'avons dit plus haut, fait observer que l'usucapion est autorisée, s'il y a un héritier nécessaire ^ ce qu'il répète au § 201 du Commentaire IH. D*une autre part, la loi % C, h. t,y repousse l'usucapion pro herede là où il existe des héritiers siens*. Une interprétation assez commune chez nos auteurs modernes consiste à placer l'héritier nécessaire dans une situation exceptionnelle, en ce sens que Vusucapio lucraiiva aurait été maintenue à son détriment. Il était plus coupable qu'un autre d'abandonner les biens, dit Etienne'; cet héritier n'a jamais inspiré une grande sym-* pathie au législateur romain, ajoute notre collègue et ami, H. de Fresquet^. Nous pensons, avec la plupart des auteurs allemands ', qu'il y avait eu controverse entre les jurisconsultes romains sur la question de savoir si l'existence d'un héritier nécessaire faisait obstacle à l'usucapion pro herede, et que cette question fut résolue par une distinction entre les héritiers nécessaires et les héritiers siens et nécessaires.
La difficulté était celle-ci : la non-interruption de propriété, qu'amène la présence d'un héritier nécessaire, permet-elle d'ouvrir la voie à l'usucapion pro herede? Les Romains disaient bien que les choses héréditaires étaient res nullius, Gaï., II, 9; mais cela n'élait vrai qu'autant qu'il n'y avait pas encore d'hé«> riticr. Or tout intervalle pendant lequel les biens seraient sans maître disparaissait, quand l'appelé à la succession était un héritier nécessaire. Ici d'ailleurs faisait défaut l'un des motifs qui justifiaient, disait-on, l'usucapion pro herede, savoir le désir d'obtenir une prompte adition. Cependant ce ne fut qu'à l'occasion des héritiers siens' que l'on se décida à supprimer
^ Et neeessario tamen herede e»tanie ipso jure pro herede vsueapi potesU
* Nihil pro herede posse tisiicapi, suis heredibw existenHbus, magis ohtinuit
* Institutes de Justinien, t. I, p. 286, note 2.
^ Traité élémentaire de droit romain, 1. 1, p. 250.
* Haschke, Zeitsch. fur Geschich. Rechtstoiss,, t XIV, p. 167 et suiv.j Pachta, Instit,, § 239, note ff ; Walter, Gesehichte des Rom. Reehts, n* 670. — L'opinion que noas embrassons a été surtout développée par Huscbke, lee. ctf .
l'idée d'une hereditas, parce qu'ils ne faisaient que continuer ' ane propriété qu'ils avaient déjà du vivant de leur auteur^ ce qui ne pouvait s'appliquer à l'esclave institué par son maître. C'est ce qu'exprime très-bien Paul dans un texte fort connu, la loi 11^ De lib. etpost. (28^ 2), qui commence ainsi : In suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse^.
Il ne s'agissait donc pas d'une restriction à l'application du sénatus-consulte d'Hadrien^ mais d'un débat antérieur qui continua à subsister^ parce que l'usucapion pro herede n'avait pas été abolie; on s'était contenté de déclarer qu'elle ne ferait pas obstacle à la pétition d'hérédité. Âussi^ longtemps après^ 80U8 Dioclétien, voit-on présenter l'exclusion absolue de l'usucapion au cas d'héritiers siens comme une doctrine qui prévaut (magis obtinuit)^ tandis que, s'il n'y avfait qu*un héritier nécessaire, l'opinion inverse était adoptée (piacuil), Gai., III^ 201. Ce dernier passage ne favorise pas^ quoi qu'on en ait dit^ la conjecture suivant laquelle l'héritier nécessaire n'aurait pu invoquer le bénéfice du sénatus-consulte. Gaïus veut indiquer qu'il est quelquefois permis de s'emparer^ sans commettre un furtumy d'une res aliéna. C'est ce qui arrive si Vheres necessa^ rius n'a pas encore pris possession, bien qu'il soit propriétaire dès le jour du décès. L'exclusion du furtum à l'égard des objets héréditaires non appréhendés était une règle générale^ énoncée sans restriction, quelle que soit la qualité de l'héritier, dans la loi 1, § 15, Si is qui lib. (47, 4). Seulement, s'il s'agit d'un héritier externe^ l'occupation faite par un tiers d'un objet héréditaire sera habituellement antérieure à l'adition sans laquelle l'héritier externe n'est point approprié des choses de la succession : cette occupation portera ainsi sur une res nuU liusy non sur une res aliéna. Ce que Galus a l'intention de mettre en relief^ c'est que l'usucapion est possible, bien qu'il
* On peut conjecturer, avec Huachke, d'après le langage de Paul (mdcn^ tius), qu'il opposait les héritiers siens aux héritiers nécessaires. — Une autre différence était ohservée entre le $uus hères et le neeessarius h«r««. La formalité de Yapertura tahularum était inutile pour investir de l'hérédité celui qui avait la qualité de suus heres^ comme le prouvent les lois 3, § 4^ De her, inst. (28, 5), et 3, C, De jur. delib, (6, 30), tandis que Ton peut induire de la loi 42, De h^r. inst., que l'acquisition de l'hérédité pour Vheres neeessarius exigeait Vapertura tahularum,
y ait un héritier nécesBaire, et dès lors un maitro. Le ronnugcrit contient une lacune, parait-il , entre ces deux expressions : posBessionem et necessarius^ lacune que Huscbke conoble d'une manière assez plausible en intercalant le mot licet. Le jurisconsulte insiste sur cette circonstance déjà par lui signalée (II, 58) qu'en pareil cas l'usucapioD estado)ise> quoiqu'il n'y ait pas vacance de rbérédilé ; la raison de douter tenait à ce que, rbéritier se trouvant ici sur-Ie*cbaa)p investi des biens par la force du droitf Tétat d'hérédité disparaissait à l'instant même où il se produisait, pour être remplacé par le patrimoine d'un homme vivant \ L'objection est présentée au $ 5i, où on lit : et necessario tamen hereie extant$ ipso jure. Nous n'approuvons pas le sens proposé par Huscbke pour les mois : ipfojure^ qu'il rattache à ceux qui suivent : pro hende umcapi poUit, ce qui signifierait q^'en droit Tusucapioa est possible, mais qu'elle est susceptible de révocation»
Detimème condition. — Celui-là seul pouvait usuoaper pro herede qui avait la t§stament% factio, selon la loi 4,D,h. t. s Constat eum, qui teitamenti factionem habet, pro her^de u$uça* pereposse.. Ce texte est tiré d'un commentaire de Paul sur laloi Jalia et Papia; et peut-être le jurisconsulte vouIait«il indiquer (fue pour être apte à acquérir de la sorte, la testammti factio suffisait, sans que le jus capiendi fût exigé.
Toutefois la possessio pro herede, et par suite l'asucapion basée sur une possession à ce titre, était interdite A Teaclave; servmpro heredepossidere non potestp dit la loi {# $ 4, De U9urp. (41, 3). Cette règle ne doit pas s'entendre en ce seoa que Tesclave, comme instrument de la volonté du maitrOt en appréhendant de fait les choses héréàitàireu ju$$u domini, ne pût procurer à calui-ci le bénéfice de l'usucapion pro h$rede.
* Gajas, Camment, ad ttt., D., Pro har., 1. 1^ c. 114S, avait touché la vérité , quand il disait, à propos de la loi 2, G. , De \tsuc. pro her, : Ea igitur bona, quasi viventis hona^ pro herede usucapi non possunt; niais il n'a point, profité de ce point de vue pour fournir Texplication de ce texte, qu*il qualifie salis difficile explicatu. Comment, ad Ut, Cod, Unde liberi, t. IX, c. 663. Suivant lui, la loi 2 signifierait que les sui heredes restant héritiers malgré leur abstention, les agnats ne pourraient prendre les biens et les usucaper pro herede ; ils ne pourront les acquérir et les usucaper qu'à titre de bonorum possessores. Pothier, Pandeçt, Justin,, ad tit. JPrp her.^ n« 3, note a, a répété cette interprétation»
— SS- II ne fi'agtt que de la portée de l'acte que l'eselave accomplirait de son chef, iDdépendamment de l'ordre du mattre. Tant que l'usucapioo pro herede fut considérée comme s'appliquant à Fbéréditë môme, et comme entraînant l'obligation aux charges héréditaires, il est clair que l'esclave ne pouvait, sans le ju$iU8 dominiy réaliser une acquisition de cette nature. Quand l'usucapion ne concerna plus que des objets particuliers, l'esclave resta néanmoins impropre à posséder pro herede. Le droit romain, en effet, n'admettait pas chez Pesclave une poesetêio civHiê ou ad mucapionemy L. 38, §g 7 et 8, De verb. ùblig. (45, 1). Il y avait bien dérogation à ce principe relativement à l'esclave pourvu d'un pécule: celui-ci pouvait, ex peculiari causa f posséder inseio domino^ L. 44, S ^9 ^^ ^<^9« pose, (41, â), et même usueaper, L. 44,^7, Deumrp. (41,3). Mais le pécule ne devait s'accroître que des choses possédées eas juêta cauêa, L. M, De acq.poss.j caractère qui ne s'accordait pas avec Vusucapio pro herede qualifiée d'improba. IVaiileurtf cette usucapfon, dans son origine, supposait quelqu'un qui se comportait comme héritier ; et l'on conçoit qu'un esclave, eût'» il ce pusillum pairimonium appelé pécule, ne fût pas autorisé à prendre le titre d'héritier, ce qui ne pouvait convenir qu'4 un homme libre.
Troisième condition. -^ L'usucapion pro herede ne s'appHquait qu'aux choses héréditaires, rem hereditariamy dit Oaïus, II, 62. Quant aux choses étrangères à l'hérédité, un litre parti-» culier d'usucapion, conforme aux règles ordinaires, serait nécessaire pour les acquérir. S'il s'agissait d'objets simplement détenus par le défunt, ou possédés par lui safff qu'il fût in conditione usucapiendi, l'héritier véritable ne pouvait luimâme usucaper, parce qu'il succédait aux vices de son auteur, L. 11, De div. temp. (44, 3), § 12, Inst., Deusueap.: peu importa que l'héritier s'imagipe que ces objets font partie de la suecession. Malgré sa bonne foi, l'usucapion est exclue suivant la loi 4» C, De usue. pro her. (7, S0„), de même que la praseriptio longi temp^ris^ L. 4, C, De prœser. long. temp. (7^33). C'est i cette hypothèse qu'il faut rapporter la loi 1, C., h. /., qui commence ainsi t Cum pro herede usucapio locum non Âab^a/... L'Empereur Àntonin veut dire: quand il n*y a pas lieu à l'usucapion praAeréc^tf. Dana l'espèce, ils'agissaii d'esclaves que la mère du postulant avait cru faire partie
— su '-
d'une succession par elle recueillie^ et que son fils avait continué à traiter comme tels.
On a souvent opposé à la doctrine contenue dans ces textes la loi 3, D., Pro her. Plertqueputaverunt^ si hères sim, et pukm rem aliquam ex hereditate esse, quœ non sit^ posse me usucapere* Pour éviter une antinomie, il faut supposer que le jurisconsulte a en vue un cas différent, qu'il est question d'objeis à la possession desquels le défunt était étranger, de telle sorte que l'héritier ne soit pas le continuateur obligé du défunt. Il lui est alors permis d'usucaper, quand son erreur se fonde sur de justes motifs, d'après l'opinion indulgente sur la valeur du titre putatif soutenue par un certain nombre de jurisconsultes.
Quatrième condition. — L'usucapant devait avoir pris possession comme succédant au défunt. A cet égard diverses hypothèses sont à distinguer.
Première hypothèse. — Le défunt possédait par lui-même lors du décès, et après le décès nul n'a pris encore possession. C'est là le véritable domaine de Vusucapio pro herede. Chacun était autorisé, sans s'exposer à la peine du furtum (Gaï., II, 52; III, 201), à s'emparer des choses héréditaires dans cette situation, sauf s'il existait un héritier sien. Y eût-il un maître, parce qu'il y avait un héritier nécessaire, ou parce que l'héritier externe avait fait adition, tout possesseur faisait défaut, Thérédite étant incapable de posséder et la possession n'étant acquise à l'héritier que par une appréhension effectuée, l'absence d'un possesseur mettait obstacle à la possibilité d'un furtum^ L. 1, § 15, Si is qui test. (47, 4).
Deuxième hypothèse. — Du vivant du défunt, un tiers avait la possession ou la détention. Une chose héréditaire avait été donnée en gage ou prêtée, ou bien elle était entre les mains d'un usufruitier. En pareil cas, celui qui se serait emparé de cet objet eût commis un furtum^ par suite, Tusucapion était déclarée impossible. Hereditariœ rei furtum fiefi Julianus negubat, nisi forte pignori dederat defunctus, aut commodaverat (L. 68, De furt., 47, 2) ; aut in qua ususfructus alienus est (L. 69, eod. tit.) ; his enim casibus, putabat hereditariarum rerum fieri furtum^ et usucapionem impediri (L. 70, eod. tit.). Le même texte ajoute que l'action furti peut alors compéter à l'héritier. Elle lui appartiendrait, en effet, si le possesseur ou le détenteur n'étaient pas responsables du furtum qui aurait
élé commis sans qu'il y eût faute de leur part^ ou si^ devant en supporter la responsabilité, ils se trouvaient insolvables.
Troisième hypothèse. — Après le décès^ quelqu'un a pris pos* session sans droit d'une chose héréditaire; il est dépouillé par un autre, la res devient fartiva^ et, dès lors, l'usucapion est impossible. Toutefois^ Taction furti n'appartiendra pas au possessor pro herede, bien que ce furium lui ait nui en l'empêchant d'acquérir la propriété de ce dont il s'était emparé^. De même il y avait t^tVtum ret vi possesscBy et tlésormais l'usucapion était interdite, si celui qui possédait un fonds j^ro herede en avait été expulsé par un tiers qui savait que le possesseur était sans droit. Idem dicendum est in eo, qui eum expulit^ qui pro herede possidebat^ quamvis sciât esse heredi» tarium^ dit la loi 4, § 4, De usurp, (41, 3).
Quatrième hypothèse. — Après l'ouverture de la succession^ l'héritier véritable avait déjà pris possession. La chose a cessé, même en fait, quant à la possession d'être héréditaire; il n'y a plus place à Vusucapio pro herede, Gaï., II, 52 ; III, 201.
La loi 29, De tistirp.', contient une application remarquable de cette doctrine. L'espèce prévue par Pomponius est celle-ci. Quelqu'un qui était héritier unique, s'imaginant qu'il avait un cohéritier, livre à ce dernier pour partie les choses héréditaires. L'usucapion n'aura pas lieu, dit le jufisconsulte; et la raison en est que ce qui a été possédé par l'héritier ne saurait être usucapé pro herede. Il faut toutefois excepter le cas où, à la suite d'une difficulté soulevée sur la qualité du prétendu hén<lier, un arrangement aurait été arrêté à titre de transaction, ce qui fournirait une juste cause d'usucapion. Peu importe, du reste, la bonne foi de celui qui était regardé comme cohéri-
^ C'est ce que décide Javolenus, L. 71, § 1, De furU : Ejus ret, qux pro herede potsidetur^ furti acHo ad possessorem non pertinety quamvis usucapere quis possit, quia furti agere potest is cujus interest rem non stibripi. Intéresse autem ejus videlur qui damnum paisurus est^ non ejus qui lucrum facturus esset. L'action furti n'était pas donnée au possesseur de mauyaise foi, L. 12, §1, eod. tit.
* Cum 80ÎUS hères essem, existimarem autem te quoque pro parte heredem esse, res hereditarias pro parte tihi tradidi : propius est ut eas usucapere nonpossiSf quianec pro herede usueapi. potest quod àb herede possessum est, neque aliam ullam hahes causam possidendi. Ita tamen hoc verum est, si non ex transactione id factnm fuerit. Idem dicimus^ si tu quoque existimes te heredem esse : nam hic quoque possessio veri heredis ohstabit tihi.
lier; le môme motif, la possession appréhendée par le véritable béritiery mettra toujours obstacle à Tusucapion.
La manière dont Pomponius explique itérativement l'exclusion de l'usucapion offrait quelque chose de bizarre jusqu'à la découverte du caractère exceptionnel de l'usucapion pro herede. On pourrait s'étonner, d'un autre côté, que le jurisconsulte s'occupe d^écarter Tusucapion. Ne sQmble«t-il pas que le prétendu cohéritier^ mis en possession par le véritable propriétaire, a dû acquérir immédiatement la propriété, sauf à être obligé de restituer au moyen de la condictio indebitij puisque la tradition n'est basée que sur une erreur? Dans le fait, Paul, L. 36, in fine^f Pam. ercisâ. (10, 2), prévoyant une hypothèse semblable, dans laquelle l'héritier unique, sans y être contraint en vertu d'une condamnation', a spontanément procédé au partage des biens dô la succession avec celui qu'il considérait a tort comme étant son cohéritier, accorde là condictio indébiti, admettant ainsi tacitement que le faux cohéritier s'est trouvé approprié à la suite de la tradition qui lui a été faite.
Nous croyons avec Huschke ^ qu'il est possible de concilier les lois 29 et 36, en raison de ce que les faits à l'occasion desquels ont été émises les deux décisions dififérentes ne sont pas les mêmes. Pomponius, dans la loi 29, ne suppose pas un partage effectué.: l'héritier ex ane était seul en possession; il fait participer à cette possession celui qu'il regarde comme son cohéritier. Il livre fro parte^ porte le texte, les choses héréditaires. Il y a établissement d'une copossession , d'une jouissance commune, pour mettre le fait en harmonie avec ce que l'on croit être le droit. La tradition ne transfère pas la propriété, parce qu'il n^y apas eu chez le tradens intention d'amener ce résultat. Il ne pouvait avoir cette pensée, puisqu'il considérait Vaccipiens comme étant déjà propriétaire. Ce dernier fi'a donc qu'une jpôsseâsion pro herede; il sera tenu de la
< Phne, SX sine judice diviserini res, eiiam condietionem earum rerum^ ^Usb ei ceiserUntf quem coheredem esse putavit qui fuit hères eompetere dici potest : non enim transactum inter eos intelligitur, cum iîte coheredem esse putavetii.
* Daftg le cas où l'action familix erciseundss aurait été intentée contre nti faux cohéritier, Paul interdit tonte répétition an véritable héritier, le pa^etnent ayant en lieu ex causa judicati,
* Lot, cit. y p. 1Ô4, note 50.
péHtioherediiaiii, Les choses se fiont passées autrement dans Thypotbèse qui est l'objet de la loi 36, in fine. Ici, les parties étaient sans doute Tune et Tautre conjointement en possession; au lieu de recourir à Faction familiœ erciscunda pour opérer un partage judiciaire, elles se sont entendues afin de faire cesser Tindtvision, en réglant les lots de gré à gré. L'héritier véritable, quand il à abandonné à son prétendu cohéritier la possession exclusive de tels objets, a eu la volonté de lui transférer la propriété , et cet effet s'est produit malgré l'erreur qui a présidé à la tradition. Rigoureusement, toutefois^ fait observer Huschke, il n'y ft eu aliénation que pour une part, pour celle que l'héritier ea> o^^e croyait lui appartenir dans les objets livrés. C'est dans cette mesure seulement que le faux cohéritier serait soumis à la eandictio^ puisque c'est dans cette mesure uniquement qu'il possède à titre d'échange, le partage notant qu'une sorte d'échange entre les cohéritiers. Pour la part, au contraire, que le faux héritier retient à titre d'héritier. Il n'y a pas eu chez le véritable héritier intention de la faire acquérir à son adversaire, et ce serait la petitio hereditatis qui devrait Atre exercée relativement à cette part.
Cinquième hypothèse, •'— Celui qui prétend usucaper pro herede possédait déjà avant le décès, ou du moins avait la détention. Ici encore, l'usucapion pro herede était exclue en vertu • de bette règle : Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest^ règle qui paraît fort ancienne en droit romain et dont la mention dans la loi 3» § 19, De acq, veL amitt poesesêé (41, â), est précédée de ces mots s Illud quoque et veterihm prœceptum e»i. On aurait peine à comprendre l'utilité de cette maxime, si Tusucapion eAt toujours exigé le juste titre et la bonne foi. Elle est, au contraire, facile à saisir, quand on rapplique à l'usucapion dite lucrùiiDe. Pour qu'il y eût place à Tusucapion pro herede^ il fallait que le décès eût rendu la chose vacante. Nous avons vu précédemment cette usucapion interdite à Tégard des tiers, quand un objet héréditaire était possédé ou détenu par quelqu'un au moment du décès. Pareillement ie possesseur ou le détenteur se fera obstacle à lui-même, et ne pourra, lui aussi, profiter de l'usucapion pro herede.
Dès lors, le possesseur d*un immeuble héréditaire qui, à Touverture de la succession, se trouvait in causa usucapiendi, mais qui avait besoin de deux ans de possession pour usuca*-
per suivant les principes ordinaires, n'élait pas autorisé, afin d'accélérer le ternie de Tusucapion, à se constituer possessor fro herede. II en était de même du simple détenteur, du fermier, du dépositaire qui, après la mort du bailleur ou du déposant, aurait aspiré^ pour acquérir la chose louée ou déposée, à invoquer le bénéfice de Tusucapion pro herede. Les deux hypothèses sont prévues L. 2, § 1, Pro her,^ par Julien, qui étend la prohibition de Tusucapion au détenteur tout aussi bien qu'au possesseur : Uipossessio non solum civilis sedetiam naturalis intelligatur. Le même jurisconsulte développe de la même manière la portée de notre règle dans la loi 37, § 1, Z>e usurp,^ en réservant néanmoins la possibilité d'une interversion par une cause venant d'un tiers.
La loi 2, § 2, Pro her,, ne contient qu'une application de cette doctrine. Une chose a été livrée à titre de donation par un père à un fils qu'il avait sous sa puissance ; le fils de famille n'a pu acquérir l'objet donné. Néanmoins, disait Servius, la tradition a procuré au fils, du vivant même du père, la pos^ sessio naturalis, laquelle fera obstacle à l'usucapion pro herede^ soit pour la totalité, si le fils de famille donataire était exhérédé, soit potir la part de ses cohéritiers, si ce fils était institué pour partiel
^ L'inefficacité de la donation, quand elle s'adressait de la part du père à un enfant en puissance, était encore le droit en vigueur à l'époque de Papinien, à moins qu'il n'y eût confirmation expresse par testament. C'est ce qui ressort des §$394 et 296 VaU Fragm,, dans le premier desquels est invoquée l'opinion de Servius pour exclure l'usucapion. Le § 295 Vat, Fragm» contient dans le même sens une Constitution de Sévère et Ântonin, datée de Tan 210. Plus tard, le défaut de révocation jusqu'au décès fut admis comme entraînant la confirmation de la donation. A quelle époque eut lieu cette réforme? Elle aurait été déjà pratiquée au temps de Paul, si le teite du S 3, tit. XI, liv. V de ses Sentences est sincère. Mais il est fort probable qu'il y a là une interpolation. Le droit nouveau commence à se faire jour dans une Constitution de Yalérlen et Gaflien, de Tan 257, qui est devenue au Code de Justlnien la loi 2, De inoff, donaU (3, 29). Il est consacré formellement par diverses Constitutions, de la fin du III* et du commencement du !¥• siècle, rapportées aux Vat. Fragm,, SS 274, 277, 27S, 281. Il est consacré également par la loi 18, C, Fam, ercisc, (6, 36], émanée de Dioclétien et Maximien. Il a enfin été reproduit par Justlnien dans une Constitution qui forme la loi 25, De donat. int, vir, (5, 16;.
La portée de cette confirmation tacite souiïre cependant quelque difficulté, à raison du principe qui soumet les émancipés à la collatio de ce qui leur a été donné par le parens, soit lors de Témancipation, soit postérieiirement.
Quelle esif dans le dernier état du droit ron)»in, la valeur de cette règle^ répétée souvent dans les Pandectes et au Code : Nemo sibi causam possessionis?... Il est certain qu'elle a perdu toutes les applications qui en étaient faites autrefois afin d'écarter Tusucapion dite lucrative, depuis que cette sorte d'usucapion 8'est trouvée abolie. Nous trouvons cependant la règle mise en pratique par les jurisconsultes postérieurs au sénatus-consuUe d'Hadrien, pour interdire Pusucapion, même après la cessation de la cause qui faisait obstacle au juste titre^ quand la possession avait commencé en vertu d'un titre qui n'était pas reconnu par le droit. Ainsi la donation était prohibée entre époux ; elle ne pouvait, en principe ^^ fonder un titre apte à conduire à l'usucapion. Si inier virum et uxorem donatio facta sit, cessât usucapto, dit Paul, L. ly §2^ Pro donat. (41^ 6). Néanmoins^ en pareil cas^ la possession proprement dite, protégée par les interdits^ L. 1, § 10, Devi (43, 16)^ n'était pas refusée au donataire, suivant l'opinion qui avait prévalu, L. 1^ §4, De adq, vd amitt. possess. (41^ 2). La qualité de conjoint venait-elle à disparaître par l'effet du divorce^ la possession du donataire restait ce qu'elle était ab initia; elle ne devenait pas utile à l'usucapion, grâce à la règle que nous connaisson43. Il aurait fallu que postérieurement au divorce^ à une époque où désormais il n'y avait plus d'obstacle à la validité du titre pro dânato, la donation eût été renouvelée. C'est ce que décide ensuite le jurisconsulte dan^ le même fragment : Item si vir uxori rem dmaverity et divortium intercesserit y cessare uiucapionem Cassius respondit, quoniam non possit causam possessionis sibi ipsa muiare, Mias ait post divortium ita usucapturam, si eam mar\ius concesserit, quasi nunc douasse intelligitur, — Quand une fois la possession^ même de mauvaise foi, prolongée pen-
L. 17, in fine, C, De eollat. (6, 20). Serait-il juste que les fils de famille conservassent les biens donnés par l'ascendant, tandis que les frères ou sœurs émancipés seraient tenus du rapport? D'un autre côté^ la loi 13, C, eod. tit.^ décide, entre deux sœurs succédant au père commun, que Tune d'elles ne peut garder par préciput la donation qu'elle a reçue du père, si elle lui a été faite pendant qu'elle était fUiafamilias» Nous pensons, avec M. de Vangerov (t. II, p. 395), qu'il y a exception à la confirmation ,. qnand le ÛU de famille donataire vient à la succession du donateur conjointement avec des frères ou sœurs.
* Nous ne nous arrêterons pas à indiquer les excepUons que comportait cette prohU)ition.
daDt trente ans, fut oonsidé/iâe comme un moyen^ sinon d'acquérir la propriété, au moins de repousser la revendication, la règle dut être appliquée pour empêcher le détenteur ou ses héritiers, le fermier, par exemple, ou ses ayants cause universels, nonobstant le défaut de payement des fermages, de se prévaloir de leur possession à reffet d'invoquer la prœ^criptiQ longissimi iempori$. C'est l'utilité que présente cette maxime duis notre droit français où la possession trentenaire est un mode d'acquérir sans titré ni bonne foi; elle est consacrée aujourd'hui par les articles 2236> 2237, 2240 du Code Napoléon.
Demandons-nous enfin quels furent les effets du sénatusconsulte dont parle Ga'îus, II, 57, quel est en dernière analyse le rôle qui est resté à Tusucapion pro herede, et qu'il faut lui reconnaître encore sous Jiislinien. Nous avons déjà fait observer que le sénatus-consulte n'avait pas anéanti radicalement l*usucapion, qu'il s'était borné à la déclarer révocable dans rintérét de l'héritier ou du bonorum pos$e8sor, en autorisant ceux-ci à se faire restituer les biens héréditaires, sans que Pusucapion pût leur être opposée : Et ideo potest hères, ab eo qui rem Usucepit hereditatempetendo, perinde eam tem consequi atque siusucapia non esset, Gai., H, 57. Les termes de l'interdit Quorum 6onorum, tels que nous les donne Ulpien, auxquels les compilateurs de Justinien n'ont rien changé, supposent toujours qu'il y a acquisition de la propriété par usucapion, sauf qu'elle est impuissante à mettre celui qui est devenu dominus à l'abri de la pétition d^hcrédiié ou de l'interdit Quorum honorum. Un siècle et demi après Hadrien, nous trouvons une constitution de Dioctétien et Maximien (L. 2, C, De usuc. pro her.), où il est dit qu'en présence de sui heredes l' usucapion pro herede est absolument impossible (nihil usucapi pro herede poise)f ce qui n'aurait pas de sens, si tel était le droit commun, indépendamment de la qualité des héritiers. Toutefois il semble difficile d'admettre que celui qui s'emparait de mauvaise foi de biens héréditaires vacants ait pu les acquérir, depuis que cet acte exposa son auteur à une accusation particulière, crmenexpilatœhereditatiêfinivoduiiey parait-il, par Marc- Aurèle (D.5 47, 19), pour suppléer à l'action furti^ qui, nous le savons, faisait défaut en pareille occurrence. La question des effets de l'usucapion doit donc se restreindre à ce qui concerne le pos-
sesseur de bonne foi, celai qui s'imagine ôtre héritier, qui putat se heredem esse.
Si l'usucapion pro herede a subsisté dans cette hypothèse, dùt-elle toujours être rescindée au profit de Théritier réel, cette faculté d'usucaper ne sera pas sans avantage pour le possesseur qui aura usucapé. Qu'on le suppose en conflit avec un autre que le véritable ayant droit à la succession^ il pourra user de la revendication. A-t-il aliéné après Tusucapion, il restera sans doute comptable envers l'héritier du prix qu'il a perçu, à raison duquel il est soumis à la pétition d'hérédité. Mais rigoureusement les tiers acheteurs, qui ont traité avec le propriétaire, ne pourront être inquiétés, puisque l'usucapion n'a pas été proscrite ; elle a seulement été déclarée inhabile à écarter la pétition d'hérédité ; c'est pour aplanir la voie à cette action, nous dit Gaïus, que l'usucapion est révocable*
Il est déjà très-grave d'admettre ce résultat; beaucoup d'auteurs cependant vont plus loin : ils soutiennent que le sénatusconsulte n'aurait atteint que Vimproba usucapio^ ce qui résulterait de la manière dont s'exprime Gaïus, II, 57 : Sed hoc iempare etiam non est lucrativa ; nam ex auctoritate Hadriani senatuS'Consultum factutn est^ ut taies usucapiones revocarentur. La portée de cette révocation se trouverait encore limitée par les derniers mots du § 56t où le jurisconsulte disait : Aam sciens quisque rem alienam lucrifadt. La position du possesseur, qui avait de justes raisons de croire qu'il était héritier, aurait été *au contraire respectée; n'y a-t-il pas, en effet, soit au Digeste, soit au Gode, un titre spécial qui sanctionne l'usucapion pro herede, et peut-on en restreindre l'application au cas prévu par Pomponius dans la loi 3, D., Pro her,, où il s'agit d'une usucapion ayant pour but d'enrichir, non de dépouiller le véritable héritier? Cette doctrine serait enfin formellement énoncée dans la loi 33, § 1, Deusurp*,^ qui admet comme régulière la possession pro herede, pourvu qu'il y ait uoe erreur plausible : Hoc amplius, sijustam eausam' habuerit existimandi se heredem vel bonorum possessorem domino extitisse, fundum pro herede possidebit.
On ne peut nier que le langage de Gaïus ne favorise en apparence cette interprétation. Remarquons cependant que la pensée du jurisconsulte était de mettre en relief la bizarrerie que pré-» sentait dans l'ancien droit l'usucapion pro herede^ offerte même
au possesseur de mauvaise foi ; c'est en ce point surtout qu*apparaissait le caractère de lucrativa qui lui était assigné. Mais ce caract&re ne lui faisait pas défaut à l'égard de celui qui s'imaginait être héritier. Lui permettre d'acquérir par un an de possession les choses héréditaires^ fussent-elles immobilières^ c'était assurément l'autoriser à lucrum facere. Le but du sénatus-consulte fut de mettre le véritable ayant droit à l'abri de cette usucapion^ qui désormais ne pouvait plus porter obstacle à l'exercice de la pétition d'hérédité ou de l'interdit Quorum bonorum; l'inanité de l'usucapion à rencontre de ces actions ne saurait faire doute, puisque la formule de l'interdit, prévoyant tout aussi bien le cas de possessio pro herede que celui de possessio pro possessore, décide que la restitution doit avoir lieu nonobstant l'usucapion accomplie.
La même conséquence peut être tirée des termes du sonatusconsulte dit Juvcntien, conservés par Ulpien, L. 20^ § 6^ De her» pet., sénatus-consulte qui fat proposé par Hadrien, et que l'on a conjecturé n'être autre que celui signalé par Gaïus au sujet de la révocation de l'usucapion lucrative. On y voit que le possesseur de bonne foi, bien qu'il ne possède plus les choses héréditaires qu'il aurait vendues, est néanmoins comptable du prix vis-à-vis de l'héritier. La règle suivie désormais, même à l'égard du possesseur de bonne foi, règle énoncée par Paul, L. 28, Deher, pet.^ est que tout lucre doit être enlevé à celui qui a possédé sans droit une hérédité : Post senatus-^onsultum enim^ omne lucrum auferendum esse tam honœ fidei possessori qtuimprœdoni dicendumesL N'est-il pas évident que cette règle ne serait pas observée si, à raison de sa bonne foi, le défendeur avait été soustrait à la pétition d'hérédité en vertu de l'usucapion, et s'il avait pu conserver le bénéfice résultant de cette usucapion, pour laquelle un an de possession aura dû lui suffire, du moment où il n'a été rien changé à l'ancien droit en ce qui concerne le possesseur de bonne foi ?
La loi 33, S ^^ ^^ usurp,, nous touche peu : elle a été empruntée à Julien, qui l'écrivait sans doute avant l'émission du sénatus-consulte d'Hadrien, et qui n'avait en vue, comme le prouve l'ensomble du fragment, que d'indiquer les applications de la règle : Nemo sihi causam.,», à une époque où elle n'avait pas encore perdu de son importance. Quant aux titres du Digeste et du Code relatifs à l'usucapion pro herede^ il est
impossible d'y trouver aucun texte qui établisse qu'au moyen de TusucapioD le possesseur de bonne foi des choses hérédi* taires cessera d'être exposé à subir la pétition d'hérédité. Les fragments du Digeste contiennent quelques vestiges de l'ancieoDe u»ucap%o lucrativa^ particulièrement la loi 2 ; et ceux du Gode^ comme on l'a fait observer^ semblent choisis plutôt de façon à écarter cette usucapion qu'à la légitimer.
Â côté de cette absence de témoignages en faveur d'une usucapion eiBcace au profit du possesseur des choses héréditaires, qui les a prises comme succédant au défunt, nous trouvons^ à l'époque de Dioclétien, deux Constitutions positives qui s'ac** cordent à autoriser contre ce possesseur la pétition d'hérédité, même après le délai de la longi temporis po$9e8$io. C'est d'abord la loi 4) C. , In quib. caus. (7, 34), qui sépare sous ce rapport les possesseurs à titre particulier des possesseurs pro herede ou pro possessore, à l'égard desquels la pétition d'hérédité, hvindicatio successionis, reste ouverte, sans qu'elle puisse être écartée par la longi temporis prœscriptio ^^ qui suppose néanmoins la bonne foi de la part de celui qui voudrait l'invoquer. La même doctrine est en outre formulée dans la loi 7, C, De pet. her. *, comme un point en dehors de toute controverse.
Le motif donné dans cette dernière Constitution pour rendre compte de Tinapplicabilité de la longi temporis prœscriptio, savoir la nature mixte qui appartiendrait à la pétition d'hérédité, laquelle ne serait pas purement une action réelle, mais en même temps une action personnelle, ce motif, disons-nous, a suscité diverses explications* Les uns y ont trouvé un supplément à ajouter à la catégorie des actions à la fois réelles et personnelles^ caractère que les rédacteurs des Institutes, § 20,
^ Hereditatem quidem petentibus Umgi temporis prœscrtptio nocere non potest : verum his, qui nec pro herede^ me pro possessore, sed pro empto, vel donatOf seu alio titulo res, qux ex herediiate sunt vel fuerunt^ possident, cum ab his successio vindicari non possii, nihil hxc juris definitio noeet,
* Hereditatis petitionem, qux adeersue pro herede r>el pro possessore possidentem exerceri potesty prasscriptionê longi Umporit non submovert nemini incognitum est : cum mixtes personalis actionis ratio hoc respondere compellat, A cxteris autem tantum specialihus in rem aetionibus nindicare posse manifestum est, si non agentis intentio per usucapionem vel Umgum tempus explosa eit.
Di aetUm^f 9'éteieot bornés à accorder à trois actions. On a cro justifier eatte signification en disant que l'instance en pétition d'hérédité pouvait aboutir à la solution d'une question d'obligation^ ce qui avait lieu quand la défendeur était un dé-* biteur héréditaire qui se prétendait libéré par voie de coofii«sion. La chose est possible sans don te; mais on conviendra que cet effet de la pétition d'hérédité est assez rare, et qu'il ne saurait être propre à qualifier cette action d'une façon générale* — Suivant Savigny S la pétition d'hérédité, bien qu'étant au fond uue action în r«ifi» serait néanmoins mélangée de personnalité^ à raison de ce que la personne du défendeur est ici limitée^ cette action n'étant pas donnée, à l'instar de la revendication^ contre un possesseur quelconque. Nous ne voyons pas en quoi celte restriction est susceptible de modifier la portée ds l'tn* t9ntiOf diaprés laquelle doit s'apprécier la nature réelle ou personnelle d'une action. Or il est constant que l'inlsfi^îo était ainsi conçue s Si par$i hir$ditatem actorù $$$$. ^^ il est plus naturel d'expliquer la loi 7, G., P$ pet. Air., avec Cujas* et Dooeau ', en la rattachant k ce point de vue depuis longtemps signalé par Ulpien^ L. i6, % X%, D» her.pet, : Petiiio hirêditai%§^ eUi in rem actio $it, hab$i taimn prœiêationêê quasdam per$o^ nalesy ut puia eorum quœ a debitoribus sunt exacta^ item pre^ tiorump
Prénom gardé, en effett que dans la pétition d'hérédité les prestations personnelles n'ont pas simplement un caractère accessoire, rapport sous lequel elles se préseqtent en matière de revendication» ou le défendeur qui succombe est non^senle«* ment tenu de rendre la chose litigieuse, mais encore est sou<> vent obligé de payer la valeur des fruits qu'il a recueillis, ou de réparer les dégradations qu'il s commises. La pétition d'hérëdilé n'exige pas chez le défendeur, soit la détention des choses héréditaires, soit la perte de leur possession par dol, qui équivaut à une possession effective. Bien qu'il n'ait plus entre les mains aucun des objets de la succession^ dont il a disposé loyalement, qu'il a aliènes par exemple, les croyant siens, il suffit que le défendeur ait retiré un profit de la posses-
* Traité d$ iroit romain, U V, g 209, in fine.
* Comment, in Cq4, it»&. h, h t»$ IX, c. 172.
> Comment, dêjur, civ^t liv. XIX^ ch. XII, d« 3»
BÎoo qu'il a eiercée pour être soumifl à une aetioa de la part de rbériUcr, ..comme austi il aur^ à restituer lee eommes qu'il a touchées des débiteurs héréditaires^ quoique cet argent n'ait jamais appartenu au défunt. Celui qui s'empare, fût-ce de bonne fo% d'une hérédité à laqiielle il n'a point droit» devient en quelque sorte gérant de oe patrimoine vis'-à-vis eelui à qui il appartient en réalité'; et les obligations découlant de cette espèce de mgotiorum gatio ne disparaissent pas avec la détention en fait des choses héréditaires. Les valeurs primitives 80 sont peut-être transformées en totalité; la nécessité d'établir le compte de la manière dont a été gouvernée l'hérédité ne s'effacera points sauf Tindulgence ou la sévérité dont on usera envers le possesseur, selon qu'il aura été de bonne ou de mauvaise foi. On conçoit que les auteurs de la loi 7 aient pu voir dans cette situation l'existence d'un rapport d'obligation, et qu'en envisageant celui qui a été possesseur d'une hérédité comme un débiteur comptable de son administration ^ ils aient dit que Faction qui compétait contre lui avait de i'a"< nslogie aveo une ai^tion personnelle.
Si r^ous comparons la nature du débat que soulève la péti* tion d'hérédité aven le rôle qui appartient, soit à l'usucapiou, soit à la longi UmporUpotimio^ nous comprendrons comment ni Tune ni l'autre de ces institutions n'avait prise sur la pétition d'hérédité» Usucaper, c'est acquérir par la possession. Cette manière d'aoquérir n'est donc applicable qu'à ce qui est susceptible de possession. Dans l'origine^ sans doute, l'idée
^ En conftéqasDca de ce point de tqOi on décidait que li le pos^eiieur ds bonne foi avait vendu avantageusement un objet héréditaire, qu'il aurait ensuite racheté à bas prix^ il n'en était pas quitte pour rendre la chose ; '\\ devait en outre restituer le bénéfice qu'il avait retiré par suite de cette opérstioD. OporUt igiiur potteitortm et rem ntUtuire petitori, et quod ex venditione eju$ lucratw est, Lt ?2, De her. peh « Il en est de méme^ dit, en analysant les loi» romaines, Pothler {Traité du domaine de propriété, D* 419), de toutes les autres espèces de profit que le possesseur a retirées de la vente qu'il a faite des effets de la succession : ce possesseur^ quoique possesseur de bonne foi, ne peut les retenir, et doit les rendre à Théritier, sur la dsmande en pétition d'hérédité. » C'est ee qui arrivera, par exemple, si le possesseur a touché le montant d'une clause pénale à raison d'un retard dans le payement du prix, ou si^ le pacte commissoire ayant été encouru, le possesseur a gardé la chose vendue et bénéficié de la peine convenue. V* L. SS, fi i, et L. 26, pr., h, t.
de possession était admise pour les droits aussi bien que pour les choses corporelles. Aussi Gaïus nous dit-il que celui qui se comportait comme héritier était d'abord considéré comme usucapant l'hérédité elle-même; et nous voyons dans le même auteur^ IV^ 17^ que, sous le régime des actions de la ioi^ l'hérédité était matérialisée^ et figurée in jure par l'apport de tel ou tel objet héréditaire, par analogie de ce qui se passait en matière de revendication. Cette idée de possession parait également n'avoir pas été anciennement écartée à Toccasion des servitudes. Il faut bien qu'elles aient pu jadis s'acquérir par usucapion, puisque nous savons qu'une certaine loi Scribonia, dont la date est inconnue, vint supprimer ce moyen de constituer les servitudes, L. 4^ § 29, De usurp. 11 est vrai que le droit prétorien tenait compte ici de la possession, et donnait une action utile à celui qui avait usé d'une servitude. Mais il fallait que cet usage se fût continué longo tempore, par consé* quent avec un caractère de durée bien plus considérable que celui dont se contentait Tusucapion.
Qu^nd une fois eut prévalu ce point de vue^ si souvent répété par les jurisconsultes romains % que les droits ne se prêtent point à une possession^ que celle-ci n'a lieu qu'à l'égard des choses corporelles, l'hérédité fut mise en dehors du domaine de l'usucapion ; c'est pourquoi Gaïus nous apprend que l'on avait renoncé à placer l'hérédité sous le coup de l'usucapion, laquelle n'atteignait plus que les objets particuliers possédés effectivement. Il en devait être ainsi; car l'hérédité est quelque chose d'incorporel, c'est un nomen juris; c'est l'ensemble de tout ce qui constitue le patrimoine d'un individu décédé, ensemble qui est transféré à une autre personne. Devenir héritier, c'est représenter le défunt pour l'universalité de ses biens, devenir propriétaire de ce dont il était propriétaire, créancier de ce dont il était créancier, et en revanche devenir débiteur de ce dont il était débiteur. La loi, ou la volonté de Thomme manifestée par un testament, faisaient des héritiers à Rome ; le temps ne faisait pas un héritier, pas plus qu'il ne faisait un créancier ou un débiteur.
On connaît la distinction des moyens d'acquérir singulatim ou per universitatem. Le temps, aidé de la possession, exercée
* L. 3, pr., De adq, vel amitt. poss., L. 4, § 27, De tuurp,, etc.
dans certaines conditions, avec titre et bonne foi^ faisait acquérir des objets particuliers ^^ non une universalité de biens, une succession. Si tel est le territoire de Tusucapion, il s'ensuit que celui qui s'était emparé d'une hérédité à laquelle il n'était pas appelé devait être exclu du bénéfice de l'usucapion. Il n'a pas possédé, en effet, titulo singulari; quelque plausible que fût son erreur, il n'avait qu'un titre putatif, admis avec peine pour acquérir singulatim, repoussé pour acquérir per universitatem. La législation roniaine eût donc été conséquente aux principes qui gouvernaient l'usucapion, si elle €Ût dit: Celui qui possède çro herede, malgré sa bonne foi, ne possède pas à un titre apte à Pusucapion. Ce qu'il possède, c'est l'hérédité, c'est-à-dire quelque chose qui ne se prête point à Pusucapion^ L'influence des anciennes idées relatives à l'usucapio pro herede, subsista en ce sens que l'on ne cessa point d'admettre l'usucapipn des objets isolés, tout en la rendant inoffensive à l'égard du véritable héritier. L'individu qui a possédé pro herede pendant le temps voulu pour l'usucapion n'est pasdevenu héritier, mais seulement propriétaire d'objets particuliers; encore cette propriété est-elle rescindée dans l'intérêt de celui qui prouvera^e heredem esse. Que le possesseur ait conservé ou non ce qu'il a acquis, un débat sera possible contre lui à raison du profit qu'il a retiré de sa possession ; et nous avons vu comment la pétition d'hérédité avait pris le caractère d'une action personnelle.
Quant à la longi iemporis possessio, elle devait également rester inefficace pour écarter la pétition d'hérédité. Elle s'appliquait sans doute à des choses incorporelles, mais seulement à des singulœ resy non à une universitas, La longi iemporis possessio pouvait, en droit prétorien, procurer Tacquisition d'une sorte de propriété sur un objet particulier, un fonds provincial, l'acquisition d'un démembrement de la propriéié, d'une servitude; elle ne pouvait faire acquérir un ensemble de biens. La longi iemporis possessio fournissait aussi une prœscrîpfio contre certaines actions de singulis rébus, contre l'action hypothécaire, non contre la prétention à une universalité, contre la pétition d'hérédité. Celui qui avait possédé sans titre
^ Singularum rerum dominia nohis adquiruntur.». usHcapiom,*» €lp.f . tit.IIX, S 2.
les dho^ei héréditaires était envisagé comme un débiteur comptable, envers l'ayant droit à la saccession, des avantages qu^ft avait perçus; et il est certain que la prœscriptlo tongi temporis n'a jamais été employée à éteindre les obligations.
Le seul adoucissement apporté à la position du posiàessenr de bonn.e foi, tenu de restituer quelque longue qu*eftt été sa possession', consistait à limiter le montant de la restitution au profit qui subsistait encore entre les mains du défehdeur. Tandis que ié possesseur de mauvaise foi était traité avec une grande sévérité, qu^I était comptalMe non*seulement de ce qu'il avait pris en réalité, mais encore de ce qu'il avait négligé de pfendre, ou de ce quMl avait perdu par sa faute ou par son dol, qaTon le rendait responsable même des cas fortuits postérieurs* la litis-contestation (L. 40, pr., De her. pc^), le possesseur de bonne foi n'était tenu que jusqu'à concurrence de ce 4ont H s'était enrichi. Cette distinction avait sa base dans les termes duSénatus-consulteluventien*; et l^on en trouve diverses applications dans les fragments des jurisconsultes recueillis au titre De her. pet. ^. Le possesseur de bocne foi eftt-il dégradé, sans en tirer avantage, les dioses héréditaires^ on l'excusait en disant qu'il s'était cru autorisé & agir de la sorte : Si quid dilapidaveruni^ perUderunt, dum te ma dbuH puiani^ non prœstabunt. Âvait-il employé les valeurs héréditaires à faire des libéralités, celles-ci étaient maintenues; et le donateur n'avait tout au plus à rendre que c^ qu'à aurait reçu du donataire, comme s'il eût fait un échange. Le même point
^ Ce n'est qae depuis Tintrodaction de la prescription trenteoaijre, ep 424, par Tliéodose le jeune, que le possesseur, de bonne ot de mauvaise fol, a été mis à l'abri de la pétition d^bérédité^ grâce à une possession de trente ans. €elte freescriptio s'appliquait aoit aux actions réelles, soit aux actions persoiiBelles, sans^diatlngiiar si ]m actions réelles étaient ^ediU^so^d^ universitate. Sieutinrem spéciales^ itç, de universitate, ac persQttales o^tiones ultra triginta annorvm spatium minime protendantur, L. 3, C„ De prxser. trig. p. ^S).
* i4em eût -tputi bena kivemsienJty «titi êoirent aâ ie non ^perfinare, eUam^i OÊtffiUtem conlUeM<m f>ecermt^»09miim$ pùssiêermi, périnée eondemncniiM quasi possiderent : eos autem, qui justas causas hahuissent quare hona ad se pertinere existimassent, usque eo dumtaxat quo locupletiores ex ea re féùH essent, 1». Se. Ç €, ^ her. pet.
5 V. L. 23, pr.; L. 25, §§ 1 i et 16.
49 vue était du reste appliqué aux fruUs tout aussi bien qii'aù capital. Le possesseur d^une hérédité n'était point traité comipe le possesseur de bonne foi d'un objet particulier^ h Tégard duquel on disait qu'il faisait les fruits siens çn le$ percevait *. Ce qui était, en effet, Tobjet de l'action^ c'était la succes.9ion même, Vunivermm j[us; et Ton admettait queleç fruits devaient augmenter cette universitas : Fruelus autem ornnes aitg^t fter<ditatem, sive ante aditam^ sive post aditam hereditatem accçsserinif L. 20, § 3.
Les ménagements observés à l'égard du possesseur de bonne fbi^ qui ne devait subir aucun domm^^e, n'exîgeaient-ils pas que, s^t avait vendu et dissipé !e prix de la vente, les acheteurs dussent échapper à la revendication exercée contre eux par l'héritier, afin de soustraire le vendeur au péril du recours en garantie? C'est une question três-controversée. Tandis que la loi 13, S 4, De her. pety soumet sans restriction à une éviction les acheteurs qui ont traité avec un vendeur de bonne foi, la loi 25, S 17^ qui appartient cependant au même jurisconsulte^ à Ulpien, semble bien favoriser Topinion diaprés laquelle la revendication de l'héritier devait être écartée^ dans le cas où Taction en garantie des acheteurs exposerait à une perte le possesseur de bonne foi. On sait <jue cette question a divisé nos auteurs, et que la jurisprudence moderne s^est prononcée en général dans le sens de ta validité des ventes ftiîtes par fhéritier apparent. Toutefois ce qui a entraîné cette décision^ c*est bien plutôt l'intérêt que mériteraient les acheteurs qm la fhveur dont serait digne le possesseur qui a vendu. On s*est surtout appuyé sur des considérations d'utilité^ et l'on a été jusqu'à investir te possesseur d'une hérédité d'une sorte de mandat qui fautortseraît aux jeux des .tiers à disposer des effets de la succession.
IPour compléter ce qut est relatif % ranctejpine usucapioQ îucrative, nous ajouterons quetques moU sur deux autres hypothèses, dans lesquelles l'usucapion élaît également admise de
4 ]Bk>^, Umm pauT fi^gim m^ UM9 4|ii$ lu diè|lft<i|M» à à^pefo» ites Jari9^Q9iAlite$U fiin(im WlftSQQS i» c^Xé ]fi o^^rovecse rotettÂ^.aM j^int de savoir quand a été introduite La restriction consistant à faire restituer au défendeur à la revenâication les fruits non consommés.
la part de celui qui savait posséder la chose d'aulrui, hypothèses qui nous ont été révélées par les Commentaires de Gaïus, II, 59 et suiv. Il s'agissait^ dans Tun et l'autre cas, d^un ex-propriétaire qui recouvrait sa chose; de là le nom ô*usurecepiio.
V Vsureceptio fiduciœ. — La première hypothèse était celle deVusurecepHo fiduciœ; elle se contentait, à l'instar de l'uni* capiopro herede^ d'un an de possession, même pour les immeubles. Voici dans quelles, circonstances se présentait celte sorte d'usureceptio : Quelqu'un avait consommé l'aliénation de sa chose au moyen d'une mancipation ou d'une in jure cessio, en accompagnant toutefois l'aliénation d'un contrat de fiducie, par lequel l'acquéreur s'engageait à rétrocéder plus tard ce qu'il acquérait maintenant. Celait ce qui se pratiquait autrefois, soit pour fournir une sûreté réelle à son créancier (il y avait alors fiducia contracta pignoris jure)^ soit pour donner à un ami, auquel on voulait confier la garde de ses biens, plus de pouvoirs relativement à ces biens [quQ tutim nostrœ res apud eum essent)^ en lui procurant la faculté d'exercer la revendication. Cette précaution de se dépouiller, pour investir un autre de la propriété, pouvait être prise à l'occasion d'une absence, en vue quelquefois de soustraire sa fortune aux atteintes d'un ennemi puissant.
Quand le contrat de fiducie avait été conclu cum amico^ Vusureceptio était autorisée sans aucune restriction. L'aliénateur redevenait toujours {omnimodo) propriétaire, par un an de possession. Il ne réalisait, en effet, aucun lucre; il y avait seulement dispense d'une rétrocession en forme. On peutmêoae supposer que, dès l'instant où Pancien dominus avait pris possession, la chose devait être pour lui in bonis.
Quand il y avait, au contraire, fiducia contracta pignoris jure, Vusureceptio n'était tolérée que sous une distinction. Le créancier avait-il été satisfait, le débiteur était toujours [omni^ modo) admis à recouvrer la propriété par l'usucapion annale, la chose fût-elle immobilière. Ici encore il n'y avait aucun gain effectué par le débiteur. On ne iPaisait que lui faciliter le recouvrement d'une propriété à laquelle il avait droit, et qu'il eût pu contraindre le créancier à lui restituer, grâce à l'exercice de l'action fiduciœ, Ëût-il conservé la possession en vertu d'un precarium, ou la détention par l'effet d'une conductio, le precarium ou la conductio se trouvaient anéantis par le paye-
ment opéré. Mais^ à défaut de satisfaction fournie au créancier^ Vuiureceptio n'était possible qu'autant que le débiteur n'avait pas obtenu à la suite d'un precarium la possession de la chose aliénée^ ou qu'il ne Tavait pas prise à bail du créancier : Si neque conduxerit eam rem a creditore dehiiory neque precario rogaverit ut eam rem possidere liceret, Gaï., Il, 60. Sinon, la règle : Nemo ribi causam possessionis.», faisait obstacle à ce que le concessionnaire à précaire ou le condiictor pût trans« former sa possession de manière à la rendre apte à l'usucapiou.
Une trace de cette interdiction de l'usucapion, en ce qui touche le precarium, s'est conservée dans la loi 16» De ohlig. (44, 7), texte qui a été évidemment interpolé par les rédacteurs deJustinien, et dont une explication satisfaisante n'avait pu être fournie jusqu'à la découverte des Commentaires de Gaïus. Voici ce que Tribonien et ses collègues font dire à Julien :
Qui a senyo hereditario mutuam pecuniam dccepit, et fundum vel hominem pignoris causa ei tradiderat, et precario rogavit, precario possidet : nam servus hereditarius sicuti per traditionem accipiendo proprietatem hereditàti adquirit, ita precario dando efficity ne res usucapi possit ; nam et si commodaverit vel deposuerit rem peculiarem, commodati et depositi actionem hereditàti adquiret. Hœc ita^ si peculiare negotium contractum est : nam ex hoc causa etiam possessio adquisita intelligi débet,
La solution que donne le jurisconsulte romain devient facile à saisir, si l'on suppose que l'esclave héréditaire^ en prêtant de l'argent, s'était fait manciper un fonds ou un esclave par l'emprunteur, qui tout en aliénant avait exigé un contrat de fiducie, et qu'il était intervenu ensuite un precarium, par l'effet duquel l'emprunteur avait recouvré la possession de la chose aliénée. On comprend très-bien comment Tesclave, qui d'abord avait acquis par mancipatiou pour le compte de l'hérédité^ a, en outre, par la conclusion d'un precarium, fermé au débiteur la ressource de l'usucapion, c^esi-k-dire de Vusureceptio. Il n'est pas douteux que Julien avait écrit : fiduciœ causa mancipaverat, au lieu de : pignoris causa tradiderat, et un peu plus loin : per mancipationem^ au lieu de : per traditionem. Les compilateurs, du temps desquels la jiducia et la mancipatio étaient tombées en désuétude, ont substitué aux faits supposés par Julien la mention d\\a pignus ei d'une tradition ; et ils
n'oBt pas pris garde qu'en dénaturant ainsi l'espace traitée par Julien ils abo«tissaient à lui prêter une décision erronée»
Effectivement y si l'emprunteur n'a fait qu'une tradition pignoriê eau»a, il n'a pas perdu la propriété» et ne l'a pas transférée à l'hérédité, qui est représentée oependa&t oomnie ayant acquis par l'esclaye Qprofrteéatem heredUati adquirit)^ P^ur que le débiteur eût besoin de l'usueapipn à l'égard de la chose qu'il a livrée à titre de fignus, il faut admettre qu'elle ne lui appartenait point, qu'il était simfJ^nient un possesseur de bonne foi in causa usucapiendL Or, en faisant tradition pi|rftorM! causa, le débiteur conservait néanmoins la possesion ad uni«apionem ^^ quand bien même il n'aurait pas en fiût ressaisi la possession au moyen d'un precarium, à fortioriy si^ par suile d'un pre^Hurium^ il avait môme la possession ad wutwdieki \ La circonstance d'un prêcarium rendrait donn l'usucapion pins naturelle» au lieu d'y faire obstacle* — - D'un autre côté, l'a^M cemplissement de l'usucapioa^ quand une chose a été engagée par un possesseur de bonne foi> semble plutôt favorable que nuisible aum droits du créancier don4 elle consoUde le pifniu^ Pour expliquer oomnaent l'hérédité a intérêt à écarter rueuea-* pion^ il faut sous-entendre, ainsi que l'a proposé Cujas^ quoi* qu'il n'y ait rien dans le texte de Julien qiù le laisse seup^ çonner^ qu'il s'agit d'une choso appartenant préciséfflBttt a l'hérédité. C'est la seule manière d'essayer de donner un sens à la loi 16 telle qu'elle est conçue aux Pandecles. Mais alors la circonstance d'un precarium, dont le jurisconsulte fait res« sortir l'importance^ se trouve dénuée de valeur. Sans doute l'usucapion sera interrompue^ si le propriétaire reçoit sa propre chose en pignus de la part de son débiteur qui était en traia d'uaucaper* Seulement alors o'est le contrat de pigmM qui fera obstacle à l'usucapion^ et le precarium devient indifférent* Telle est la doctrine, qui a pour garant le même Julien, dans la loi 33, § 5, De usurp, « Si rem tuam, cum bona fide passif derem, pignari tUn dem ignaranti, desino usucapere. • Le juris-» consulte ne pouvait avoir en vue cette hypothèse; autrement il aurait puisé le motif d'exclure l'usucapion dans le fait du
* L. 1^ S 15, De âdi. vèl amiit. poss.^ L. i($; L. 3d, % 4, Dé institp.
* Telle e»t la remarque foe fait lalies, L. as^ De aêq, 9él ômitt. poièéàê. ' Comment, in lib. Digest, SahiJuh, t. Vi, c S4.
fij/nm^ sans invoquer la coDventioa d'un preconut^ iautile pour produire un effet déjà réalisé*
Il n'est pas sans intérêt de remarquer que Julien parle d'u» esclave ayant conclu une affaire i l'^casion da son pécule; aussi a-t-il soin de restreindre à ce cas la décision qu'il donuOé Ce n'était que ex p€çUli(fT% catiM que l'esclave i hors le sa da maître, qui dans l'espèce était incapable d'une volonté pouvait acquérir Is possession. Qn pourrait être tenté d'obj^ecter qse^ si l'on doit substituer en r^Iité une maneipatioa enm fiducia wi fignui accusé dans le texte des Pandectss, l'obser" valion de Julien serait hors de propos, puisque l'esolaye pou** Tait tQujours, même à l'inau du GuaitrCf figurer aotivemeirt dans une mancipation. Mais prenons garde qu'après la maucipation« au moyen de laquelle Yheredik» est devenue d^miMi il y a eu un frecafiuim, qui pour être valable doit procurer au débiteur la possession. 11 faut donc que cette possession ait été acquise de la part de celui qui concède à précaire, lAn qu'il puisse ia transférer. Or l'hérédité, nous l'avons dit, n'a pas l'aptitade à la possession. Mais cette capacité de posséder, nécessaire pour constituer un precarium, ne fait pas défaut cbea l'esclave héré** ditsire^ qui est pourvu d'un péculet et qui, dans l'espèee^ agissait ex peculiari causa.
En résumé, le seul cas oiiVusureuptio fiducia cQwtàiwii une usucapion lucrative était celui où le créancier noa satis* ' fait laissait posséder par son débiteur l'objet de la fiducie » sanë le préalable d'une conduetio ou d^vkxk precarium. Pourquoi le créancier se trouvait-il alors dépouillé de la propriété qu'il avait acquise ? Nous croyons qu'il faut expliquer ce résultat par une présomption de renonciation. Devenu propriétaire i ce créancier, s'il voulait sérieusement tirer parti de son droiti devait se ménager la possession de la chose aliénée. C'était une précaution qu'il prenait habituellement; et la revendication^ qui était à sa disposition, lui fournissait le moyen d'obtenir celte possession^ qui régulièrement lui était abandonnée au moment de raliënaiion. S'il se débarrassait de la garde de la chose ^ en la donnant au débiteur à titre do bail ou de preow^ ftem, son droit n'était nullement compromis. La (lOssesstôtt lui restait, quand il y avait eu candtuitio; et bien qu^elle passât au débiteur en vertu du preearium^ ce n'était là qu'une pos«»
session, toujours révocable au gré dp coocédant^ et dont le débiteur ne,pouvait se prévaloir à i'encontre du créancier. Celuici laissait-il reprendre^ au débiteur la possession de la chose aliénée y sans qu'il y eût une autorisation positive dérivant d'une canduclio ou d'un precarium, le débiteur était censé agir du consentement tacite du créancier, et l'on voyait dans cet état de choses prolongé pendant un an la remise, sinon de la créance, au moins du droit de propriété qui lui servait de garantie^ de même que la restitution du gage n'empêchait pas le créancier d'exiger le payement de la dette, L. 3^ De pact. (2^ 14 )• Quant à l'abréviation du temps requis ordinairement pour Tusucapion des immeubles^ elle tenait sans doute à ce qu'on ne considérait pas comme une aliénation complète la mancipation faite avec contrat de fiducie. C'est pourquoi les Sabiniens, qui ne tenaient pour valable le legsper prœeeptionem qu'autant qu'il portait sur une chose appartenant au testateur^ décidaient cependant qu'il était permis de léguer de la sorte un objet que le défunt aurait mancipé à son créancier fiduciœ causa, Ga!. , U, 220. Pareillement l'aliénation avec fiducie que le testateur aurait faite à l'égard d'une chose qu'il avait léguée^ n'entraînait point révocation du legs^Paul,5'enl.^liv. III, tit. 6, S16. ' ^ ,
Quant à Texplication proposée par Huschke*, elle nous parait très-hasardée ^ nous ajouterons assez difficile à saisir. Suivant cet auteur, la mancipation fiduciœ causa ne pouvait porter que sur l'ensemble de la familia, qui aurait été inaliénable, et qui, envisagée comme étant au nombre des cœterœ res, à l'instar de VhereditaSf aurait dû être usucapable par un an. Il est malaisé de comprendre que quelqu'un aliène ce qui n'est pas aliénable, et qu'il usucape, s*il n'a pas aliéné. Les textes d'ailleurs sont fort clairs pour établir que la mancipation avec fiducie avait trait à des objets particuliers, et que la familia du mancipant restait étrangère à un pareil acte.
* Vusureceptio semble bien supposer une possession perdue, pnis reprise. Gaïus, III, 201, fait mention de notre hypothèse comme exemple à l'appui de cette proposition qu'il est quelquefois permis occopàrb rem (Uienam, sans qu'il y ait un furtum, dont l'idée première est une contréetatio, un déplacement de la chose.
' Elle est développée assez longuement Zeitsehrift fur getchichU nechtsw., t. XIV, p. 229 etsuiv.
2* Usureceptio exprœiiaiura. — Le seul document que nous possédions sur cette autre application de Vusureceptio, qui nous montre également un ancien propriétaire recouvrant par la possession une chose qu'il sait ne pas lui appartenir^ consiste dans le fragment suivant des Commentaires de Gaîus, II, 61 : 1km 9% rem ohligatam $ibi populus vendiderit, eamque dominui possédera, coneessa est umreceptio; sed hoc casu prœdium biennio recipitur et hoc est quod vulgo dicUur, ex prœdiatura possessionem usureeipi; nam qui mercatur a populo prœdiator appeltatur. Ainsi, il y a eu vente au nom du peuple de biens qai lui étaient engagés. Si l'exproprié reprend possession de ces biens, il lui est permis d'en recouvrer la propriété au détriment de l'acquéreur, qui prend le nom de prœdiator. Seulement on rentre ici dans la règle ordinaire quant i la durée de la possession pour Tusucapion des immeubles ; la possession devra se prolonger pendant deux années.
Il est assez difficile de rendre compte des motifs qui justifiaient cette usucapion, dont toute trace a disparu sous Justinien, et sans doute longtemps auparavant. Gaîus se contente de dire que cette faculté de ressaisir la propriété a été con^ eédiey sans dire si cette concession était due à quelque disposition législative formelle, ou s'il n'y avait pas là, ce qui est plus probable, un droit reposant simplement sur la coutume. Il semble qu'une propriété acquise publiquement, sous la garantie de l'État, aurait dû être aussi stable que possible, l'État ayant intérêt à fournir sécurité à ses acquéreurs, afin de vendre plus avantageusement. Nous ne pouvons donc partager l'opinion d'après laquelle les prœdiatores auraient été vus d'un mauvais œil, placés en quelque sorte hors la loi commune, à raison de la haine qu'ils inspiraient, et considérés comme indignes de la protection accordée en général à la conservation de la propriété. Nous trouvons plus acceptable la conjecture de ceux qui pensent que la conduite du prœdiator y qui laisse l'exproprié se remettre en possession de ses biens vendus, était interprétée comme contenant l'aveu tacite d'un arrangement par suite duquel l'acheteur n'aurait agi que pour le compte du débiteur, avec promesse de lui restituer ses biens. On a soutenu aussi que l'efficacité de l'usucapion était subordonnée à la nécessité de désintéresser le prœdiator. S'il en eût été ainsi, on ne comprendrait pas que Gains eût omis de signaler une
coDdilion aussi importante de cette muru^Ho* La loi 9, De reêdnd* vendu* (18^ 6), a été invoquée comme portant soaa Oe rapport ua vestige de celte ancienne usureceptio. Noua croyons qu'il n'existe aucune analogie entre Tespèce prévue dans c-ette loi 9 et Vuiureceptio ex prœdiaiura dont parle Gaius* La loi 9 suppose» en effet, que les bieoa du débiteur d'une oité ayant été vendus 4 bas prix^ paraît-il, ce débiteur a obtenu du magistrat la rescision de la vente, rescision dont la validité est W" bordoonée toutefois à la condition de déMotéresser Tseb^ur^ ou^ si celui-ci n'avait pas payé son prix, de rembourser à la cité tout ce qui lui était du* C'est au moyen d'un^ reseision d^ la vente prononcée par le magistral^ et n^n par une simpla possession, que le droit de propriété est ici rétablie S'il est dit qu'après Tioterventioa du décret, le débiteur a seulement les choses m hcnis, c'est que l'autorité do magistrat est insufift* santé pour conférer la propriété quiritaire.
%%. ^ lûtuàii Sahlen^
L'interdit Salvien est cité à cÀté de l'interdit Quorum hwuh rum^ comme étant également adipiicendœ po»8essioni8y soit par Gaïus, IV, 147^ soit par les rédacteurs des Institutçs^ % % in fine. De interd. Le même caractère lui est assigné par Paul^ L. 2» § 3, De interd. Gsîus et Justinieiit 4^1 ne fait que répéter Gains, s'accordent pour déterminer l'application da cet inter* dit; il s'agit des objets qui ont été engagés par le coloq pour le payement des fermages : De rehue co/ont, quas U pra mercedibus fundi pi§nar% fuiura» pepigisiet. £n dehors de ce rensei-» gnement, nous ne trouvons sur cette matière^ dans les com-« pilations de Justioien, que des documents fort exigus. Il existe bien aux Pandectes un titre sous la rubrique : De Salviano interdicto (43, 83} ; noais il ne se compose que de deux fragments assez brefs. Quant au CodCf la liste des interdits se termine, comme aux Pandectes» par un titre consacré à l'interdit Salvien (8, 9) ; mais le même titre est en outre relatif au precarium,^ et sur deux constitutions qui y figurent, la première seule concerne l'interdit Salvien.
Cette insuffisance des sources a occasioné des controverses multipliées sur les règles de notre interdit et sur sa véritable portée. Ici encore le point le plus délicat, comme pour l'in-
tefdil Quorum bonorum, condisle à dégager les fonciionB pfoproft à l'înlerdit Salvidn^ |Nir rapport à celleB de l'actioiâF Servmmei qui semble prëoeoter absolument le même iotérêt^ Ëflfectiveinefity si Ton rapproche le § 3> De inierdieiiêy du g 7^ l>e MlîonifriM, aux lostitotesj on est tenté de se demander si les <ieux voies ne font pas double emploi « Des autenrs considé^ rablesi Savigny notamment^ ont répondu affihmativement à cette question. L'interdit Saivien n'aurait été que le point de départi puis on seriût arrivé à la création de l'action Senriemie^ qtti aurait rendu l'interdit désormais inutile. Noos croyons devoir repousser eette opinion^ eomme fious l'avons d^à feit sur une difBoulté analogue« en traitant l'interdit Quêrum ^ itorum. Nous aurons par conséquent i déterminer le domaine spécial de l'interdit^ de manière à le séparer de celui qui appartient à l'action Servienne.
Nous devons d'abord faire remarquer le rôle important que joue dans Thistoire du droit d'bypotbèque cbez les Romains le cas pour lequel ont été introduits l'interdit Salvien et l'ae* tion Servienne. On sait que, dans l'origine, le débiteur qui voulait fournir à son créancier une sûreté réelle transférait à celui-ci la propriété même de tel ou tel obfet, sous l'engi^e-' ment d'une rétrocession après satisfaction de la dette^ et que pour se faire restituer ce qu'il avait aliéné» le débiteur était réduit à la ressource d'une action personnelle résultant du contrat de fiducie. Plus tard, le débiteur put^ en conservant la propriété^ ne se dépouiller que de la possession^, qui passait au créancier par l'effet d'une tradition^ ce qui constitua le ]h» gmês proprement dit> dont la pratique paraît l*enioriter ft titfé époque dsse^i ancienne *. Cet expédient procurait moins dé sécurité au créancier ; il n'avait ni la propriété ni même un jus in re. La possession seule lui appartenait, et par suite la fiadulté d'user des m^iyens créés par le droit prétorien potti* conserver ou iH3coaVret la possession ; ttittis s'il iàe se trouvait plus dans les conditions voulues pour exercer les interdits possessoires, l'utilité du pignus disparaissait à raison du défaut de toute action réelle.
La dispense de là précaution d'une mise en possession com-
^ Suivant Bachofen^ Dûs rdm,pfand., chap, 1^ n* 3, le pignus iie serait pas plus récent que Taliénation avec fiducie.
meuça dans les rapports du colonus avec le dominui fundi. On le comprend facilement; la* renonciation à la possession eût été impossible de la part du fermier , qui avait besoin , pour exploiter le fonds, de conserver ses meubles et instruments d'agriculture, seuls objets qu'il pût ordinairement engager. Aussi le Préteur se contenta-t-il, en pareil ctis, de la convention, indépendamment d'une tradition. La dérogation était d'ailleurs peu sensible, parce que les objets engagés devaient être apportés sur le fonds (invectaj illata), ce qui constituait pour le propriétaire une sorte de possession. A côte de cette innovation , le Préteur créa à cette occasion un interdit spécial ayant pour but de faire aoquérir en réalité la possession au locai&r .- ce fut l'interdit Salvien ^.
CeUe position du bailleur, quant aux choses apportées sur le foods, habitua à le considérer comme ayant un droit sur ces objets, malgré l'absence d'une possession effective. Ce droit prit tellement faveur * qu'il fut bientôt accompagné d'une protection plus efficace que celle d'un interdit borné à l'obtention de la possession. Le locator reçut concession d'un jus in re, pour la création duquel une simple convention fut déclarée suffisante, progrès qui fut réalisé par le préteur Servius, au moyen de l'action dite Servienne. Les Préteurs subséquents, élargissant considérablement la voie qui avait été ouverte dans un cas particulier par l'action Servienne, en généralisèrent l'application au profit de tout créancier, pour cause
^ Le nom qae reçut cet interdit vient sans doute de celui du Prêteur même par lequel il fut ImagiDë. L'époque à laquelle yivait ce Préteur SaWios est inconnue. C'est à tort que Gujas (Comment, in Ub, XUX Dxgexî. Saiv. Jul, t. YI, c. 338, et Comment, in Ht. 9, lib. VIII, Cod., t. IX, c. 1173) a attribué au fameux jurisconsulte Salvius Julianus l'introduction de notre interdit. La conjecture de Gujas a été justement réfutée par Bynkershoeck, Ohserv,, 11^ 24. — Nous ne doutons point que l'interdit Salvien ne soit antérieur à l'action Servienne, dont la date est également incertaine, mais qui se présente en droit romain bien longtemps avant Julien. On a quelquefois prétendu qu'un rapport inverse, quant à leur origine, devait exister entre ce» deux voies. Suivant Vingénieuse critique deRudorff {Zeitsch. fur gesch. Rechtsw,^ t. XIII. p. 217), cela équivaut à prétendre que l'inven* tion de l'arbalète est postérieure à celle des armes à feu.
* Les exemples de formules d'engagement donnés par Gaton De re matica nous prouvent que Taffectation au payement des fermages, quant aux objets garnissant les lieux, était un usage général observé de bonne heure à Rome.
quelconque^ qui était convenu avec son débiteur, ou mérpe avec un tiers, que tels objets seraient affectés {res obligaiœ) au payement de la dette. L'action ainsi étendue devint l'action quasi-Servienne ou hypothécaire. Ce résultat^ qui peut paraître exorbitant dans les idées romaines, de faire découler une acliôb jréeile uniquement d'un pacte, fut probablement aidé par Tusage assez fréquent, semble-t-il % de rétrocéder au débi* teur^ immédiatement sans doute, en vertu d'un precarium, la possession des objets qu'il engageait. On s'accoutuma à ne plus distinguer s'il y avait eu perte, puis reprise de la possession, ou si le débiteur avait toujours continué à posséder; et le créancier obtint d'une manière uniforme la reconnaissance d'un jus in re, grâce seulement à une convention, eût-il négligé de se faire transférer la possession, puisqu'elle n'était pas conservée ordinairement par celui qui avait le soin d'exiger une tradition. En pratique, la circonstance d'une tradition devint indifférente au point de vue du droit à l'action réelle.
Un premier point controversé est la teneur de la formule usitée pour l'interdit Salvien. Elle ne nous est pas parvenue, ce qui est assurément la principale cause des divergences qui out éclaté sur cette matière entre les Docteurs, divergences dont se plaignait Gujas (Obs. Y, 24), et qui n'ont pas cessé de nos jours. Les essais n'ont pas fait défaut pour reconstruire cette formule ; ce travail avait été exécuté autrefois par Baron et Hotomann *} et de nos jours la même tentative a été renouvelée, notamment en 1830, par Huschke *, et plus tard,
^ Ulpien, dans la loi 6, S 4, De precar. (43, 26), se pose la question de MTOir si le preeatium peut porter sur la propre chose du concessionnaire; et il répond affirmativement, en donnant pour objet aa precarium la possession, non la propriété, ce qui, fait-il observer, est souverainement utile, et se passe journellement entre créanciers et débiteurs relativement an pigms : Mihi videtur veriiu precarium eonsistere in pt^nore, eum possesftonù rogetWTt non proprietatis. Et eit hxe sententia etiam utHistima : QuoTiDiE enim rogantur creditores ab his qui pignori dederunt : et débet cfmistere precarium.
* Fayre, De error. pragm,, 58, 3^ rapporte les formules proposées par ces deux jurisconsultes, en les désapprouvant Tune et l'autre.
* Stndien, I, IV, p. 398. Cet auteur a fait une étude approfondie de l'interdit Salvien. Nous avons tiré grand profit de ce travail, quoique nous n'admettions pas toutes les solutions qui s'y trouvent.
M tMHf par Koéorff ^. GhaouB des deox a iiâliireHeiiiMttl aocooEMMé^ te rédaelîon qu'il «doiitoil 4 k doelfiiM par i«i eoi* braMée sur ta portée de œl ialerdit ; et teiirs doctriaes éteai loin d'aire d'accord, on ne doit pae ^'étonner de9 diaaeœ- Manoea qui esiatent eotre les deuie fomiee proposées. Ikisebke s'ep est tenu au syi^nie d'HoloiBaoB, qui rangeait lioterdil $at¥ieii au «ombre des interdits restitutoires. Rudorff, au eootraire^ dont l'opioioB est suivie aujourd^oi par MM* de Yangerow * et Bachofeo % le tieat^ e^nsme t'atelem d^à fait Baro» et Favre^ pour ub interdit {u^ibitoive. A Tappui de celte tlièee, ou a fiait observer que ies interdilSy q«ii préeèdeat aux Paudeetes l'iaterdit fialma^ étaient eoBçus eous la ferme prohibiioire. La question avait de l'iioportanoe qnaot è ia precédure à employer, puisque dans )es interdits probibltoires les wpeu^ sisnsf fesnahs étafealtnévftabtes. Au surplus^ le but que pour^euit^ïfiterdit pouvait être atteint également par l^ioe ou par l'autre des deuï fermes. Qu'il y eût ordre de restituer, ou ordre de ne pas faire obstacle à rappréhension d'une chose, teéemandeur arrivait loajouK à se mettre en posseesien. Rud^rff iaierprèite ta toi SS^ §^, D0 adf. t>elamiK. poM^., tirée da Utps 1^ de Yenuleins sur les interdits, comme ayant trait à eette manière d\>bleBir la possession, basée sur un ordre du magistrat, qui défend d'eonpécber queiqa^iB d' ^pp eé h e p der «ne rtose. Le Jurtseonsahe rofifiain fait remwquer qae cette iour- B«rede t^ordre est même plus effteaee que ceUer qui se traduit en uft reâ^îlMas, el eela, dit Rudorff, à raison de la saneti o B qui se rattache à llotraotion de l'ordre, la prœédare etim pc r C et il e étant ici forcée.
Afm(aff(ÊrtimBii Vimiatèà Sahim? *^ Teulee les aowess que nous possédons, Gaïus, Xustinien, Théophile, s'accordent |>our lie ipentionner que te iominus fundi, C*Q8t ce qui est encore conJCiraiié "f^x les lois 1 et 2> De S.oh. interi> Noua p»»r soAacepi^ndaBt^aiveottuâfiiik^ q^ la ffifiiik^.à04onmmif os était pas indispensable, qa'il suffisait que le c^péaoieîer e*t fe tilp» de locatar^ qu'ainsi un usufruitier ou un possesseur qui jouaiexitte
* 'feettseh.^ foc. tit., p. 310.
* Lerhh. der Pond,, 1. 1, § 890.
* Dos Rbm, pfand,i p. 11.
rftid de btillénr, étaient fondés & user de cet interdit. Mftis beaucoup d'auteurs anciens et nioderhes ^ admettent, à côté de Piaterdtt Salvien proprement dit, un interdit quasi-Salvien, au profil de tout créancier hypothécaire, à rimitation de l'action quasi-Servienne. -*■ Nous repoussons cette extension, parcequei hors le cas qui parut au Préteur Salvius mériter une dispense, le cféancier devait régulièrement se prémunir de la possession sHi voulait être à même d'user de laToie d'un interdit. Il y avait sans doute une situation analogue dans celle du propriétaire qttt avait donné à bail des bÂtiments d'habitation, et non un /bndii#. Seulement ici la ressource d'un interdit était inutile, le l0caior d'un pfspdtum urbanum étant autorisé à retenir les Oieubtes apportés dans sa maison, en's^opposant à leur sortie par voie de perélusiOf de fermeture des portes, ainsi qu'il résttlte de la loi 9, ïnquib. éauê. pign. (ÎO-^. Vinqu{linu$ était protégé contre l'abus de cette faculté au moyen de l'interdit De tnigrando, qui lui permettait d'éviter de la part du locator^ tout obstacle A If enlèvement des meubles non engagés, ou même des meubles engagés, quand il avait satisfait à ses obligations. On conçoit qu'Un pareil expédient pour s'assurer la possessiofi des objets engagés n'était pas applicable aux prœdia rusiim. De là Tatilité de Pinterdît Salvien, puisque, dans cette hypothèse, on avait senti les inconvénients quMl y aurait à exiger que le fermier abandonnât la possession de son mobilier. '' L« doctrine contraire s'appuie sur les textes suivants : 1^ La loi 2, § 3, De interd., oîk Paul, en mentionnant l'ii^ terdit Salvien comme étant adip. poss.^ s^exprime ainsi : Salvianutn quoque inierdictum, quod est de pignoribus, ex hoc génère eêi. Cet argument ne nous paraît avoir aucune portée; il n^y a là, en effet, rien de précisé* quant aux pign&ra à raison desqudB serait possible l'interdit Salvien, que partout ailleurs nous voyons mis uniquement à la disposition du locator; aussi les adversaires sont-ils obligés de recourir à la création d'un tnterdH analogue, qu'ils appellent quasi-Salvien. y Paul, Sent.,^\. V, tit. 6, § 16 *. Le jurisconsulte fait ob-
^ Sic autrefois Oujas; dans la jurisprudence récente, Thibaut, de ViuifO- Tow, Bacbofen, etc.
* Omnibta bonis qux Mbet quxque hahiturus est ohUgatis^ nec coneuUnOf n$e fUius naiuràliSy nec àlumnusy née ea qtue in usu quotidiano hahet^ ohligantur : tdepçue de his nec interdittum redditur.
server qa'au cas d'engagement de tous les biens, il y a cer» tains objets qui doivent être considérés comme exceptés de l'engagement, et pour lesquels dès lors un interdit ne peut être sollicité. C'est en vertu de ce texte «que Gujas ^ a conclu à la généralisation de l'interdit Sajvien. Huschke sous-entend dans la pensée de Paul une obligatio de tous ses biens de la part d'un colanus au profit d'un locator. Nous croyons cette supposition inutile. La décision de Paul n'a rien de spécial au dominus fundi; elle se conçoit très-bien à Fégard d'un créancier quelconque, qui aurait exigé ixu pignus sur l'ensemble des biens, et qui aurait obtenu la possession, sauf à l'abandonner, suivant l'usage, au débiteur, moyennant wn precarium. Dans cette hypothèse, le créancier, quelle que soit la cause de la dette, est fondé à exercer les interdits destinés à protéger la possession; néanmoins, il y a certaines choses qui sont tacitement exceptées, et relativement auxquelles il ne pourra user de celte ressource.
3<» La loi 1, C, Deprecar. (8, 9). Cette constitution de Gordien, sur laquelle nous aurons à revenir en examinant contre qui compétait l'interdit Salvien, semble accorder cet interdit contre tout débiteur, et par conséquent à tout créancier. Mais nous verrons que c'est là, à notre estime, une interprétation vicieuse ; que l'empereur Gordien a voulu vraisemblablement énoncer cette condition que le débiteur devait être un coitdtictor pour qu'il y eût lieu à l'interdit Salvien, et que c'est à raison du défaut de cette circonstance que le postulant est renvoyé à l'exercice de l'action Servienne, ou plutôt de L'action hypothécaire.
4' Enfin la loi 3, C, De pignor. (8, 14) *. On voit ici les empereurs Sévère et Ànlonin écarter l'idée de violence et l'application de la loi Julia, de vi privata^ quand un créancier, non payé à l'échéance, se met en possession, conformément à la convention, des biens qui lui ont été hypothéqués régulièrement; toutefois, il doit s'adresser au magistrat. L'intervention de Vauctoritas Prœsidis ayant pour but, dit la loi 5, de faire acquérir
* In^terpret. in Jul, Pauîi recept. Sentent., lib. V, 1. 1, c. 483.
• Creditores, qui non reddita sibi pecunta, conventionis legem, ingrem possessionem, exercent, vim quidem facere nonvidentur; attamen auetoritate Prœsidis possessionem adipisci dehent.
au créaucier la possession {possessianefn adipisd dd>ent)f MM. Rudorffetde Vangerow en induiseoique le moyen d'alteindre ce résultat consistera en un interdit. Nous pensons qu'il s'agit de l'action hypothécaire^ pour l'exercice de laquelle il fallait recourir au magistrat tout aussi bien que pour obtenir un interdit. On trouve des expressions analogues dans la loi 10, eod. iU.f où il est fait allusion, sans nul doute, à l'action hypothécaire : Persequenti tihi pignora seu hypothecas... competenti-' bus ACTiOMiBus RectùT proeinciœ àuctoritatis suœ auxilium impartirinondubitabit. Quel est, en effet, le but auquel tend le créancier en intentant l'action hypothécaire ? Il veut se procurer la possession de* la chose hypothéquée, afin d'être à même d'exercer le droit de vente qui lui appartient; aussi Papinien, L. 66, pr.j De evict.f 21, 2, caractérise-t-il ainsi la portée de l'action Servienne : Hœc enim^ et si in rem actio est, nudam tatnen possessionem avocat.
Sur quels objets? — Suivant Gaïus et Justinien, l'interdit Salvien a trait aux choses du colon, qui par l'effet d'une convention ont été affectées au payement des fermages : de rébus colonie quas is pro mercedibus fundi pignori fuluras pepigisset.
Le demandeur était-il tenu de prouver que les choses affectées étaient la propriété du colon ^ ? C'est un point débattu par les auteurs, qui doit se décider selon le système que l'on adopte sur la portée de l'interdit Salvien, comparé à l'action Servienne. Noos aurons à nous en expliquer tout à l'heure.
Une convention expresse d'affectation est exigée par Gaïus et par Justinien. Il s'agit ici, en effet, de la location d'un fundus ; or les Romains, contrairement à nos usages^ faisaient une distinction entre les prœdia rustiea et les prœdia urbana quant au droit de gage appartenant au locator sur les meubles garnissant les lieux loués. Ils admettaient bien, si le bail cou» cernait un prœdium urbanum^ c'est-à-dire des bâtiments dMiabitation, que les choses apportées par Vinquilinus (inveeia, illaia) étaient tacitement frappées d'un droit de gage au profit
> 11 ne nous parait pas douteux qu'an autre que le fermier pouvait consentir à raffectation de sa chose pour la dette du colonus. Gains et Justinien n'entendent pas exclure la vaUdité de cette convention ; ils prévoient seulement id quod plerumqtte fit*
du bailldur. Hais il en était aulremont quand la heatiô avait pour objet un prœdium rusticum; le droit de gage ne résultait alors que d'une convention foroielle. Cette différence est clai* rement établie dans la loi 4, pr., In quib. cau9. pign,, 20, % (Y. auaaf L. 5, G^t De locat.^ 4, 65). L'affectation tacite des invectfl ou illaia au cas de location d'un prœdium iirtenum, s'expliquait par la présomption que telle était la volonté des parties^ conformément à rueage général^ L« 4, pr.^ De pacLf 2^ 14. Sans cela, le locator d'un prœdium urbanum eût été dépourvu de toute garantie. Le locator fundi trouvait, au con*^ traire, une sûreté dans les fruits produits par le fonds, fruits a l'égard desquels on appliquait la règle d'une convention tacite de gage, suivant la loi 7, pr. In quib, eam, pign» Aussi peut^ on se demander si l'interdit Salvien ne devait pas s'étendre aux fruits ; et quoiqu'il n'existe sur cette question aucun texte positif à notre connaissance, l'affirmative nous semble devoir être naturellement adoptée. Ici encore s'appliquait l'idée d'une convention sous-^en tendue d'après les habitudes romaines , ut adêolet fieri^ dit la loi 61 y $7, De furt., 47 , 2 ; et l'on ne voit pas pourquoi les effets qui découlaient d'une convention expresse n'auraient pas été également attachés à une convention supposée ^
Indépendamment d'une convention, quelquefois aous-entendue, ne fallait-il pas que les objets à raison desquels pourra s'exercer l'interdit Salvien eussent été apportés sur le fonds? Bien que cette condition ne soit relevée ni par Gaîus ni psr Justinien.« elle est 'assez généralement adoiise. C'est ce qu'enseignaient autrefois Dooeau et Favre, cç qpi a été enseigné de nos jours par Huscbke et par Rudorff. Cette doctrine repose mf le témoignsge de^Théophile, qui est positif* ; elle est eo outre indiquée par tous les textes des jurisconsultes qui nous sont parvenus sur cette matière. La loi première. De Salv* interd*, mentionne constamment la circoniitance d'une inductio ou UlatiQf qu'on retrouve pareillement dans la loi 2, eod. tiL
Sur ce point, il est bon de faire observer que l'interdit Sal^
^ Favre a longaement développé Topinion contraire. La question est délayée m quaUe^hapitrôs, D^ ^rror, pragm., 61, & à S.
' Vomino fundi datur adver^us cQloaum qui pactus fuit ut hona omma mé ipw in fundum invecta pro mercede sint oppignerata » ports la tra4O0^ tion par Reitz de la paraphrase de Théophilo.
vieil aarait été plus exigeant qae Taction Servienne. Peut-être, à l'origine, le jui in re concédé au locaiar n'était^il accordé^ de même que l'interdit, qu'à la suite d'un apport réalisé des objets affectés. Mais quand une fois la simple convention fut reconnue suffisante pour engendrer an profit de tout créancier une action réelle sous le nom à* action quasi -Servienne oo hypùihécairej il n'y avait aucun motif raisonnable pour traiter le locolor avec plus de rigueur quant à Tobtention du ju$ «H r$. Seulement la ressource de Tiaterdit Salvien^ qui, suivant nous, demeura spéciale au loccUor, fut toujours attachée & cette condition que les res ûbligaim eussent été inveeêœ oo
Ceci ttous explique pourquoi les jurisconsultes s'occupent de déterminer le caractère que doit présenter l'apport effectué» Il fant qu'il s'agisse d'un apport permanent; le fait d'une pré* seoce sur le fonds, qui ne serait que transitoire et temporaire, ne suffirait pas : Ea sola^ quœ^ ut ihi sint^ illata fueruntf dit la loi 7, S 1* /n quib. eaus. pign,; Hoc animo inducti utibi per^ pttuo eiêefUf non ttmporis cama aeeomtnodarentur j dit la loi 32, De pign, et hyp. Sans doute il était habituel que le eo- Umui 86 bornât à affecter ce qu'il apporterait sur le fonds j les
loia 11^ S ^9 Q^i f^^* ^^ pig^'^9 ^^ 1^9 Quib. mod. pign. dùl., nous fournissent des exemples d'affectation conçus avec cette restriction. En revanche, la circonstance d'un apport propre* meot dit n'était pas nécessaire pour les produits nés sur le fonds, pour les fruits par exemple^ qui se trouvaient tacitement engagés, pour le part des esclaves amenés sur la ferme^ non plus que pour les objets qui y auraient été confectionnés. U naissance de ces objets ou leur création sur les lieux même équivalait naturellement à un apport effectif. Aussi la loi 3^, De pignor. et hyp,, contient-elle^ à côté de la mention des inductQ, invecfa, importaia, celle-ci : ibi nota, paratwe mnt0
^ Cette loi décide que si un coïonus, après avoir engagé généralement les meubles qu'il apporterait sur le fonds, hypothèque un objet à un autre créancier, et que l'apport de cet objet sur les lieux loués ne soit effectué qoe postérieurement, le locator sera primé par le créancier spécial. Quia non ex eonvêntione priori ohligatur, sed ex eo quod inducta non est, qtioâ posterius faeium est. La condition k laquelle rst subordonnée l'hypothèque in locator étant potestatire de la part du débiteur, elle n'aura pas d'effet TétroacUf.
Contre qui se donnait Pinterdit Salvien? — Celte question a depuis longtemps divisé les auteurs. Les Commentaires de Gaïus ni les Institutes de Justinien ne s'expliquent à cet égard. Il n*en est pas de même de la paraphrase de Théophile^ qui est bien formelle pour autoriser Tinterdit contre tout possesseur ^ C'est ce qui est encore fort nettement indiqué aux Pandectes^ dans le titre De Salv, interd,, notamment loi 1, § 1, où Ton voit que l'interdit peut être intenté advenus extraneum. Dans le fait, la ressource de cet interdit, imaginé afin de garantir les intérêts du loeator, contraint, à raison des inconvénients qu'entraînerait l'observation du droit commun, à laisser au fermier la possession des res obligatœ, ne fournirait qu'une protection bien précaire, si l'interdit n'atteignait que le débiteur, et s*il suffisait à ce dernier, pour le rendre inutile^ de se dépouiller de la possession. Mais la difficulté qu'il y a d'attribuer une portée générale à cet interdit provient de la loi 1, C, De Salv. interd.^ qui parait effectivement ne l'accorder qu'à rencontre du débiteur, sans qu'il y ait d'ailleurs à s'occuper du point de savoir s'il est débiteur en qualité de conductor ou à un autre titre *.
La conciliation de ce texte avec le passage de Théophile et les décisions contenues aux Pandecteç a beaucoup occupé les commentateurs. Il serait curieux peut-être, mais certainement inutile, de passer en revue tout ce qui a été écrit à ce sujet. A la suite de Thibaut, qui admet franchement une contradiction entre le Digeste et le Code, un grand nombre d'interprètes se sont ralliés à cette idée que le Code avait dérogé au Digeste, et font prévaloir dans le dernier état du droit la constitution de Gordien '. Dans l'ancien droit, Doneau, qui soutenait que
1 Katoi imvTO< xaTexovto^.
* Si te non rémittente pignut, dehitor tuus ea, qwe ttbi obnoatia sunî, venundedit : integrum tibi jus ett ea persequi, non interdicto Sàlviano {id enim tantummodo adversus conduetorem debitoremve competit)^ sed Serviana actione, tel quœ ad exemplum ejitf instiluitur, uHlie advemu emtorem exereenda est,
> Sic M. de Vangerow, 1. 1, § 390, où l'on trouTera cités les auteurs qui partagent cette doctrine. — Thibaut, en 1828, Archiv. fur eiv. prcm.^ U XI, p. 123 et suiy., a résumé les diflTérentes opinions qui se sont produites, et ramené à six les théories, dont plusieurs se subdivisent dans leurs détails, qui ont été proposées pour l'explication de cette difficulté. Depuis Ion une
rioterdit Salvien était donoé même contre les tiers posses» seurs, avait proposé de modifier le texte de la loi 1, en lisant : eoniuctoris rem éUbUoriwe^ de, sorte que l'empereur aurait voulu dire que l'interdit n'était possible, au moins d'une manière directe, qu'autant que l'objet affecté serait encore la propriété du débiteur; sinon il aurait fallu recourir à un interdit uHk, que Julien, en effets L. 1, pr., De Salv. interd,, donne contre l'acheteur do Vancilla in fundo indiu:ta à raison du part né postérieurement à la vente. Mais il est clair que la portée de la loi 1 va jusqu'à la dénégation absolue de tout interdit^ utile ou direct, puisqu'il y a renvoi à l'action hypothécaire, — • Radorff a tenté de rendre compte du rescrit de Gordien, en attachant une importance particulière à ces mots : Te non rémittente pigniUy lesquels signifieraient que le créancier a consenti à la vente» tout en se réservant son droit de gage» salva causa pignaris sui, cas prévu dans la loi 4» § 1, Quib. mod, fign. (20, 6). Le créancier aurait ainsi perdu la faculté d'user de l'interdit» niais non celle d*intenter l'action Servienne. Cette explication n'a guère trouvé faveur. Il est, en effet, arbitraire de supposer que le créancier qui s'était adressé à Gordien avait consenti à la vente, sous là réserve de son droit d'hypothèque. Il est dit uniquement que le créancier n'avait pas fait remise de son droit, sans quoi il eût été déchu même de l'action hypothécaire. — Nous croyons que le parti le plus simple est d'adopter l'interprétation présentée par Zimmern et développée par Hascbke» tout en avouant que ce n'est pas celle qui s'offre le
septième théorie, imaginée par Radorif, et dont nous disons un mot, est venue encombrer encore le terrain. -- Celui qui a déployé le pins d'efforts rar cette controverse est Ant. Favre, qui n'a pas consacré moins de trois Décades (LVIII a LXI), à réfuter les erreurs qu'il reproche aux interprètes à l'occasion de l'interdit Salvien^ au risque, qu'il n'a pas évité assurément, d'augmenter le nombre de ces erreurs. Son système est que les Pandectes ne contiennent rien qui autorise l'exercice d'un interdit contre un autre qae le coUmus, et il ne recule devant aucune conjecture pour plier les fragments à son système. Afin de donner une idée de îa hardiesse avec laquelle le saYant Président dénature les textes qui le gênent, il suint de dire que, dans la loi t, § 1, De Salv. interd., où Julien dit à propos de deux bailleurs : Singuli advertui ex^aneum Salviauo interdicto recte experientur, Favre subsUtne ces mots : Seryiana, non interdicto. Je renvoie le lecteur qui désirerait s'édifier sur la manière dont ce tour de force est opéré au commencement de Verror IV de la LVlil» Décade.
plos aaturelieinem. 11 s'agirait, dans Teapèce, d^iin adtfe qu'un loêataTj comme le prouve la mentioo de l'action utile Servienne. Tout ce que veut dire Gordien, c^est que Vexer* cice de l'interdit Salvien suppose pour débiteur un conduetùr; les mots canduciorem debitoremife doivent s'entendre eopnla» tivement^ de mérpe que s'il était écrit debitoremque. Sans doute les expressions adterms efmductorem ne sont pas très-beu-« renses pour indiquer que la dette doit émaner d'une ecn^ âuetioy surtout en les rapprochant des derniers mots de la Constitution : advenus emêorem. Mais il ne faut pas s'attendre à rencontrer dans les Constitutions impériales, après Alexandre Sévère, la même précision de style, la même rigueur de lAn^ gage que dans tes jurisconsultes dn bel âge du droit romain, ly'un autre côté^ quand nous voyons Théophile énoacer de la manière la plus positive que tout possesseur est soumis à l'interdit Salvien, quand tous les fragments des Pandectes s'accor^ dent sans exception à le présenter comme dirigé contre les tiers^ nous ne pouvons hésiter à préférer cette interprétation^ commandée en quelque sorte par la nature même que devait avoir cet interdit pour offrir nne utilité sérieuse \
La portée de l'interdit Salvien contre les tiers, qui tte nous parait pas douteuse à l'époque des jurisconsultes, et^que nous croyons avoir toujours subsisté, cette portée éclate surtout dans la loi 1, pr., De Salv. interd», où nous voyons qu'il attei* gnait l'acheteur d'une ancillainfundoinducta^ même à l'égard du partuSf qui serait né chez l'acheteur. Il est vrai que l'interdit semble ici n'être donné qu'u^i/emen^, ce que Ton explique ordinairement en disant qu'il n'y a eu pour cet objet ni apport^ ni naissance sur le fonds équivalant à un apport* Nous aurons à nous demander si la pensée de Julien est bien d'e&pri-
> La tournure que les rédaetears des BasHfqnss ont donnée k la Ceattitntten de Gordien, rapportée Hv. XXV, tit. 2, $ 36^ prouve bien que l'interdit Salvien a toujours été regardé comme exciosivement propre au loeator, tandis que les autres eréanciers bypotbéeaires n'avaient que la resaonree de Taction quasi-Ser vienne. Cette opposition est mise en relief paf les aotenrb des Basiliques, qui s'expriment ainsi, suivant la traduction d'Heimbaeli, t. III, p. 72 : Locator quidetn aetionem intetdieti Salviani hàbêt aétirMUs r$8 cùnduetoris sihi obligatas : ereditor autem aetionem hypothêcairiam adverstu ret debitoris sut sihi obligatas.
sier qa'ii n'y a place qu'a un interdit utile. Favre n'est pas em» barrasse pour mettre cette loi d'accord avec son système; il sous-entend, ce que le texte ne laisse aucunement soupçonner^ que la vente a été résolue au moyen de l'action nédbibitoira, et que la mère est retournée avec son enfant en la possession du eolanuê^ conformément aux règles suivies en cette matière, L. 31, $ 2, De œdil. ediei. (SI, 2).
La décision de Julien n'est«>elle pas contredite par la loi S9, S 1, 1>0 pign et Ayp.^dans laquelle Pau), tout en âdmettani que le part dea esclaves eng^ées est luiwnôme frappé du droit de gsge, exige, pour qu'il en soit ainsi, que la naissance ait eu lieu chez le débiteur? À défaut de cette circonstance, fait observer le jurisconsulte, la propriété du part n'ayant jamais appartenu au débiteur, le droit de gage est impoèsible ^ Suivant Husebke, il faut distinguer si la conception est antérieure ou postérieure à l'aliénation; \epartui n'échapperait au gage que dsns le dernier cas. Francke* critique celte distinction comme contraire au texte de Paul^ qui ne s'attache qu'au moment de la naissance. Néanmoins, ajoute^-t-il, le lacator était traité avec une faveur particulière, mieux que ne l'était ordinairement le créancier hypothécaire. On avait voulu mettre le iominusfundi à l'abri ^e tout préjudice par suite des aliénations effectuées par le eolanw sur les res inveetw ^ ces aliénations étaient rescindées comme faites frauduleusement. On appliquait ici les principes des interdits restitutoires, particulièrement de Tintait frandatoire, d'après lesquels la restitution devait avoir lieu cum omni causa^ et comprenait notamment le partuê, L, 10^ S 19 à 21, Quœ in fraud. (42, 8.)'.
Cette analogie avec l'interdit fraudatoire, qui ne présente rien de choquant S nous parait propre à justifier l'explication
* Qiu>d autem diximiu etiam adgnata teneri... ita procedit, si dominium eorum ad eum pervenit qui ohligavit, vel heredem ejus, Cseterum, si apui aZtum dominum peperennt, non erunt oUigata.
« Cw. arehiv., XXX, 6, p. 176.
* M. de Vangerow, qui regarde Tinterait Salvien comme prohibitifn; admet cependant pour exacte l'explication de Francke, basée sor b i restitotoire attribuée par cet auteur à notre interdit. — Y. ce 911e avons dit plus haut, p. 23, sur la portée des interdits restitotofrei aux fruits ou autres accessoires.
^ Peut-être, en effet, la fraude était-elle présumée, quand Jei
proposée par Hoschke. Là règle observée sur -IMnterdit fraudatoire était que la restitution devait porter sur tout ce qui était in bonis fraudaîoris au moment de l'aliénation. Or, si une esclave avait été aliénée frauduleusement, il n^était pas douteux, dit Yénuléius, L. 25, § 5, Quœ in fraud.^ que le part conçu après l'aliénation né dût rester à l'acquéreur; maïs it suffisait que Vancilla fût prœgnans qn^Lud elle avait été aliénée, pour qu'il y eût lieu à restitution du part. C'est ce que décide le jurisconsulte, quoique avec un peu d'hésitation : posse did partum quoque reitUui aportere» Dès que le fait de la conception était considéré comme mettant in bonis debitoriê Tenfant à naître, au point de vue du droit de gage général qui appartient aux créanciers, pour faire tomber les aliénations frauda-* leuses, on peut bien admettre que le même point de vue était étendu à l'interdit Salvien, grâce auquel le loc€Uor pouvait se faire mettre en possession de tout ce qui avait été appcHié sur le fonds, avec les accessoires des res invectw, qui rentraient dans Vomnis causa. Sans doute, quand Julien exprimait cette idée que ^interdit permettait au loctUor d'appréhender le par» iuSy il voulait dire que l'interdit étant exercé relativement à la mère, il serait utile, c'est-à-dire efficace même pour le part déjà conçu chez le colonus^ bien qu'il fût né chez l'achetear. C'est ainsi, en effet, que les Basiliques* interprètent la décision de Julien. Quant à l'objection tirée de ce que le jurisconsulte ne mentionne pas cette circonstance, qui serait cependant décisive, savoir que Vandlla était déjà prœgnang au moment de la vente, elle est facile à écarter, si l'on fait attention aux règles qui gouvernaient l'interdit Saivîen, quant au tetnps pendant lequel il pouvait être intenté contre les tiers. Ces règles étaient naturellement fournies par les principes du droit romain sur le caractère de durée que devait avoir la possession en matière de meubles, pour assurer le triomphe. Ju-
nait des meubles garnissant la ferme qu'il occupait, l'acheteur ne devant pas ignorer qae, suivant l'asage général, ces meubles étaient engagés au propriétaire. C'est ainsi que notre législateur, bien qu'il repousse habituellement le droit de suite sur les meubles frappés d'un privilège, autorise néanmoins le bailleur d'un fonds rural à revendiquer durant quarante jours les meubies déplacés sans son consentement.
< Uv.LX,Ut.l7,$28.
lien, supposant que Teûfant était né chez racheteur, n'avait pas besoin dMndiquer que la conception était antérieure à l'aliénation; car si l'esclave avait à la fois conçu et mis au monde après l'aliénation^ il eût été trop tard pour exercer Tinlerdit relativement à la mère, et dès lors le part lui-même serait resté à l'abri de toute poursuite. C'est ce que nous allons établir en examinant ce point, quelle était la durée de l'interdit Salvien.
Durée de VinterdU Salvien. — D'après Huschke, il faudrait distinguer entre ceux qui tiendraient la chose du colonus et ceux qui ne seraient pas ses ayants cause. Les premiers seraient soumis indéfiniment à Tinterdit Salvien, tandis que les autres n'y demeureraient exposés qu'autant que le colonus lui-même pourrait encore les inquiéter par la voie possessoire. Or, quand il s'agissait de meubles (telles étaient nécessairement les res invectœ ou illatœ in fundo)^ la faculté de se maintenir en possession au moyen de l'interdit Utrubi était, à l'époque classique, subordonnée à cette condition que l'on eût possédé plus longtemps que l'adversaire dans le cours de l'année qui précédait l'émission de l'interdit. Huschke et Rudorff transportent cette condition à l'interdit Salvien, intenté par le locaior contre les tiers, ce qui est fort raisonnable dans la doctrine de Rudorffy suivant lequel l'interdit ne soulève qu'une question de possession, mais nous parait une inconséquence dans le système de Huschke, aux yeux duquel l'interdit porterait, à l'égal de l'action Servienne, sur l'existence môme du droit de gage, et exigerait la preuve que les res invectœ ou illatœ étaient in bonis eoloni. Sans doute l'action Servienne n'était pas assujettie à cette restriction, parce qu'elle mettait en jeu \ejus pîgnoriSf qui ne pouvait être écarté qu'au moyen de la longi iemporis prœscriptio. Il en était autrement, suivant nous, de l'interdit Salvien, où il ne s'agissait que d'un débat sur la possession.
Huschke nous parait avoir raison quand il enseigne que l'interdit Salvien, adip, poss,, était destiné à compenser le défaut d'obtention immédiate de la possession, que le dominus fundi était o)>ligé de subir. 11 laisse le fermier posséder en fait; mais on met à sa disposition un moyen de se procurer la possession des objets apportés sur le fonds. Dès que cet apport a
eu liea^ lelacator est considéré comme possédant d^à en quelque sorte par Tinterjfnédiaire du colonus. Aussi pouvait-il se faire meltreen possession^ en invoquant contre ses adversaires Ja possession du colonus. Nous approuvons cette doctrine ; mais nous estimons quMt faut en tirer toutes les conséquences qu'elle doit entraîner. La condition du locator ne pouvait pas être meilleure que celle du créancier gagiste ordinaire , qui, suivant le droit commun^ se serait fait investir de la possession. Celui-ci, en matière de meubles, eût échoué contre le possesseur auquel il aurait laissé acquérir une posscfssion plus longue que la sienne dans Tannée qui précédait Texercice de l'interdit La position du locùior sera la njéme, sans qu'il y ait h distinguer si le défendeur à Tinterdit est ou non le successeur du cokmus, La possession dont se prévaut le locator n'est autre que celte du eohnug, et il doit succomber là où le eolonuê sucootnberait lui^itjôme. Sous Tempire de la loi Cincia, le donateur de meubles, bien qu'il ne fût pas lié par la tradition qui! avait fttite^ ne pouvait cependant par la voie de l'interdit VtTubi ressaisir lea choses données , quand le donataire lui était préférable au poiût de vue de la possession , quand ce dernier était iuperior inteirdictOy F'at. Fragtn., § 311. S'il est vrai , comme nous le pensons , que Tinterdit Salvien n'avait trait qu'à la possession , c'est la portée des règles sur la val^r de la possession, qui doit décider jusqu'à quel moment peut être exercée cette voie possessoire. Essayons d'établir qu'en réalité l'interdit Safvien, de même que l'int^dit Quorum bonorum ne portait que sur la possession.
Ce qui est jugé sur rinterdit Sàhien. — Les motifs suivants nooft semblent militer victorieusement en foveur de l'opinion qui restreint le succès obtenu par la voie de cet interdit au simple avantage de la possession , sans emporter décision sur la validité du droit de gage^ opinion soutenue par RudorfiF et par Vangerow, repoussée au contraire par Savigny et par Huschke.
1* L'interdit Salvien est mis formellement au nombre des interdits adip. poss,^ qualification qui nous .a déjà paru décisive pour caractériser la nature du débat. Il nous suffit de renvoyer à ce que nous avons dit précédemment sur
ce poijai à l^oetasioa de l'ibterdit Quamm bmarum^. 39 Le locatar^ qui àutnit ea la poMesBion de quelqu'un desobjets apportés sur le fonds pour garantir le payement des fer- Qiages, et qui aurait perdu cette possession, n'aurait pu, quant i cet objets recourir à l'interdit SaWien, d'après une règle qui gouvf me tous tes interdits adipé posi. La ressource qui lui re»» tait alors était d'user d'un interdit retin. po$$.^ de l'interdit Utrubi (qjiî au fond équivalait 4 un interdit recup. ftou.), pourtu qu'il se trouvât encore en temps utile pour l'exercer. il n'est pas douteux que dans ('interdit Uirubi^ qui remplacerait l'interdit Salvien^ TexaQien du juge n'avait trait qu'à la possession. Assurément la perte de la possession éprouvée par un créancier gagiste ne le dépouillerait pas de son ga^, qu'il pourrait faire reconnaître au naoyen de l'action quasi* éervienne» Cette observation^ que nous avons déjà faite à propos de rinterditOMortimiofionimy peut être reproduite ici. Le droit de gage étant indépendant de la possession, on ne concevrait pas que le hcatar, parce qu'il a possédé, fui privé d'un moyen qui a^ait relatif au fond du droit, tandis que le refus de l'interdit Salvien s'explique facilement, s'il n'avait pour but que de méjuger un triomphe au point de vue de la possession. De même que celui qui n'aurait jamais possédé ne pourrait recourir qu'une fois à un interdit aéip. poês., de même un interdit de cette nature ne compète pas à celui qui ayant possédé a cessé de posséder. Il se trouve assimilé à l'individu, qui, après avoir acquis la possession par un interdit adip. p(»«., n'aurait pay su conserver le profit de cette possession. Il doit désormais re^ noncer à la possession ; mais la voie pétitoire reste entière.
3* Si l'on n'assigne à l'interdit Salvien d'autre résultat que celui de faire acquérir la possession au hcaior, on trouve une explication satisfaisante de la loi 21, pr*, De pign* et hyp», suiiraut laquelle la convention intervenue entre îe eolonns et le mandataire du dominus fundi est aussi efficace que si le do" minu^ eût figuré personnellement à la convention. Ce texte est emprunté au LXXIIP livre d'Uipien sur l'Édit, celui précisément où le jurisconsulte traitait de Tinterdit Salvien, comme le prouve l'inscription de la loi 2, De Salv. interd. D'après la règle biea connue du droit romain qui permettait exception-
nellement d'acquérif la possession per extnmeampersanamy il n'est pas étonnant que Pacte du mandataire opère comme si le mandanteût agi lui-même, du moment on l'acquisition réalisée par Tentremise du mandataire ne concernera que la possession. Tout ce que voulait dire Ulpien, c'est que le droit à l'interdit Salvien, dont la portée se bornait à l'obtention de la possession, découlera pour le mandant d'une convention conclue par son mandjitaire. Veut-on, an coatraire, faire sortir de. cette convention un droit de gage proprement dit, la décision d'Ulpien devient difficile à concilier avQc les principes observés quant à l'acquisition des droits, principes dont le même Ulpien fait une application formelle au pignîM, dans la loi 11, § 6, Depign. acLy 13, 7 S ^t que nous voyons encore reproduits au Code^ sous Dioclétien et Maximien, L. 16, C, De pign. et ftjfp., 8, 14. 4'' Nous avons déjà fait remarquer l'analogie qui existait entre le locator d'un prœdtum urbanum, autorisé à retenir les meubles apportés par Vinquilinus, sur lesquels il avait un droit de gage tacite^ et le locator d'un prœdtum rttôtf cum, armé d'un interdit adtp. possess., à raison de ce qu^il ne pouvait priver le colonus de la possession des objets destinés à exploiter la ferme, et qui, d'après une convention passée en usage général chez les Ronmins, devaient garantir le payement des fermages. Dès que rapport avait été réalisé, les res invectœ ou illatœ ne pou-
^ Per liberam autem personam pignoris obligatio nohis non adquiritur : adeo ut ne per procuratorem plerumque vel tutorem adquiratur. — Il est vrai qu'Ulpien parait admettre que la règle souffrait des restrictiOQs, puisqu'il énoncerait que c'est seulement plerumque qu'il y a lieu de repousser Tacquisition d'un pignw par procureur. Mais nous ne mettons pas en doute, comme Tont fait observer plusieurs auteurs, notamment Vangerow et Bachofen, que cette expression n'était pas tombée de la plume d'Ulpien, et qu'elle a été ajoutée par Tribonien, en vue de mettre la doctrine d'Uipien en harmonie avec une Constitution de Justinien, la loi 2, G,, Per qtuu pers. , 4, 27. Cette Constitution a eu pour but de faire cesser l'anomalie suivante. Dans le cas où quelqu'un avait compté une somme à titre de prêt au nom d'un autre, on admettait bien, dès le temps des jurisconsultes, que la eon^ dictio était acquise à celui au nom duquel l'argent avait été versé. Mais s'il y avait eu convention d'hypottièque ou contrat de gage à l'occasion de cette affaire, l'action hypothécaire ou les actions pignératitiennes restaient étrangères à celui qui jouait le rôle de préteur. Justinien a voulu que désormais le véritable intéressé eût directement l'action hypothécaire, et recueillit en personne toutes les conséquences du eontractus pignoris, La nécessité de cette Constitution prouve précisément que jusqu'alors un pignus ne pouvait être acquis par un procureur.
valent plus être déplacées et distraites de rafiectàtion qui leur avait été donnée dans l'intérêt du locator. Vinquilinug voulait-il enlever des meubles sans avoir satisfait à toutes ses obligations^ le bailleur avait la faculté de s'opposer à cet enlèvement, et d*exercer un droit de rétention. De son coté^ le dominus fundi^ grâce à Tinterdit Salvien, avait un moyen de faire réintégrer sur les lieux les objets qui en auraient été détournés : c'est contre les tiers possesseurs et non contre le colonus que les textes nous montrent l'application pratique de cet interdit. Peu importe que le fermage ne soit pas encore échu; le locator a intérêt à ce que la ferme reste garnie. Aussi pensons-nous que c'est encore au lacator prœdii rustid que faisait allusion Ulpien^ quand il disait^ L. 14, pr. De pign. et hyp. : Quœsitum est, si nondum dies pemionis venii, an et medio tempore persequi pignora permittendum sit? et puto dandam pignorispersecutionem^quia interestmeayet ita Celsus scribit. Ce fragmentesttiré également du livre LXXill d'Ulpiensur l'Édit; la créance consiste dans une penrio à venir; la perseeutio pignoris s'exercera par la voie de l'interdit Salvien. Un créancier gagiste ordinaire sur meubles, nanti de la possession^ la maintiendrait par l'effet de l'interdit Utrubi, qui est reltn. possês. camai le locator fundi, qui n'a jamais possédé, assurera par l'interdit Salvien l'existence sur les lieux loués des resmveetœ ou illatœ. Mais de même que le créancier gagiste , en général^ n'aboutit qu'à la conservation de la possession par l'exercice de l'interdit Utrubi^ de même \eloc€Uar fundi n'a d'autre prétention, en usant de l'interdit Salvien, que celle de maintenir l'état de fait constitué par Vinvectio ou Villatio. La validité du pigntM ne se trouve pas mise en jeu dans le second cas comme dans le premier.
*La loi 1, S 5, De migrandOf 43, 32 S est positive pour faire ressortir que la faculté de réteniion accordée au locator prœdii tirbcitit peut s'exercer sur les meubles apportés dans sa maison, par cela seul qu'ils ont été apportés en vue de garnir les
A lUad notandum est, Preetorem hic non exegUse, ut in bonis fuerii €ondueloris^ née ut esset pignori res illatat sed si pignoris nomine inducta gint. Proinde et si aliéna sint, etsint talia, qux pignoris nomine teneri non fottierint, pignoris tamennomine introducta sint, interdicto hoc loeus erit; quod si nec pignoris wmine introducta sint, nec retineri poterunt a lûcatùre.
lieux» alor» mèofe qu'un pignus n'aurcit pu ft'étaUir sur C9» choses, i raisoo de ce qu'elles n'appBrtiêndrsieDt pas à rmqpHé* linm. lia droit de gage a*t*il pu s'asseoir sur ces objets, c'est une question qui donnera lieu au profit du propriétaire à une instaaoêau pétiloire^ sur laquelle le /oc«{or pourra succomber j provisoirement, il est autorisé à retenir ce qui a été placé dans le frcedium pour assurer lé payement des loyers, et à repous* ser rinterdii De mifrmndo tant qu'il n'est pas complètement satisfait. Une position analogue était ménagée en faveur du locaior prcdit rmHci, et l'interdit Salvien a été précisément Introduit pour amener ce résultat* Mais il est etaif que cdui qui a triomplié par celte voie n'aura obtenu que l'avantage de la possession^ et que, sur une instance ultérieure, il pourra être fas-cé de relâcher les r^êineeetm ou illétmy si les condittotis de validité de gage ne se rencontrent pas à leur égard.
Sf" Bnfln la loi % De Salv. interi.^ suppose nettement que le succès remporté au moyen de l'interdit Sdvien n'est pas défi-* nitif, puisqu'elle ouvre au vaincu la ressource de l'actteft 8er« vienne, d'où la conséquence que le débat soulevé dans les deuît actions n'esl pas identique. Nous verrons toutefois que TexpH*' cation de ee texte, pour à' hypothèse particulière qu'il prévoit^ est loin d'être sans difficulté.
Preuve exigée du demandeur. -^ Nous n'avons qn'à résumer ce que nous avons dit précédemment, si nous voulons étaUtf les points sur lesquels portera la preuve imposée au deman** deur pour réussir dans l'interdit Salvien. -^ Une convention formelle doit être intervenue à Teffet d'engager au payement des fennages les choses qui seraient apportées sur le fonda. A cet égard, il y a similitude entre les conditions de (Mntei^ Salvien et celles de l'action soit Servienne, soit quasi^Servienne. — ËQ outre, il faut que l'apport ait été réalisé, ce qui constitue une partieularité propre à l'interdit Salvien, tandis que l'eiBeacité de l'action hypothécaire n'exige aucune circonstance de fait analogue. Sans doute le dominus fundi pourra user de l'action Servienne, dans l'hypothèse oh tels objets, abstraction faite de leur apport sur te fonds, auraient été affectés par le eolonuB à l'exécution de ses obligations comme conduçtor, de mêoie i]ue tout autre créancier userait, àja suite d'une simple convention, de l'action quasi-Servienne;. mais il n'y aura point
place pour ces objets à Texercice de rinterdit Salvimi» Remai^ quons également que, si le fait d'une inveciio ou illoMo eat né* cesaaire pour fonder l'interdit Salvien^ d'un autre côté il aersit préjudiciable pour le dominu» fundi^ au point de vue d# cet interdit, qu'il eût poussé la précaution jusqu'à sa faire investir de la possession. L'interdit Salvien, étant de sa nature adip, po0<- $es$»f ne pourrait alors être employé par le locatar; ce serait» nous l'avons vu, Tinterdit Vtrubi qui serait seul à sa disposi«tion. — 11 n'y a rien de plus à prouver de la part de celui qui recourt à l'interdit Salvien ; il ne sera pas obligé de démontrer qu'un droit de gage a été valablement con^tilué sur les objets dont il demande à ôtre mis en possession. C'est ici surtout que notre interdit se sépare de l'action Servienne ou quasî^Servienne. L'une et l'autre de ces actions exigent que le deman«deur établisse que la chose hypothéquée appartenait au débiteur au moment où la convention a été conclue^ L« 23, D0 frohat., 22, 3. La dispense d'une semblable preuve au profit du locatar n'est que la conséquence de la restriction que nous assignons au débat soulevé par l'interdit Salvien, qui n'est, à nos yeux» autre chose qu'une voie possessoire. Ce caractère, qui lai a été attribué dès les Glossateurs, est encore défendu aujourd'hui par de nombreux auteurs^ notamment par Rudorff et par Yangerow. Ce point fondamental a cependant rencontré de toftt temps des cçntradicteurs dont le nom est considérable^ Le gystème de Savigny a été suivi par Quscbke, qui pense égale-* ment que la validité du pignu$ devait ôtre examinée i propos de l'interdit Salvien.
Il nous reste à voir quels sont les adversaires avec lesquels peut se trouver en lutte le locatar qui use de l'interdit Salvien» et quelle sera Tissue du procès vis*à-vis ces différents adver- Mirea.
Défendeurs possibles à Finierdit Salvien.
!• Colonus ou héritiers du colonus. — Nous avons peu de chose à dire sur cette première hypothèse. Tout le n^oode est d'accord que l'interdit Salvien compète au moins contre le débiteur des fermages. Le débat ne roulera que sur le point de savoir si les conditions ordinaires de l'interdit existent» s'il y a eu convention d'affectation, suivie d'un apport effectué sur
les lieux. Dans ces circonstances^ le colanus né peut s'opposer à l'appréhension de la part du locator de la possession des res invectœ ou illaiœ^ à moins qu'il ne justifie que les causes- de ra£fectation ont cessé. Nous voyons en effet, par les termes de l'interdit J9e mi^rando, L. 1, pr.^ 43^ 32^ que le droit de rétention accordé au locator sur les meubles apportés par Yinquilinuê s'évanouit^ s'il est prouvé que le bailleur a ^té payé ou satisfait, ou qu'il est en demeure de recevoir son payement : Sive ea merces tAi soluta^ eove nomine satisfactum est, aut per te 8tat qtwminus solvatur»
Gomme nous admettons la faculté d'attaquer par la voie de l'interdit Salvien même les tiers possesseurs, nous devons apprécier le résultat qu'il fera obtenir à l'encontre d'un détenteur étranger à la dette^ détenteur qui peut se présenter dans des conditions diverses.
2^ Dominus rei illatœ. — Nous pensons qu'il ne faut pas distinguer, à l'occasion de l'interdit Salvien, si le défendeur qui prétendrait à la propriété de l'objet dont le locator réclame la mise en possession entend tirer son droit du colonus, qui lui aurait aliéné la chose, soit avant, soit après l'engagement dont se prévaut le locator, ou s'il soutient que cette chose n'a jamais été la propriété du colonus, et que c'est sans aucun droit que ce dernier l'a apportée sur le fonds qu'il exploitait. Nous ne séparons pas, du reste, la position du défendeur qui se bornerait à dire que c'est à lui qu'appartient la possession de la chose litigieuse de celle du défendeur qui aspirerait à en avoir même le dominium.
On sait que notre thèse générale est celle-ci : la qualité de propriétaire est indifférente, elle n'a aucune valeur pour procurer un succès à celui qui est partie dans un interdit possessoire. Nous avons repoussé la faculté d'invoquer cette qualité, quand il s'agissait de la possession au point de vue d'une universitas bonoirum. La même doctrine est plus facile à établir, quand il ne s'agissait que de la possession d'objets particuliers. En effet, le dominus d'un immeuble, qui troublerait le possesseur, ou qui l'expulserait par l'emploi de la force, succomberait sur l'interdit Uti possidetis ou sur l'interdit Onde vi^,
^ Nous verrons plus tard que sous le Bas-Empire, en vertu d'une Constitution des Empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius, L. 7, G., Undevi,
n'eût-il pour adversaire qu'un usurpateur, un prœdo;i\ serait forcé de renoncer quant à présent à la possession, sauf à se faire restituer la chose en recourant à la revendication. Parler de propriété, alorsi qu^il s'agit de régler uniquement la possession^ c'est tenir un langage que le juge d'un interdit possessoire ne peut pas écouter, c'est soulever une question qu'il .n'a pas mission de résoudre. La séparation tranchée du possessoire et du pétitoire n'était pas restreinte aux immeubles; elle B'appliquait également aux meubles, pour lesquejs le triomphe dans l'interdit Vtrubi était assuré à celle des deux parties qui durant le cours de l'année antérieure avait eu une possession plus longue que celle de l'adversaire. Le créancier gagiste, qui avait acquis la possession, était à même de faire respecter son droit au possessoire par l'usage de cet interdit, ce qui ne le mettait pas à l'abri d'un échec qu'il pouvait essuyer plus tard, quand la question de propriété venait à être examinée. Le locator fundU n'ayant pas obtenu la possession, n'avait pas la ressource de l'interdit Utrubi; seulement, à la suite de Vinvectio ou illatio, il avait l'interdit Salvien, qui, d'après nous, lui tenait lieu de l'interdit protégeant ordinairement la possession du créancier gagiste. Grâce à l'apport réalisé, il pouvait désormais invoquer la possession du co/ont<«, toutefois uniquement dans la mesure où ce dernier aurait pu s'en prévaloir lui-* même à l'égard d'un prétendant à la possession.
Supposons que le locator rencontre un adversaire chez lequel la possession est telle qu'il devrait l'emporter sur \ecolonu8y dans le cas où l'objet serait entre les mains de celui-ci. Cet adversaire, si en fait le colon/us possédait, aurait la faculté do lui enlever l'avantage de la possession par l'effet de l'interdit Dtrubi. Peut-il se trouver dans une condition plus mauvaise, quand il ne fait que défendre sa possession actuelle contre celui qui n'est en réalité que le représentant du colonus? Pourquoi cette singulière faveur accordée à un interdit adip. possess,, alors qu'un seul jour eût suffi pour amener un tout autre résul*tal^? Voilà un fermier qui a apporté sur le fonds qu'il cultive une chose dont il serait obligé de restituer la possession à
8, 4, celui qui avait le tort de recocrir à la violence pour se remettre en possession d'une chose qui lui appartenait était déchu de son droit de propriété.
_ ISft —
quelqu'un qui était par rapport à lut mpériôr interdicto^ en outre, il a livré cette chose au dominus fundi» Celui-ci n'échappera pas plus que le colonus aux effets de Tinterdit Dtrubi; car la ressource de Tinterdil Salvien lui ferait ici défaut, s'il avait perdu la possession. Il vaudrait donc mieux pour le loca" ior n'avoir pas reçu tradition; cela le tiendrait plus fort pour disputer sur la possession.
On voit à quelles bizarres conséquences entraine le système que nous combaitons, tandis qu'elles sont impossibles dans notre doctrine. Peu importe, en dernière analyse, que le loca" tor se trouve en présence d'un propriéiaire ou d'un non-propriétaire. Ce qui est à décider dans l'interdit Salvien comme dans l'interdit Utruhi, c'est à qui doit être attribuée la posses-» sion, qui n'a rien de commun avec la propriété^ disent les jurisconsultes romains. Qu'on discute sur la durée de la possession respectivement alléguée, sur les vices que peut offrir l'une ou l'autre des possessions, tel est le véritable terrain du débat. Quant au point de savoir lequel en définitive conservera la chose en litige, c'est le fond du droit, c'est le pétitoire; o'estune question étrangère à un interdit qui n'a trait qu'à la possession*
N'oublions pas que, s'il faut restreindre, a notre avis, la portée de l'interdit Salvien, de manière à le rendre inefficace contre un tiers possesseur dès que celui-ci a une possession supérieure à celle que le locator peut invoquer du chef du colonuB^ une autre ressource plus durable était à la disposition du loeaiofj ressource que lui fournissait l'action Servienne. Celle^'Ci n'était pas exposée à périr par un temps aussi bref que l'interdit Salvien; sa carrière était bien plus large, puisque les tiers possesseurs n'étaient à l'abri de l'action que par l'effet de la hngi temporiê prœscripUo. Seulement, les conditions de l'action Servienne étaient plus rigoureuses que celles de i'in* terdit Salvien, en ce qu'elle exigeait la preuve d'un droit de propriété chez le colonus. Il y avait alors iostance au pétitoire, portant sur l'existence du jug in re^ qui n'avait pu être con* stitué que par celui qui était propriétaire» Il est difficile assu** rément d'expliquer lacréation de l'aclion Servienne, pour ceux qui admettent que, même sur l'interdit Salvien, le locator éuit teoa de justifier que son anteur avait capacité pour engager les choses apportées sur le fonds, tandis que l'utilité de cette ac-
lion apparaît clairement, si l'on renferme le débat soulevé sur rinterdit dans les limites que comportait en droit romain la revendication de la simple possession pour les objets mobiliers. En revanche, le localor pourra succomber ici pour des causes qui ne lui feraient pas obstacle dans l'interdit Salvien. Effectivement le défendeur étant autorisé à critiquer la validité du droit réel prétendu par le locator, il échappera à une condamnation, en démontrant que la faculté de constituer un pareil droit n'appartenait pas au colonui. .
8* Créancier gagiste. — Comme il a conservé la possession des res invecta ou illatœy le colonus a pu faire tradition à titre àepignm^ au profit d'un aulre de ses créanciers, de quelqu'un^ des objets apportés sur le fonds. La ressource de Tinterdit Salvien ne fera pas défaut au locator contre cet adversaire, tant qu'il ne lui aura pas laissé acquérir une possession assez longue pour remporter sur celle que le iominm fundi a le droit de se faire attribuer. S'il est trop tard pour réussir au po&ses- 80tre, remploi de l'action Servicnne sera encore indispensable pour garantir efficacement les intérêts du bailleur.
4" Créancier hypothécaire. — Depuis l'introduction de rby** pothftque et de l'action quasi-Servienne, le locator tivait à redouter la rivalité d'un autre créancier du fermier qui aurait pu obtenir un jus in re au moyen d'une simple convention. Dans notre système, rinterdit Salvien trouvait sa place à l'occasion de ce conflit. Nous pensons, en effet, qu'un interdit adip. possesi. était offert uniquement au locator^ei qu'il n'existait pas d'interdit analogue au profit de tout créancief hypothécaire. Le locator était par conséquent dans une position privilégiée pour faire valoir son droit par la voie du possessoire. En prouvant la convention et le fait de l'apport, il était assuré de réussir contre un créancier hypothécaire du même débiteur, sans avoir à craindre une exception tirée du jus in re que son adversaire prétendrait avoir acquis. Il y aurait là un débat sur le fond du droit, dont ne connaît pas le juge de l'interdit Salvien.
Tout ne sera pas terminé, il est Vraf, parce que te locator aura obtenu d'abord gain de cause, grâce à l'interdit qui lui appartient exclusivement ; de même que la revendication finira
par faire triompher le dominus ret qui aurait succombé au pos-» sessoire, de même TactioD quasi-Servienne pourra donner la victoire au créancier hypothécaire. Le loeator eison adversaire ont, quant au fond, un droit de même nalure. Le rang entrç eux doit être réglé par le principe suivi à Rome quand il y avait plusieurs créanciers hypothécaires ; c'est l'ancienneté du droii qui décidera de la préfch'ence. Le dominus fundi n'aura donc pas à s'inquiéter de TactioD quasi^Servienne, si l'adversaire n'a reçu hypothèque qu'après l'apport réalisé sur les lieux des objets affectés au payement des fermages. Hais en vain invoquerait-il une convention faite ^antérieurement avec le fermier à l'effet d'engager tout ce qui serait apporté sur le fonds, dans le cas où la convention d'hypothèque dont se prévaut l'autre créancier serait antérieure à l't//a/to. Nous avons déjà vu * que le droit concédé en dernier lieu à ce créancier primerait celui du locatoVy lequel n'était pas encore complet^ et dont le complément dépendait de la pure volonté du débiteur. ^
5* Copropriétaire du fonds loué. — Le règlement du conflit entre deux bailleurs^ propriétaires communs du fonds sur lequel ont été apportés les objets engagés, est celui qui présente à nos yeux le plus de difficulté. Nous avons cependant sur ce point une décision circonstanciée, dans la loi 1^ § 1, De Sait, inierd.; mais les interprètes ne sont pas d'accord sur la portée de ce texte, dont voici la teneur :
« Si colonus res in fundum duorum pignoris nomine iniulerit, ita ut utrique in solidum obligatœ essent, singuli adoersus extra^ neum Salviano interdicto recte experientur. Inter ipsos vero si reddatur hoc inlerdictum^ possidentis condilio melior erit. t -^^ si id aclum fuerit ut pro pariibus res obligaretur^ utilis actio et adversus extraneos et inter ipsos dari debebit, per quam dimi^ dias partes possessionis singuli adprehendent. »
Julien, auteur de ce fragment, prévoit deux hypothèses distinctes. Examinons-les séparément.
Première hypothèse. — L'engagement des res inductœ in fundo a été fait in solidum au profit de chacun des bailleurs: pour ce cas^ le jurisconsulte accorde bien clairement à chacun
l'exercice de rinlerdit Salvien contre les tiers ^. Le débat s'élève-t-il, au contraire, entre les deux propriétaires, l'avantage doit rester à celui qui possède : Possidentis conditio melior erit. Cette influence accordée au fait actuel de la possession est déjà assez peu équitable, bien qu'il ne s'agisse que d'une décision provisoire, he profit procuré par un interdit adip. poss, n'ayant qu'un caractère intérimaire, qui peut cesser par l'effet de l'instance au pétitoire. Le mal ne sera pas grand, si du moins, quand il sera question de déterminer au fond les droits de cba- CU0, il faut laisser de côté cette considération. C'est bien là le résultat que senible naturellement indiquer un texte d'Ulpien, la loi 2, De Salv, interd,^ ainsixonçue :
. In Salviano interdicto, si in fundutn communem duorum pipiom sint ab aliquo invecta^ possessor vincet : et erit eis descen^ dendum ad Servianumjudicium.
La pensée exprimée dans cette loi n'est-elle pas que la circonstance de la possession, qui est décisive à propos de l'interdit Salvien, doit perdre sa valeur quand il y aura lieu de régler sur Faction Servienne la position df's deux copropriétaires? Malheureusement, un autre texte du même jurisconsulte, la loi 10, De pign. et hyp.*, dans laquelle Uipien ne fait guère que copier Julien, dont il reproduit à peu près tous les termes, présente absolument les mêmes conclusions à l'occasion de l'action hypothécaire.
Avant de tenter Texplication de la première partie de la loi 1, § 1, il importe de se fixer sur la décision contenue dans l'autre partie du même fragment. Nous verrons, en effet, que la manière doat on doit l'entendre n'est pas indifférente pour la solution du problème assez délicat que soulève le confliu élevé entre deux bailleurs.
^ Il en serait autrement d'après Favre, qui supprime la mention de l'interdit Salvien pour y substituer l'action Servienne. Nous nous sommes expliqué plus baut^ p> 117» sur le mérite de cette audacieuse correction.
* Si dehitor tes suas àuobus simul pignori ohligaverit, ita ut utrique in iùlidum ohligatx eisent, singuli in solidum advenus extraneos Servicna utentur; inter ipsos vero si quœstio moveatur, possidentis meliorem esse conditionem. Vahitur enim possidenti hxc exception si non convenit ut eadem res mihi quoque pignori esset. Si autem id actum fuerit, ut pro partihus ' res ohligarentuff utilem aetionem competere^ et inter ipsos, et adversus extraneos, per quam dimidiam partis potsessionem adprehendant singuli.
Deuxième hypothise. -— Il a été convenu entre le fermier et
les propriétaires que les res invectœ ne seraient engagées au profit de chacun que pour partie. Dans ce cas, Julien ne distingue point si le dominu$ fundi qui agit a pour adversaire un tiers ou son copropriétaire; il n'accorde» soit contre l'un soit contre Tautre, une utiUs actio que pour obtenir simpleoient la possession d*uqe moitié.
Quelle est oette utilis actio, dont le but sera de procurer la possession pour partie ? Le sens qui se présente naturellement est qu*il s'agit toujours de TinterditSalvien, et qu'il y aurait ufie différence dans la position des bailleurs, selon que rengagement aurait été fait in soHdum ou pro partibu$t Tandis que le bailleur, qui aurait exigé une affectation in solidum^ n'aurait pas à redouter, quand il possède, l'exercice de l'interdit Salvien de la part de son rival, suivant la règle : pomd§n(i$ melior est conditio^ il en serait autrement du bailleur qui posséderait le tout, bien que les choses ne lui eussent été engagées que pro parte.. Il ne pourrait ici conserver Tj^vantage d'une possession plus étendue que ne l'est son droit, et il serait, par Teffet de l'interdit Salvien, obligé de relâcher la possession pour moitié, puisqu'au delà de cette mesure il délient ce qui ne lui est pas engagé, et ce qui est, au contraire, engagé au demandeur.
Toutefois, en interprétant de la sorte la fin de la loi 1, § 1, on se trouve embarrassé pour expliquer la loi 2, d'après laquelle l'avantage obtenu au moyen de l'interdit Salvien, grâce à la possession, peut être perdu par l'intervention de l'action Ser«> vienne, L'efBcacité attribuée à oette action, pour faire triompher le non^possesaeur vaincu sur l'interdit, n'est possiblei dii^oo, qu'autant qu'il n'y aurait pas eu obligatiç^ in iolidum^ puiequ'alors, aux termes de la loi 10, Depign* et hgp.^ la oireonstance de la possession doit être également décisive en faveur du défendeur. Pour écarter cette objection, pour qu'il y ait lieu à ne pas s'occuper de la possession, il est nécessaire de sou«-entendre que le créancier contre lequel est intentée l'ac^ tiouServienne n'a reçu hypothèque que pro/)ar/^. Étant donnée cette particularité d'une affectation qui n'aurait é\à consentie que pro indiviso, on comprend que l'action Servienne puisse contraindre le détenteur à abandonner ce qu'il détient indûment, en dehors des limites apposées à son droit» Seulement il reste à readre compte du motif pour leiidei Ui mèm^ eiei
ne deTrait paa se produire par la misa en jeu de l'interdit Salvieo,
A cet ëgard) on a imaginé de prétendre que l'interdit Sal vien ne pouvait âire donné qu'à raison d'une chose engagée en to« taliié^ non à raison de celle qui ne serait engagée que partielle" œentau demandeur, L'aclion Servienne ne connais ait pas cett« restriction; elle s'appliquerait tout aussi bien quand il y a hypothèque sur une part indivise que quand elle porte sur uoe chose entière. Ce serait précisément à l'action Servienne que ferait allusion Julien en parlant d'une utilis acUo. Par conséquent, dans la deuxième hypothèse prévue par ce jurisconsulte, là où les objets seraient affectés pro partibus, il n'y au<* rait point place à l'interdit Salvien ; il faudrait de la part da bailleur qui ne possède pas procéder de suite au moyen de l'action Servienne. Dès lors il serait possible que le bailleur, qui n'a pas réussi par la voie de l'interdit Salvien, inapplicable à l'occasion d'une obligatio pro parte, intentât avec succès l'action Servienne. Uipîen» dans la loi 2, aurait en vue deux bailleurs auxquels les res coloni auraient été affectées uniquement pro parte. L'action Servienne tiendrait compte de cettç diviaion de l'engagement, impossible à observer sur Tinlerdit. Uipieo» fait*on remarquer, ne pouvait songer au cas où Vobligatio aurait été conclue in solidum au profit de chacun. Ici le fait de la possession est toujours prépondérant pour annihiler le droit du créancier qui ne possède pas à l'enconire du créancier qui pos« sède, ainsi que le dit formellement Ulpien dans la loi 10, D$ pign. et hyp. L'action Servienne n'ouvrait donc pas pour ce caa une ressource au non possesseur; et il ne pouvait être question de faire réformer par cette action la décision rendue sur l'interdit. En effet, les règles à appliquer seraient identiques^ et la victoire devrait toujours appartenir au possesseur, même dans l'action hypothécaire, si l'on suppose que le défendeur est en mesure d'invoquer une obligatio in iolidum.
Ce système remonte à Cujas, qui l'indique en quelques mots K Après avoir fait observer qu'il y a là une difficulté que per« sonne n'a encore clstrement expliquée (quam nemo qu^i sdam iiheidp udhw fSfpçmt), le graod i&ierprète des lois romaine»
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propose dans les termes suivants la solution jusque-là vaine-^ ment essayée : « Igitur si duobus res sit obligata pro partibuf, actione Serviana inter ip$08 reddita^ dimidia pars possessionis avocabitur ; sed non {ut hanc persécutas speciem Ulpianus scribit in dict. L. ult,) inlerdicto SalvianOf quoniam in interdicto Salviano de solida possessione agitur^ non quœsito partiuinjure, cujus cum sit par caum, vincere possessor débet. In Serviana de jure quœritur. Jus autem pignoris singulis pro parte competit. Hoc igitur jure probato^ possessionis pars dimidia avocabitur. Sic fit, ut qui vincit in SalvianOy non vincat in Serviana, »
Cujas^ on le voit, se borne à énoncer^ sans prendre la peine de la justifier^ cette proposilioa que, sur l'interdit Salvien, de solida possessione agitur. Dans Tespèce^ aucun des bailleurs ne pouvant prétendre à la solida possessio, ils seraient l'un et l'autre désarmés quant au possessoire, et l'avantage devrait rester à celui qui possède ^ son adversaire n'ayant pas la faculté d'user contre lui d'un interdit* Néanmoins cette thèse» qui sert de base à la solution donnée par Cujas, est loin d'être un axiome, une vérité d'évidence dont la démonstration soit superflue. Si la possession, comme la propriété, ne peut être à plusieurs in solidum^ chacun de ces droits est susceptible d'appartenir à diverses personnes pour partie, pro indiviso. Un débat sur la possession^ restreint à une partie, se conçoit trèsbien, à l'instar d'un débat pareil quant au dominium. S'agit*il de la conservation de la possession, l'interdit Uti possidetis est admis par Uipien, L. 1, § 7, Utipossid. (43, 17), au profit de celui qui soutient uniquement avoir droit à la possession pro indiviso. S'agit-il de recouvrer la possession de la part de celui qui aurait été expulsé peut«ètre par son copossesseur, rinterdit Unde vi lui compétera sans nul doute, mais ne lui fera pas restituer au delà de ce qu'il a perdu, de ce qu'il réclame, c'est-à-dire la possession pour partie. Nous ne voyons aucune raison de décider autrement, alors qu'il est cas d'an interdit adip. possess , et que le demandeur borne sa prétention à obtenir la possession pour une part. Aussi est-il dit, L. 1, §6» Quod légat. (42, 3), à l'occasion de l'interdit Quod legaiorum^ qui est pareillement au nombre des interdits adtip.poss^M., que si un héritier, légataire per prœceptionem^ s'est emparé de la chose léguée, il ne pourra être atteint par cet interdit que pour
la part à laauelle il peat prétendre jure legati, non pour celle à laquelle il a droit quasi hères. C'est doue avec raison, selon nous, que Rudorff a critiqué l'explication tentée par Cujas; il pense, ce qui nous parait beaucoup plus vraisemblable, que Yactio dont parle Julien n'est autre que celle qui peut être intentée après l'émission de l'interdit Saivien. Les Romains faisaient rentrer d'ailleurs l'interdit lui-mcme sous la dénomination d'actio, L. 37, 2)$ oblig. et act. (44, ?)• Quant à l'épitbète utiliSy elle signiQerait simplement, ce qui n'est pas sans exemple^ une action efficace. Si Julien^ en effets avait* eu en vue l'action Servienne, il eût évité de la qualifier d'action utile^ puisqu'il n'y avait ici aucune extension dans l'application de l'action , qui avait été créée directement et originairement au profit du locator fundi.
Les auteurs, qui ont suivi la voie ouverte par Cujas, ont essayé cependant de justifier le refus de l'interdit Saivien au cas d'engagement pro parte, Savigny notamment ^ a dit que le règlement de la possession entre plaideurs, dont chacun n'y est fondé que pour partie, eût suscité des embarras, et qu^il était plus simple d'y couper court en n'accordant pas l'interdit contre celui qui possède le tout^ Singulière façon de traiter une situation , parce qu'elle peut présenter en fait des inconvé«> oients, que de confisquer le droit de l'une des parties! Autant vaudrait dire que l'état de copossession ne mérite aucune protection, ce qui est démenti par les textes. Sans doute la copossession est une source de litiges. Aussi n'y a-t-il là qu'un état provisoire, destiné à disparaître promptement, mais qui n'en est pas moins digne d'être garanti, tant que la communauté n'a pas régulièrement cessé. — Huschke repousse i'in* terdit Saivien à raison d'objets engagés pro parle, sous ce prétexte que, l'interdit exigeant un apport sur les lieux, il y aurait là une condition de fait, indivisible comme tous les faits. Un esclave, par exemple, ne peut être conduit sur le fonds pro partCf mais seulement en totalité. L'apport a-t-il été effectué, il en résulterait forcément un droit insolidum pour chacun des bailleurs au point de vue de la possession. Si l'esclave est pos*
* Zeitteh. fur gesch. Hechtsw., t. VI» p. 269, et Verm* schrif^t t. 11^ p. 287.
aédé par l'un, il ne j>eut Tétro que pour le tout ', et 11 ne reste pas de place pour la possession réclamée par raiitre. -<« Nous répondons à cela que Tavantage de la possession n'est nulle* ment indivisible. Le eolonuê^ qui a engagé à deux propriétaires les objets qu'il apporterait sur le fonds, acconoplit au moyen de Vinductio la condition nécessaire à chacun des créanciers pour le complément de son droit. C'est comme s'il leur avait fait tradition à Tun et à l'autre^ chacun peut désormais invq* quer, mais seulement pour partie, la possession du fermier. Julien suppose, dans la loi t, § 2, qu'un colontts a engagé une chose qui lui était commune avec un autre. 11 n'avait ^ par conséquent, que la copossession; c'est un esclave dont il jouissait peut*être alternativement avec son coïotéressé^ les services de cet esclave étant partagés tempore entre les deux propriétaires. Peut-être aussi en jouissait*il seul^ en payant une merce$ à Tautre^ qui participait ainsi à la possession. Le colonui n'a pu autoriser le dominus fundi à acquérir la possession que dans la mesure où elle lui apparti^ent à lui-môme. Aussi Julien, qui nous parait toujours s'occuper des fonctions de l'interdit Salvien^ dit-il qu'en pareil cas la penecutio pignoris (il fait allusion à l'interdit] ne sera donnée que pour une moitié. Le copropriétaire du colonui à droite en effet, à la possession pour Tautre moitié; et l'interdit Utruhi lui servirait pour défendre sa position au possessoire, si le locator aspirait à posséder exclusivement l'objet qui ne lui a été affecté que pour partie.
La conclusion i laquelle nous conduit la discussion qui pré** cède est que l'interdit Salvien devait se mesurer sur la quotité du droit du demandeur; qu'à roccasion de choses engagées pro parte il ne pouvait faire acquérir que la possession d'une partie, d'où la conséquence qu'entre deux locaiores^ n'ayant obtenu chacun qu'une affectation partiulte, celui des deux qui posséderait le tout sera exposé à être attaqué par l'autre tout aussi bien par l'interdit Salvien que par l'action Servienne* Dans cette doctrine que nous adoptons, il reste à expliquer comment, chez les mêmes adversaires, l'action Servionne peut aboutir à un résultat autre que celui amené par l'interdit. La distinction est positivement établie par Ulpien, dans la loi 2, où la ressource de l'action Servienne est offerte à celui qui e
succombé dans l'interdit à raison de la possessioa qu'avait le défendeur, avec promesse qae l'avantage de la possession ne sera pas ceUe Tois pris en considération* Cette situation, dans notre système, n'étant pas celle d'une obligatio pro parte, il faut nécessairement se mettre en présence d'une affectation in solidum au profit de chacun des deux contondants, Julien, en effet, est formel pour faire prévaloir en pareil cas la cause du possesseur* Toutefois l'espérance, qu'Ulpien fait luire aux yeux du locator vaincu sur l'interdit, n'est-elle pas une vaine espé» rance, puisqu'il enseigne, dans la loi 10, Depign. et %p., que la môme règle doit être observée sur l'action Serviennei et qu'ici encore, entre deux créanciers dont le droit est contemporain, celui qui possède sera inexpugnable dana aa position?
Pour résoudra ce problèmOf on a en recours à la prétendue différence qui aurait existé quant au degré de preuve entra les instances au possessoire et celles au pétitoire, les premières ae contentant d'une semi-preuve, tandis que dans les autres une preuve complète aurait été indispensable; c'est la théorie exposée par Polbier ^ L'un des locatores^ ayant agi au possessoire contre l'autre, a pu succomber dans l'interdit, parcfii qu'il a dû suffire au juge que le fait d'un engagement in sdidum lui parût vraisemblable, pour maintenir le défendeur en petsession. Le juge de l'action Servienne sera plus acrupuleut^ à raison de l'importance de l'affaire | il devra^ dit Potbier, penihu quœrere an pro pâriibus ^ an in ioUdam utrique domino m obligatasit» Ce nouvel examen, qui maintenant sera approfondi ^ amènera peut-être à constater^ oontrairement à ce qu'avait décidé le premier juge, à la suite d'une instructioii trop aoni** inairei qu'il n'y a eu engagement que pro partilnu^ ea qui ne permet pas au droit de gage de l'uodea créancière d'absorber le droit de l'autre^ Co serait là la seule chance de succès ré^' servée à celui qui a d'abord été vaincu; car, si le juge de l'action Servienne reoonnait lui aussi que l'affectation a été faite in solidum pour chacun» le poseesaeur ne pourra être forcé de subir un partage avec son adversaire. «^ Noua ne pouvons accepter au sujet de l'interdit Salvicn cette théorie que nous
1 Pand$ct. JusHn^f Uv* XUII, tit 83, sub h. 2, n* 2, note d.
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avoog ât^ teponssé^ précédemmefit ^ Noue avons vu qu'il était arbitraire de supposer qu'une preuve incomplète'fût suffisante en matière d'interdite, et que les textes^ loin.de se prêter à celle explication, la contredisaient. Uipien ne laisse aucunement soupçonner que la défaite du possesseur tiendra à ce qu'il posséderait au delà de ce qui lui a été engagé. C'est la Valeur môme de la possession qu'il signale comme ne devant'plus être un élément de succès, quand 11 s'agit du Servianufn judicium par opposition au Salvianum interdictum,
Rudorff a proposé une autre conciliation, que M. de Yaogerow tient pour être la seule vraie. Bile repose sur les conditions différentes qui sont requises, selon qu'il s'agit d'apprécier hi faculté qu'a le locator de prétendre à la possessidn des res invei^œ, seole question qui s'agite sur l'interdit Sàlviefi, oa dé statuer au contraire sur la validité du droit de gage, dont le mérite est soumis au juge de l'action Ser vienne. Du moment où la convention d'engagement esl prouvée, et op, de plus, l'apport des objets sur le fonds est justifié^ le locator est fondé à appréhender la possession de ces objets, quand bien même ils n'appartiendraient pas au- colonus^ ce que nous avons, «n effet, reconnu plus haut. Or, s'il s'agit par hasard de res alienœ qui auraient été apportées par le conductor sur le fsiids, le locator, auquel ces choses auraient été affectées in iolidum, n'aurait rien à craindre de la part de l'autre bailleur, tant que celui-ci n'usera à son égard que de l'interdit Salvien. Mais, quand l'action Servienne sera intentée , le possesseur d^vra succomber, s'il est établi qu'un pignus n'a pas été constitué à son profit, faute d'un consentement à l'affectation donnée vis-à-vis de lui par le proprietaire.de la res illatay tandis que l'autre locator est peut-être en mesure de prouver que ce consentement a été donné en ce qui le concerne. C'est ce dernier seul qui pourra prétendre avoir un pigrnis régulier; et il lui sera permis alors de dépouiller entièrement son rival, pour lequel n'existerait pas le jus in re, que le demandeur justifie au contraire exister en sa faveur.
Nous ne nions pas assurément que telle doive être l'issue de l'action Servienne, étant données en fait toutes les suppositions
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qu'il faut réunir pour ëchafauder ce système. Seulement une semblable hypothèse, si elle n'est pas absolument impossible, sera certainement bien rare en pratique; et nous douions foré ^'elle fût dans la pensée d'Ulpien, quand il a écrit la proposition formulée dans la loi 2. Ce que le jurisconsulte déclare insufiBsant pçur amener le triomphe sur Taction Servienne^ c'est la circonstance de la possession, qui est, au contraire, décisive sur l'interdit. Ulpien devait sous-entendre une possession légitime, s'appliquant à des objets en réalité engagés, et non à Une simple apparence d'engagement.
En définitive, nous ne trouvons rien qui nous satisfasse dans les efforts qui ont déjà été faits pour fournir l'explication de la loi 2, De Salv. interd., rapprochée de la loi 1, § 1, h, t., et de la loi 10, Depign. et.hyp. En répétant après Cujas qu'il y a là longe obscurior quœstioy nous essayerons d'entrer, pour la solution de cette difficulté, dans une voie qui a été négligée jusqu'à présent.
Remarquons d'abord qu'on ne peut songer à fonder le triomphe reconnu possible dans Taction Servienneau profit du non-possesseur, sur ce motif que la convention d'engagement avec l'un des bailleurs serait antérieure à celle conclue avec l'autre, de manière à appliquer la règle ordinaire : Prior tem^ pore potior jure. Nous avons vu, en effets que la convention d'affectation était insuffisanXe^ qu'elle devait être suivie d'exécution; que les droits constitués au profit de tiers entre la convention faite avec le dgminus fundi et l'apport réalisé devaient cire respectés. Le pignus ne pouvant être ici constitué qu'à raison de l'apport (nom ex conventione priori ^ sed ex eo quod inducia res est^ quod posteriui factum est, dit la loi 2, § il, Qui pot, inpign.)f la condition qui fait naître le droit des locatores se produit au même instant pour les deux propriétaires, dont aucun ne peut invoquer contre l'autre la prérogative de l'ancienneté. Ulpien suppose qu'en fait les pignora ont éié tu fundum communem inducta.
Nous avons hésité quelque temps sur le point de savoir s'il ne fallait pas demander la solution que nous cherchons à la sévérité des règles sur l'autorité de la chose jugée. Bien que le débat nouveau surfisse inter easdem per$ona$f et que la
etmia pêtmdt Boii la même, savoir la convention de gage^ on pourrait èire tenté de dire qu'il n'y a pas eadem rw, i'inicrdit Salvien ne mettant en question^ nous le savons, que le droit à la possession, tandis que l'action Servienne porte sur le jus in te prétendu par les deux parties. Mais^ outre la dilïlcuilé qu'il y aurait à pousser aussi loin les conditions d'identité exigées pour qu'il y ait res judicata^ nous ne pourrions adopter ce système qu'en sacrifiant les droits du créancier non possesfleur à ceux du créancier qui a l'avantage de posséder. Or c'est là précisément ce qui nous paraît constituer une injustice choquante, et nous aurions à cœur de laver les jurisconsultes romains du reproche d'avoir donné à la possession une prépondérance qui ne saurait se justifier.
Les auteurs admettent généralement, sans essayer de critiquer cette décision, que, dans la législation romaine, la préférence entre deux créanciers, qui auraient reçu conjointement hypothèque sur la môme chose^ devait se régler en faveur de celui qui se trouverait être en possession. Sans doute il faudrait écarter cette idée là où il n'y aurait au profit de chacun qu'une affectation fro parte ^ ce qui n'est pas douteux, puisqu'une assiette différente aurait été ainsi fixée pour les deux hypothèques, qui ne seraient pas dès lors en conflit. Mais l'exclusion totale de l'une des hypothèques par l'autre deviendrait inévitable, si l'on suppose que' chaque créancier a obtenu une affectation in solidum. Il arriverait ici ce qui se produisait au cas de divers correi stiputandi, oii l'on disait que le bétiéfice de la créance appartiendrait uniquement à celui qui aurait agi le premier, à moins qu'il ne fût comptable de ce bénéfice envers l'autre, en raison d'une i^ociéié qui existerait entre eux. La même doctrine est, en effet, bien clairement énoncée par Julien, I"* Ij § If De Salv» inlerd.y quand il s'agit de deux bailleurs en lutte sur l'interdit Salvien : Possidentis melior conditio eriL C'est également la doctrine qu'tllpien appliquait à l'action Servienne, en ayant soin de relever l'influence qu'exerce la portée générale de l'affectation : Ita ut utrique in solidum chligatœ essent. Tant pis pour celui qui n'est pas assez heureux pour posséder; il échouerait en présence d'une exception, dont le jurisconsulte nous communique la teneur : Si non con^ venit ut eadem res mihi quoque pignori met.
L'infquitë de ce résultat, que nous pourrions qualifier d't'n-' degansj en empruntant une expression romaine^ nous a toujours frappé. Il nous est difficile de saisir comnjent, le droit d'hypothèque étant indépendant de la possession, cet élément de fait peut ajouter quelque valeur au droit de l'un des créancier, et rompre l'équilibre entre deux positions qui sont exaclement semblables. Deux créanciers ont traité simultanément avec le débiteur commun, qui leur a engagé tel objet ; aucun d'eux n'ayant Tavantage de la priorité, la condition des deux rivaux doit être absolument la môme. Paul exprime celte règle fort juste quand il (jit, L, 20, § 1 Depign. aci: Si pluribus re$ iimul pignori detuty dtqualis omnium causa est. Est-il raisonnabie de faire cesser cette égalité^ parce que Tun pourra invoquer cette circonstance quMl a la possession? La chose est indifférente, ce nous semble, pour corroborer le jus inre, qui s*est produit, sans avoir besoin d'invoquer la possession à son aide. Le créancier hypothécaire qui ne possède pas, et qui trouve l'objet à lui hypothéqué dans les mains d'un autre, a effectivement une action in rem pour se procurer la possession. Pignoris persecutio in rem parit aclionem creditori, L. 17, De pign. et hyp.
Quel est le seul mode équitable de donner satisfaction à deux droits identiques^ quand ils sont en collision ? Il n'y en a d'autre que celui d'un partage. Chacun pouvant prétendre au tout, il s'ensuit que le droit de chacun est tenu en échec parle droit de Tautre, ce qui amène la nécessité d'une division. La division se fera t-elle par portions égales ou devra-t-on tenir compte de l'importance» respective des créances, telle est la seule difiBcullé qui se présente. Marcien, L. 16, § 8, Depign. et hyp.^ admet une répartition sur cette dernière base: Et magis est ut pro quantitate debiti pignus habeant obligatum.
Ce fractionnement, objecte-t-on, n'est possible qu'autant que l'engagement à été fait pro partibus, ce qui sera présumé; il en doit être autrement quand l'affectation a été expressément convenue in solidufn au profit de chacun. Dans ce cas, en eff< t, le créRneier qui possède ne détiendrait rien au delà de ce qui lai 8 été formellement engagé; il serait donc par conséquent fondé à dire a son adversaire : « Vous prétendez que vous avez le droit de posséder la chose en litige; mais j'ai un droit aussi
puissant quiB le vôtre; il n'^ a aucune raièon pour qpe |e TQQs eède la place : In pari causa melior est causa possidentis, •■
Nous concevons cette raison de décider entre deux adversaires qui ne peuvent aspirer à un droit réel. Là^ au contraire, où il existe un droit de cette espèce, le défaut de possession jie peut être un motif de réduire au silence un jus in re^ qui a l'énergie de se faire reconnaître, malgré Tobstacle que lui opppse le possesseur. C'est ce qui est incontestable quand il s'agit du droit de propriété. Le droit d'hypothèque est un droit de même nature, produisant, nous l'avons dit, une action m rem^ ai -bien que les jurisconsultes romains parlent de la vindicatio pignoris, L. 16, § 3, Depign, ethyp. Il faut donc, pour résoudre la question, chercher l'analogie dans les règles observées en matière de propriété ^ Supposez qu'une même chose ait été léguée per vindicationem à deux personnes ; il en résulte pour chaque légataire un droit à la propriété du tout, propriété qui -prendra naissance au moment de l'adition d'hérédité*. Personne ne doute que celui des légataires qui se mettra le premier en possession n'accaparera point ainsi pour lui seul le bénéfice du legs; il sera certainement exposé à une action en revendication proparte^ qui lui fera perdre la moitié de ce qu'il possède. Sans doute le testateur a déclaré vouloir lui transférer la propriété pour le tout ; mais comme il a fait une semblable disposition au profit d'un autre, il a entendu associer les deux appelés à ce droit de propriété, pour le cas où ils concourraient. Les Romains disaient avec raison que chaque légataire n'était propriétaire in solidum qu'autant que l'autre ferait défaut :
t Le créancier gagiste et rusufruitier sont rapprochés dans la loi 30, De nox. act., 9, 4, où il est dit qa*iis ont l'on et l'autre un jiu in re. Pareillement^ l'action ât la loi Âquilia, qui en principe n'apparUent qu'au propriétaire^ était étendue au profit, soit du créancier gagiste^ soit de Tusufraitier, considérés comme ayattt tous les deux tin droit analogue à celui du propriétaire, y. L. H, S 10, et L. 17, pr., Adleg. Àquil, 9, 2.
* Peu importe que Von suive Topinion des Sabiniens (Gai., H, 195], qui dataient de ce moment l'acquislUon dès lors simultanée pour les deux légataires, ott qu'on dise avec les Proculéiens (Gal.^ ihid.) que la propriété ne commence qu'au jour de Tacceptation du legs^ qui pourrait n'être pas le même pour chaque légataire. Dès l'instant , en effet, où aura en lieu la seconde acceptation^ il se produira un effet rétroactif, en vertu duquel la propriété remontera au jour de l'adition, et sera censée acquise ebntemporalnement pour les deux intéressés. L. 15, De reb. dub., 34, 5.
Totum singuHB datumy paries auiem eoncursu fieri^ L. 80, De kgat.^ IIL
La même interprétation n'est*eUe pas acceptable^ alors que deux créanciers ont obtenu en même temps un pignus in soU" ium? Cette solidarité n'est pas inutile; elle est susceptible de produire son effet, pourvu que Tun des.créanciers reste seul^ l'autre ayant été satisfait. Désormais l'hypothèque du créancier unique, dégagée de toute entrave^ de toute cause de compres<sion^ peut s'étendre jusqu'au maximum qui lui a été accordé, et s'exercera sur toute la chose, tandis qu'elle demeurerait limitée à une portion , si le pignus n'avait été constitué que pro parte. Mais, en cas de concours, l'hypothèque doit se diviser tout aussi bien que se divise la propriété en pareille situation, que se diviserait Tusufruit entre colégataires pervindicationem^ L. 3, pr.. De usuf. adcresc, 7, 2. De même que la propriété, de même que l'usufruit, l'hypothèque ne s'efface pas pour respecter la possession; au-dessus de la possession il existe ici un jus in re, qui en est indépendant. La lutte s'établissant entre deux jura in re, qui sont parfaitement semblables, force est de partager le champ qui leur appartient. Sans cela, l'égalité proclamée dans la loi 20, § 1, Depign, act^ pour des créanciers hypothécaires contemporains, ne subsistera qu'autant qu'il plaira au débiteur; et il lui sera loisible d'annihiler à son gré le droit de celui qu'il voudra sacrifier, en transférant la possession à celui qu'il lui plaira de favoriser.
L'argument tiré de ce qui était observé à l'égard des correi sHpulandi n'est pas probant. Les Romains n'admettaient pas que l'on pût contracter autrement que pour soi. L'arrangement des stipulations était-il tel qu'il eût fait naître au profit de chacun des interrogeants une créance pour le tout , si l'un d'eux exerçait l'action qui était unique, il l'absorbait en totalité, sauf la question de savoir s'il ne pourrait pas lui être demandé compte du bénéfice qu'il avait réalisé ^ En un mot, il n'y avait pas de
^ Ce compte à rendre avait lieu ordinairement au moyen de l'action Pro 9ocio. C'était^ parait-il, habituellement des assoies qui se mettaient en position de devenir eorrei. Bien des textes contiennent cette distinction : sisocii sint, si socii non sint. Il est surprenant qu'aucun ne fasse mention d'une autre canse qui eût autorisé le correus dépouillé de son droit par la diligence de Pautre à intenter contre ce dernier une action différente : nous voulons parler de Faction mandati. Il devait cependant arriver qae
eoiqmuDBUtë ^n matièrd d» oréauces. Lesjur^ mr# M prfitaieiit aa contraire à l'état d'indivision entre plusieurs^ et nqiia n'f^perçevQOs aqcan motif pour ne pas appliquer à l'hypothèquQ ce qui était Yrai du dominium ou de Vusmfructus*
L'explication d^ la loi i, De Salv. inUri., qui a tant tourmenté les interprètes^ devient facile^ si l'op adopte nptr^ système. Ulpien prévoit que des objets ont été apportées par up fermiar sur un fonds appartenant en commun à deux personues; il y a eu, suivant l'iisagei affeotatiou de cas objets au payement des fermages. L'un des bailleurs a vainement été attaqué par l'autre au moyen de l'iulerdit Salviep; il a tripmpbé grâce 4 la possession dont il était nanti. Dans ces circonstances, le jurisconsulte ouvre au non^possesseur la ressource de Tactiou Servienne» Comment celui-ci pourraitTJl réussir par cette voie, si la victoire est encore assurée au possesseur? }l ne pçut y avoir eu erreur sur m fait aussi simple que celui de la possession ; d'ailleurs, en intentant successivemept Tipterdit Salvien^ pais l'action Servieune, le demandeur reconnait bian que son adversaire a Tavautage de la possession* Pour çomprapfjra V^tilUé
l'an Û9$ wtfH ne fat qne le msiidatftire de Tâutre, (|ol seul intéressé à rsfliii« aurait vouln, prévoyant par eismpls une abeenoe, eonfiérer à nn ami le pouvoir d'agir. IS^ns doute U y avait alors limple ad^HpuMio^ dont la forme différait de la co'itipulatio proprement dite. ^ Nous sommes du reste encore à comprendre comment, en pratique, celui qui n'était pas en communauté d'intérêts avec un autre (ce qui lui assurait l'action Tro toeio)^ •m qui n'avait pas eu Tintantlon de se précantlonner d'un mandataire (ce (qni lai donnait i'actian MondaU), pouvait «'«ip^ser ^ samprmsItfS une créance, de maniôrs à la perdre p^r suite des actes du costipqlsDt qu'il avait accepté, ou même du simple caprice du débiteur. On peut bien dire^ en pure théorie : « Le eotreus qui a touché a reçu ce dont il était créancier; pear lai faire restituer tout ou partie, 11 laut prouver qu'il n^étatt pas seul liitiéfessé,ee qui est absolument possUtle, Tautrf n'étant que son mandataire. » Mais que, dans la réalité des choses, celui fui était fondé à profiter d'une créance dérivant d'un contrat ne se réservât point le maym 4e démontrer jusqu'à quel point l'affaire le concernait, c'est ce qui ne se conçoit point, à moins d'ane haute imprudence. Noos laissons de côté le cas où il a plu à un testateur 4e donner â U libéralité qu'U a4reMalt à 4su;l personnes eetta forme biiarre, d'après laquelle Tan des deux^ on ne sait lequel, retirera peut-être senl tout le gain da legs, l'antre n'ayant absolument rien* Qaand on déviant eréanaier an cont^aciant, il faut ftire, an général» nu aaeri^es pour acquérir cette position; et quel ^est l'hemme sérjanx qui ad- BieMm àaes eMs na correust sans sa méoiger la facilité d'étai^lijr la table peiiaaB ^ #siste agtraiul et sapa^stlmiiipltr
d9 r»ction réelle, aprè« la teotutive iofruolueuse d'up interdit possessoire, il est bien naturel de supposer que ce qui oonsiitue na élément de succès au point de vue do IMnterdit n'aura pa» la wèrna puissance quand s'agitera la vindicatio pignori§. I«a prépondérance de la possession est évidemment niée p^r Olpien, en ce qui concerne le S^vianum judicium, sans quoi ces ei^pressions : posmw vincet, mises en relief relativement i l'interditf seraient destituées de tout sens, filles indi(|uent forcément une antithèse» eu égard à Taction Servienne, dans laquelle il faut dire au contraire : po3ies«or non vincet, dernière règle qui est tout à fait en harmonie avec Ténergie qui doit appartenir è un ju$ in re^ dont cette action a pour but de ^ garantir l'efficacité.
Il est vrai que cette manière d'ept^ndre la loi 3 semble për remptoirement écartée par la loi 10^ De pign. ^i hyp.^ dans laquelle le même Ulpien transporte à l'action Servienne la doctrine professée par Julien h propos de l'interdit Salvien, et met également le créancier hypothécaire in ^oHdum^ quand il possèie, à Tabri de toute poursuite de la part d'un créancier ayant un droit identique, H y aurait aiûsi parité complète entre lea riglesdeTinterditSalvien et celles de l'action Servienne. C'est làicn effets un argument qui condamne inévitablement le système que nous avons exposé^ s'il est certain qu'Ulpien a dit» à l'occasioa de l'action Servienne, ce que lui font dire les compila*teurSf II faut alors reconnaître que les jurisconsultes romains ont analysé d'une façon assez peu équitable les efiets de l'affeotalion hypothécaire consentie in solidum et en mâpie temps au profit de deux créanciers, désespérer de trouver le mot de Ténigme contenue dans la loi 2, De Salv. ititerd.j qu se CQntenter de quelqu'une des explications qui opt été proposées.
Nous croyons toutefois qu'il est possible d'échapper à cet argument, si l'on fait attention que la loi 10, De pign.9 n'est autre chose que la reproduction de la décision donnée dans la lot If § l. De Salv, interd. Vun des textes est calqué sur l'autre, pour ainsi dire mot à mot; et il n'est pas douteux qo'Ulpien, en écrivant le fragment qui compose aujourd'hui la loi 10, n'eût sous les yeux l'ouvrage de Julien auquel a été empruntée la loi I9 § 1. Cujaa avait déjà fait cette reniarque, et il en avait conclu que Julien s'était occupé de l'action Ser-
vienne, mais que Tribonien aurait maladroitement appliqué à l'interdit Salvien ce qui n'était dit que pour raelion Servienne. Contentons-uous de laisser à Julien Popinion qui est la seule par lui défendue, savoir qu'au cas d'une obligatio in solidum au profit de deux bailleurs, celui qui posséderait ne pourrait, par l'effet de l'interdit Salvien, être forcé de rien relâcher à l'autre. Cette opinion^ qui ne présente pas d'inconvénient grave, alors qu'il ne s'agit que d'une mesure provisoire, du simple avantage d'une possession transitoire, prend, au contraire, un caractère regrettable, quand on l'applique à l'appréciation définitive da droit des deux bailleurs, dont l'un se trouvera dépouillé entièrement, par suite d'une connivence entre le débiteur commun et l'autre créancier. On peut admettre, sans l'approuver complètement, cette restriction imposée au droit de l'une des parties. Il suffit que les objets affectés soient en sûreté dans les mains de l'un des bailleurs, qui d'ailleurs est autorisé à les posséder in solidum .- on ne dérangera pas cet état de fait, pour lui substituer une possession commune. Mais à l'échéance de la dette, si l'autre bailleur n'est pas payé, ce n'est plus seulement un droit à la possession qu'il invoque^ en vue de se faire nantir de son gage; il se fonde sur un jus in re, qui lui permet de se faire payer sur les objets frappés de son hypothèque. Ici il n'a plus à craindre l'objection tirée du défaut de possession, puisque la nature du droit réel est de prévaloir sur la possession. Quant au droit réel que lu'i opposerait son adversaire, ce droit étant pareil à celui du demandeur, le conflit doit, en bonne logique, nous l'avons vu, se résoudre au moyen d'un partage *.
^ Cette idée de partage n'est pas contrariée par la loi 16, S 8, De pign. et hyp,, où Marcien examiDe les conséquences de l'hypothèqae consentie simultanément en faveur de deux créanciers. Le jurisconsulte commence, en effets par indiquer quels seront les droits des créanciers Tun vis-à-yis de l'autre; et, sous ce rapport, conformément à notre système, il n'accorde à chacun qu'un droit pour une partie, dont la quotité doit se calculer d'après l'importance respective des créances. Ce n'est que relativement à un tiers possesseur que Marcien autorise ensuite Taction hypothécaire de toto, dans le cas où il a été expressément convenu que chacun aurait une hypothèque ia solidum. Cette portée de l'action hypothécaire à l'égard des tiers n'a rien que de raisonnahle. Évidemment Marcien ne peut avoir la pensée de lui Uanner la même portée contre le créancier qui serait en possession, puisque Tavantage serait alors à celui qui ne possède pas.
N'est-il pas permis de penser^ en renversant la conjecture de Cujas, que l'auteur de la loi 10, De pign., ne songeait, comme Julien, qu'à Tinlerdit Salvien? Il y a identité de doctrine entre cette loi 10 et la loi 1 , § 1, De Salv. int. L'hypothèse traitée par les deux jurisconsultes, dont l'un no fait que copier Taatre, doit par conséquent être la même. Au lieu de chercher cette hypothèse commune dans l'action Servienne^ il nous paraît beaucoup plus probable qu'il faut la demander à l'interdit Salvien. Cette supposition acquiert un haut degré de vraisemblance, si l'on veut bien considérer à quelles sources ont été empruntés les deux textes. Le fragment de Julien a été tiçé du livre XLIX* de son Digeste; et il n'est pas douteux que c'est dans cette partie de son ouvrage que le jurisconsulte s'occupait des interdits K Aussi voit-on apparaître plusieurs fois dans la loi 1 la mention formelle de l'interdit Salvien. Il y a donc tout lieu de croire que c'est bien à l'occasion de l'interdit Salvien que Julien a écrit ce passage, justement placé par les compilateurs sous la rubrique De Salviano interdicto. Quant à la loi 10, Depign., elle faisait partie du livre LXXIII« d'Ulpien sur l'Édit. Or, il est facile de se convaincre, en parcourant les extraits fournis par Ulpièn à la composition du livre XLIII des Pandectes, que ce jurisconsulte traitait encore des interdits dans ce livre LXXI!I« de même que danis les livres précédents. L'interdit Salvien paraît avoir fermé la liste des interdits, et Dlpien terminait ce sujet dans le livre LXXIIP, d'où a été tirée la loi 1, De migrando, et dans lequel il faut faire rentrer également la loi 2, De Salv. interd.y quoique l'inscription des Florentines l'attribue à tort au livre LXX* *.
C'est donc la loi 10, De pign., qui aurait été déplacée de son véritable siège pour être transportée à la matière des hypothèques. Les rédacteurs des Pandectes ont essayé de donner à ce fragment une couleur générale, en substituant l'expression dAitor à celle de colonus, qu'Ulpien avait sans doute employée. Néanmoins la mention de l'action Servienne prouve bien qu'il
^ Les extraits de Julien, dans le livre XLIII des Pandectes, sont peu nombreux; ils suffisent cependant pour légitimer ce que nous avons dit. Ainsi la loi 1 7 , De vi, appartenait au livre XLVIU* du Digeste dç Julien, la loi i9, De precar,, au livre XLIX'.
* Cujas a indiqué cette correction, justifiée, dit-il, par l'autorité de divers mannserits, et exigée d'ailleurs par Tordre des matières.
s'agissait des rapports du dotninuê fundi ayeo le cùndmêiMr» Les autres emprunts au livre LXXIll* d'Ulpien sur TËdit, qui figurent au livre XX des Pandectes^ mettent d'ailleurs coustaDQment en présence le locatar et le conductor» Voyez les lois 14 et 21> Depign. ethyp.^ les lois 3 et 6^ In quib. eauê^ fign.» tirées également du môme livre d'Ulpien.
Si nous sommes autorisé à appliquer à l'interdit Salvien la décision contenue dans la loi 10^ Dt pign.^ il s'ensuivra qu'Uipien adoptait la doctrine de Julien, c'est-^ànjire qu'il admettaituniquementla prédominance de la possession actuelle^ alors qu'il s'agissait d'un débat sur la possession entre deux adversaires fondés l'un et l'autreà posséder le tout. Mats^ oomme au même endroit il repousse cette prérogative dé la possession dans le S^rvianum judicium, ainsi que l'indique assea oetle<» ment la loi 2, De Salv. interd.y on peut justement conclure qu'il opposait sous ce rapport les règles de l'action Servienne àcelles de l'interdit Salvien^ et qu'il n'accordait pas la même valeur à la circonstance de la possession, quand il était cas d'apprécier au fond, et dans leurs effets définitifs» les droits de deux créanciers contemporains, ce qui serait une solution beaucoup mieux appropriée à la nature de jus in re reconnue appartenir à l'hypothèque. La loi 2, DêSalv, int&rd,^ recevrait de la sorte le sens qu'elle ofi*re naturellement, et il y aurait satisfaction équitable donnée aux intérêts qui sont en conflit dans l'action Servienne, par laquelle il doit être statué péremptoirement sur la position des parties litigantes. 11 ne faut pas s'arrêter à l'objection que fournit renonciation de Vactioa Servienne ^ mentionnée formellement dans la loi 10, De pign,, au lieu de l'interdit Salvien qui devrait s'y rencontrer. Les compilateurs ayant emprunté ce texte à un traité des interdits, pour le faire figurer dans la matière des hypothèques, ils devaient effacer le nom de l'interdit, qu'ils ont laissé subsister dans le texte de
Julien, auquel ils conservaient l'application que lui avait donnée ^ son auteur.
Ce déplacement subi par le fragment qui forme la loi 10, D^ pign., n'est pas du reste isolé ] nous avons vu que d'autres extraits du livre LXXIll* d'Ulpien sur l'Édit avaient été également transportés à la théorie des hypothèques. Ce procédé, de la part des rédacteurs de Justinien, peut s'expliquer de la manière suivante. Nous sommes tràs-p^rté à ^oûre que Tia-
terdit Salvien dtvint de jour an jour d'un usage rooioi fréquent, depuia que le locaior eut à sa diapoaition Taotion Servienne^ qui garaniiasait sea droits beaucoup plua efflcaceroeut ; etaatia doutej à l'époque de Justinien, l'interdit était à peu prèa tombé en désuétude. Il fallait cependant dire quelque ohose de cet interdit) qui avait sa place dans l'Édit» et que Ton trouvait traité avec quelque développement dans les anciens jurisconsultes ) mais le peu d'intérêt pratique qu'il offrait alors ressort de la sobriété extrême avec laquelle ont été eomposées à ea sujet les compilaliona de Juatinien^ L'action Servienne avait seule une importance sérieuse, parce que c'était au moyen de cette action que le daminus fundi obtenait un succès permanent ; et l'on conçoit qu'il ne s'arrêtât point à disputer sur une possession dont il avmit à craindre d'être bientôt dépouillé» Aussi l'âfition Servienne sepréaente*>^lle toujours dans le c^rpuê jurii comme la voie employée par le heaiof à l'égard des objets qui lui ont été affectés, tandis que l'interdit Salvien n'y occupe qu'une place fort étroite; seulement des décisions quiavaieni été émises à l'occasion de cet interdit ont été utilisées pour être appliquées à l'aotioD Servienne^ dont le nom a été substitué i celui de l'interdit. Telle noua parait être l'histoire de la loi 10» D$ pign*
En préeentaot cette explication d'un point fort délicat, nous ne diasimulons pas les objections graves qu'elle peut susciter*. Si nous sauvons ainsi i Ulpien le reproche d'avoir méconnu l'énergie qui doit être attribuée au ju$ in re du oi^aneier hypothécaire, nous ne pouvons rendre le même service aux Gomffiissttires de Justinien, qui ont bien eu l'intention de régler la préférence> en s'attachent fc la possession , quand il y a conflit entre deux créanciers contemporains, au profit desquels l'affectation a été faite in tolidum, -« On peut douter d'ailleurs que
* Nous sommes loin d'espérer «voir par notre travaU réalisé le bat que Gujas s'était flatté d'avoir atteint, quand, après avoir consacré à l'interdit Sftivien ose demi-colonne de ses ObtervaiioneSy il assure qu'en y ajoutant qaelqaei lignes de ses Interpretationes sur les Sententix PauU, on aura sur la ffluiUère un iractatut usqTtequaque perftetus» Puisse seulement le lecteur, quand il aura parcouru ces pages, ne pas être tenté de répéter la parole amèie, par laquelle le même Oujas qiiaUAe les efforts des commentaieovs qui jusqu'à lai avaient essayé de oonstruire la théwie de l'interdit Salvien : «/n quo txBqwtnd^ dwt non poieit quania sii ih€torum é|âi)-
les grands jarisconsnltes de Rome aient franchement admis pour
l'appréciation de l'hypothèque cette base fondamentale qu'il y
a là un jtu in re, afin d'en déduire les conséquences légitimes.
Le point de vue d*un fait n'était-il pas ici dominant ? L'action
hypothécaire était une de celles où la question n'était pas posée
en droit; ce qu'il suffisait de prouver^ c'était qu'une convention
était intervenue entre le demandeur et celui qui avait la faculté
d'obliger la chose, L. 23; Deprobai. Sans doute la valeur de cette
convention était paralysée, sous la forme d'une exception, par
Tallégation d'une convention antérieure conclue avec le défen«-
deur, L. 12, pr.. Qui pot. in fign. Mais s'il n'y avait qu'une
convention de même date, toute exception était peut-être déniée,
et par suite de l'équilibre de position qu'amenaient deux faits
semblables, deux conventions simultanées, le statu quo était
peut-être respecté. — 11 y a effectivement chez les jurisconsultes
romains une tendance assez ordinaire, quand deux situations
sont égales, à faire pencher la balance en faveur de la partie
qui a Tavantage de la possession. C'est là, nous le croyons, un
système très-critiquable, auquel il ne faut se résoudre qu'autant
qu'il n'y a aucun autre moyen de décider autrement ; sans cela,
on s'écarte de la véritable mission du droit, qui est de ne pas
s'incliner devant le fait, et d'assurer la prédominance de ce qui
est juste sur ce qui n'a de raison d'être que parce qu'il existe
ainsi. Les exemples de cette tendance fâcheuse ne manquent pas
malheureusement. Indépendamment de ce qui était observé
entre le&correicredendi, nous voyons que pour ceux qui avaient
contracté avec un esclave, et qui avaient pour gage son pécule,
la préférence appartenait aussi au premier occupant [in actiane
depeculio occupantis melior estconditio^L. 10, Depecul, 15, 1),
maxime dont le maître tirait profit le premier, en ne relâchant
aux créanciers les valeurs du pécule que déduction faite de ce
qui lui était dû ^ De même, quand un esclave avait commis
^ Il n'était pas pradent de traiter avec un esclave, bien que son pécule parût avoir de l'importauce, cette apparence de solvabilité s'évaoouiBsant à raison des créances du maître, dont le qvMntum ne pouvait être soupçonné. Il était surtout dangereux de lui accorder un terme considérable, puisqu'on était exposé à être devancé par d'autres créanciers qui viendraient d'abord absorber le pécule. Ce n'était pas d'ailleurs le plus diligent à agir qui était assuré de se faire payer ; une action intentée n'opérait pas, si nous pouvons parler ainsi, une saisie-arrêt sur le pécule. Le privilégié était celui qui
des délits, les parties lésées avaient le droit d^exiger que, à défaut de satisfaction sur l'action ex delicto^ la propriété de resclave leur fût abandonnée ; et ici encore, suivant Ulpien^ L. 14, pr.5 De nox, act., 9, 4, la règle était que le premier occupant était préféré : vertus est occupantis meliorem esse eimditionem \
CHAPITRE IL
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Les interdits retineniœy de même que ceux recuperandœ possessianiSf se présentent nettement, de l'aveu de tous, comme n'ayant trait qu'à la possession^ tandis qu'il y a controverse sur le véritable caractère des interdits fidipiscend^B possessionis, au moins pour quelques-uns de ces interdits. Il n'est douteux
réoBsissait à obtenir le premier une condamnation : Oeeupare auUm videtur non qui prior liUm contestatiu est^ sed qui prior ad sententiam judieis pervenit, diet, L. 10. Le sort d'un créancier dépendait de Tactivité du juge devant lequel il était renvoyé, dépendait aussi du plus ou moins de difflealté que présentait rinatruction de Faffalre.
^ Telle est Topinion très-nettement énoncée par Ulpien , qui donne également la préférence à celui des créanciers qui le premier est arrivé à avoir une condamnation. Muis il nous paraît difficile de mettre d'accord avec Ulpien le jurisconsulte Paul» suivant lequel Tesclave, au moyen d'un abandon noxal , ne se trouve pas libéré à raison des actions dont la cause est antérieure : Nom ex praseedentihut cousis non liheratur noxx deditus, L. 2« pr., Si ex nox. caus.^ 2, 0. L'abandon noxal n'aurait pas plus d'effet pour produire ce résultat qu^une aliénation volontaire : Ferinde enim noxa caput sequituTy ae si venissetf diet, L. 2. Paul est positif pour attester qu'on n'avait pas admis la doctrine d*Ofllius, rapportée à la fin de la loi précédente, doctrine qui était celle-ci : Noxa deditione exteris noxalem aetionem perimi. Les compilateurs placent immédiatement dans la bouche de Paul cette critique : Sed alio jure utimur, ->- Au fond« esMl juste que, dans ce conflit d'intérêt entre diverses personnes lésées, qui n'ont en définitive pour gage que la valeur de l'esclave coupable, ce gage soit dévolu en entier à celui qui par hasard pourra prouver le plus promptement son droit, ou qui atira la chance 4e rencontrer un juge plus expéditif P
pour penoûM que la décision rendue à l'occasion d'un iulsr* dit r$Hné ou reeup, pomis, ne laisse aubsister ekitre lea mêmes partiea une question plus grave^ oelio relative à la propHélé de la ohose en litige. Le plaideur, qui a triomphé sur un inter<» dit de celte espèce^ n'a ainâi obtenu assurément gain de cause qu'au point de vue de la possession. Ce n'est patf là un succès déflnilify qui le mette désormais à l'abri de toute poursuite de la part du même adversaire. Le champ reste ouvert, comme nous le disons, au pétitoire; on sait quel est le possesseur, on ne sait pas encore quel est le propriétaire. Une nouvelle lutte peut s'engager^ lutte dans laquelle l'avantage reconnu de la possession ménagera à Celle des parties qui a réussi sur ce point la position commode d'être dispensé d'établir son droit, la charge de la preuve incombant, au oontraire, à celui qui, battu au possessoire, est forcé de recourir à la revendication. Nihil commune habei proprietas cum possessiane, telle est la règle qui du droit romain a passé dans notre droit français. L'arène judiciaire n'est donc pas fermée; vaincu aiir la possession^ je puis à mou tour devenir vafnqueiir, en démontrant que je suis propriétaire. Je n'ai pas & craindre l'exception dé ehose jugée, parce que je soulève un débat tout autfè que le précédent : Quaniam in interdictopossesrio, in acfionepropri&tas perUturj dit Paul^ L. 14^ % 3> De e^€«pl. rei judîtf.) 44^ %*
C'est au sujet des interdits retin. ou recup. posèesÈ. que tous les auteurs s'occupent de fixer les conditions de la possession^ ce que faisait Gaïus, IV, 153, ce qu'ont fait aus^i les rédacteurs des Inititutesy iV, tv^ § 5. Noua avona vu que^ dans un interdit ûdip. posÉCÈS,, la circonstance d'une possession antérieure était non-seulement inutile, mats encore pernicieuse ; ici, la possession forme l'élément indispensable du succès. La mission du juge est, en effet, de rechercher quel est celui qui a la posaessioii^ ou bien d'examiner si celui qui se plaint d'avoir perdu la possession l^avait en réalité ; en outre, si la possession actuelle ou passée était exempte des Vices, dont l'absence est nécessaire pour qu'il y ait lieu à invoquer l'appui du droit en faveur de l'étst de fait troublé ou anéanti. II importe done^ avant d'aborder l'élude de ces interdits, de la faire précéder de quelques notions générales sur la possessiofi.
SI*'. — Notions géâérftlei lar Ift posgession.
La pofisessioD se compose de deax éléments.
Le premier est un élément de fait, appelé ordinairement emfUB^ consistant à avoir une chose en SÀ puissance^ à sa dis«position, ce qui permet d'agir à son gré sur cette chose. C'est de 1& que rient sans doute le mot poèwssio, qui dérivehiit dii ▼erbe poise^ étymolôgie plus acceptable que celle tirée de pêÈ (pied), é fedidcsS donnée (L. 1, pr.^ De ad^. ponen.) par le jurisconsulte Paul^ qui rapproche rexpressioU posseèsiû de oelle-ci potUio • quaH poHtio, quia naluraliier Unetut ah to fuiriiiuiêiit. Cette définition a été Souvent entendue en ce sens que la possession ne pouvait prendre naissance qu'à la suite d'un contact physique entre le possesseur et la chose possédée; d'où la conséquence qu'on ne commencerait pas à posséder un immeuble avant d'avoir mis le pied dessus, un meuble «vaut de l'avoir appréhendé avec la main.
Il est certain qu'une relation matérielle s'établit entre le possesseur et ce qu'il possède, que l'exercice de la possession^ pour ôtre fructueux, exige que l'homme se soumette à la loi du travail, exige^ par conséquent^ remploi des instruments que la Providence lui a fournis afin de tirer parti des objets créés, c'est-ànlire l'usage des pieds et des mains. Gardons-nous toutefois d'interpréter trop littéralement cette condition du corpus, ainsi que l'ont fait en général les anciens auteurs. Ils ont prâté à la doctrine romaine ce point de vue, que l'acquisition de la possession n'était accomplie que dû moment où la chose aurait été touchée en réalité; et ils ont prétendu que les divers cas où il en était autrement constituaient autant d'exceptions, qu'il fallait expliquer au moyen de fictions.
8i cette idée a longtemps prévalu, grâce à une traduction ti^p rigoureuse du mot eorpuê^ la faute n'en est pas aux jurisconsultes romains, qui s'attachent à faire remarquer plus d'une fois qu'un contact n'est pas nécessaire pour acquérir la possession, et que l'on possède par cela seul que l'on est à mâme d'agir dès qu'on le voudra sur un objet, bien que cette faculté
< TeUs est la leçon de la fnlgéti, tandis que là leçon Flot sntftts patit :
9 ^PiK99V«
ne 86 soit pas eocore manifestée par des actes extérieurs. — Paul, dans ta loi 3, § 1, De adq. possess,^ réduit à quelque chose de fort simple la condition du corpus requise pour devenir possesseur d'un immeuble. Si Ton ne possédait d'autre fraction du sol que celle sur laquelle on a posé le pied, il faudrait^ pour posséder en entier un fonds considérable^ parcourir successivement les différentes mottes de terre dont il se com* pose {pmnes glebas circùmambulet), ce qui serait aussi fatigant que dérisoire. Suivant Paul, dès qu'on a mis le pied sur une portion quelconque du fonds {sufficit quamlibet pariem qu$ fiindi introire), on le possède dans toute son étendue^ pourvu que telle soit l'intention de Tacquéreur. La possession exige donc uniquement la possibiliié de réaliser à son gré un contact avec la chose, et non le contact même effectué.
Celse est encore plus clair dans la loi 18, § 2, eod. tiL; il y fait ressortir en termes exprès l'inutilité de ce contact réputé indispensable, et il en dispense positivement celui qui veut acquérir la possession. Quand le vendeur, dit-il, a déposé au domicile de l'acheteur la chose vendue, la possession chez Tacheteur est dès à présent indubitable [pouidereme cerîum est), quoique cette chose n'ait pas été touchée {quanquam %d nemo dum attigerU). De même, quand le vendeur a montré à l'acheteur du haut d'une tour le terrain vendu, qui est à proximité, et qu'il déclare a l'acheteur que désormais celui-ci peut en jouir librement, il y a prise de possession, sans que l'acheteur soit obligé de se transporter de sa personne sur le fonds.
Une doctrine semblable est énoncée par Paul, L. 1, § 21, eod. HL J'ordonne à mon vendeur de remettre à mon procureur l'objet vendu qui est présent ; j'en deviens possesseur, quoique je n'aie pas appréhendé la chose, parce que j'ai la faculté d'en disposer, et que j'en dispose eff'ectivement. Il en est de même, si mon débiteur compte à un tiers par mon ordre l'argent qu'il m'apporte ; sans que j'aie eu besoin de mettre la main sur cette somme, elle est devenue mienne, et je transmets immédiatement la possession et la propriété que je viens d'acquérir sur des écus que je n'ai jamais touchés ^. Du reste, pour qu'on ne
^ Javolenug, qui donne une solution analogue, L. 79, D« soluté 46, 3, ajoute que la tradition est eensée faite manu longa. C'est dans ce texte que les commentateurs ont trouvé la fiction à Taid&de laquelle rintenrenUon de la main, prétendue nécessaire pour l'acquisition de la possession, seitit
ge méprenne pas sur les motifs de sa décision^ Paul prend la peine de s'expliquer. II n'est pas nécessaire^ dit-il, qu'il y ait contact pour acquérir la possession : Non est enim corpare et aetu necesse adprehendere possessiimem. Du moment qu'une chose est placée sous mes yeux par celui qui veut me la transférer, et que rien ne s'oppose à l'intention que j'ai de me l'ap* proprier, il y a dans ces circonstances tout ce qu'il faut pour opérer une prise de possession. On ne saurait contredire plus formellement le système qui voit dans un contact la condition sine qua non de l'acquisition de la possession. Il semble que le jurisconsulte a pressenti l'abus que les interprètes feraient du mot corpuSj et qu'il a voulu mettre en garde contre une pareille erreur. Il fait d'ailleurs ressortir les inconvénients pratiques qui existeraient, si l'on exigeait rigoureusement une appréhension corporelle. Quand il s'agit d'objets d'un grand poids, se borner à tes toucher serait quelque chose d'insignifiant. Il faudrait donc les déplacer, ce qui peut présenter des difficultés, les moyens d'exécution manquant actuellement. Aussi, lorsqu'une colonne a été vendue, sufflra-t-il, pour effectuer la tradition, que le vendeur montre la chose à l'acheteur, en l'autorisant à l'enlever à son gré. Cette faculté d'agir sur la chose, qui est le cachet de la possession, sera encore plus certainement constituée , si, des pièces de vin étant vendues, les clefs du cellier où elles sont contenues sont remises à l'acheteur. Celui*ci acquiert ainsi la possibilité de disposer quand il lui plaira de ces pièces de vin. Dès lors, il les possède, et l'on comprend qu'il serait ridicule de lui accorder ou de lui refuser la possession, suivant qu'il aurait ou non apposé sa main sur les tonneaux.
Il est vrai que la doctrine ancienne expliquait ce dernier cas de tradition an moyen d'une fiction, en disant que tes clefs sont an symbole, et qu'elles représentent les marchandises. Mais précisément les jurisconsultes romains ont en la précaution d'exprimer que c'était bien en réalité et non fictivement que la tradition était accomplie par la remise des clefs, attendu qu'il
remplacée par celle des yeux, la vue étant considérée comme une extension du tact. On a ainsi prêté à Javolenus une figure qui n'était pas dans sa pensée. Tout ce qu'il veut dire, c'est que celui qui n'a qu'à allonger la main, pour saisir une chose mise à sa portée par le propriétaire qui veut s'en défaire, est aussi avancé ue s'il tenait réellement eette chose.
y « faculté pour ç§)vi «lui ^\ mr\\\ de» clâf« de ftiira «oie de maître sur les objQtP ppptenps daust le^maga^ins dont oea elefa lui ouvrent l'accès. Cc9 àevi% idées ue se lieut^ en eSet^ qu'autant <}UQ les magasins se trouvent à la portée de celui qui tient les clefs. C'est pourquoi Papinien, L, 74, JOecotU, empt», 18, 1, nous dit que la reioajse des clefs d'un grenier etnportera tradi^ tion 4^s marchandises y contenues^ si cette remise s^opôre dans le 1 jeu même ou est situé lo grenier {$i clav9$ apud horua ira^ ditœ sint). Le jurisconsulte n'admet la tradition que sous nette conditiQu^ parce qu'alors seulement celui. qui a les clefs est à même d'ejiercer, aussitôt qu'il le voudra, un pouvoir sur les marchandises, Cette facuUé immédiate et prochaine suJ&t pour qu'il possède 4e suite (oon/!?«^tm)» bien qu'il n'en ait pasepoore usé {et H non aperuerii hQrr^c)n
En ce qui concerne le corpus exigé pour l'acquisition de la possession, la jurisprudence romaine, dérogeant à ses principes rigoureux» avait admis la représentation de l'acquéreur par une personne libre agissant au nom d'autrui. Cette exception célè^ bre, mentionnée aux Institutes, liv, II ^ tit« IX, $ 5, est ainsi formulée par Paulj dans la loi 3» § 12, De adq. po$$* i jinimo nosfro^ coRPOBE ETiAM ÀLiENo pos^id^us. L'appUcation à la possession de la maxime ordinaire : p$r ecçtramam persùWtm nikil adquiri pos^e9 eût été fort gênante; les besoins de la pratique conduisirent la doctrine à se départir en cette matière de la règle générale relative à l'acquisition des droits ; Tarn ratione utilitatis qmni jurisprudmtia receptum 04(, li. I9 C, D$adq. possess.j^ 7, 32. On se trouvait ici plus à l'aise» parce qu'on
n'était pas en présence d'un droit pur. Si la possession n'est point uniquement r^s facti^ bien qu'elle soit quelquefois qualifiée de la sorte, elle l'est du moins eu grande partiCi suivant l'expression plus exacte de Papinien ; plurimum faeii habet, L. 19; :px quib, cw$. moj.f 4, è' Peu importe^ en effet, que je détienpe personnellement nn objet, ou qu'il soit détenu p^ir un autre, qui reconnaît que cet objet m'appartient^ et qui ne Ta appréhendé que dans mon intérêt. Il est certain, dans l'un et l'autre cas^ que là chose est à ma disposition^ par conséquent; que je la possède.
Le second élément^ qui dojt se joindre au précé4eu( pour
copsiitoer la posfiafsiiQia, ré»ide d^Q» t'iptantion d^ c^liii «ni 4P fait une chose à sa disposition* (Seit^ pemonoa n'aspira^lr elle P98 à traiter la chose conime sienoa^ reporte^relle mv un autre la qualité do propriétaire, ella p'est qa'uq détenteur» Yeutalle> au oontrairei faire tourner & son proOtie pouvoir qu'elle Si 8au$ pepdre compte de sep actes à personne, prétend<^lle se comporter à l'égard de la chose comme si elle lui appartenait, dans ce cas la possession existe. C'est cette intention que les commentateurs caractérisent ordinairemeut par ces expressions : anifnm rem sibi habmii, mimu$ daminû
]La qualité de possesseur ne doit être attribuée qu'à celui qui réunit ces deux conditions i Àdipifcimur poÉ8^$mmm corpore et animo, neque psr 9e wimOf otfl fisr e^ corpore, L, 3> $ 1^ Deaiq.po89. Mais, d'un autre côté, si elles eoncouront, il ne faut rien eMgerde plus. Peu importe, remarquons-le bien, que le possesseur ait en réalité le droit d'agir comme il le fait, ou qu'il ne l'ait pas, o'est-à*dire qu'il soit propriétaire ou non. Il n'est o)ême pas nécessaire qu'il soit dans l'erreur àcet égard, et qu'il a'imagioe aToir acquis la chose ; la mauvaise foi n'est pas un obstacle & la possession. Bien plus, les pooyens i l'aide desquels aura été acquis le pouvoir e?:eroé pour son compte sur le bien d'autrui, quelque bl&mables qu'ils puissent être, n'empêchent pas la possession de s'établir. Supposez que quelqu'un ait profité, pour s'emparer d'un fonds, de l'absence du propriétaire, ou que, pltis audacieux, il ait eu recours h la violence pour expulser le précédent oooupapt} supposes même que quelqu'un n'ait j^as reculé devant un furtum pour se procurer ce dont il eât nanti ; toutes ces personnes possèdent, car elles ont la chose à leur disposition, et elles entendent bénéficier du pouvoir qu'elles ont déloyalement obtenu. Cependant, en pareil cas, la possession est atteinte d'un vice, qui laissera le possesseur désarmé vis-^à^vis un certain adversaire, vis-à-vis celui auquel la possession a été arrachée par violence, ou enlevée par des actes clandestins ^ Seulement, la possession, malgré •on origine, n'est pas affectée dans son essence ; elle ne se trouve pas annulée d'une manière absolue. Il n'y avait alors.
• Il en était de même, dans les rapports du concédant et dn concessionnaire, el la possession de oe dernier était dus à an pfêeofhm, ainsi qae noM anroiii à rexpUiiasr plus IsiA.
disait-ODy qu'an vice relatif; la possession ne pouvait être critiquée que par un seul ; à l'égard de tous les autres, elle n'en était pas moins protégée par la voie des interdits. Jusia aut injusêa adversus cœteros possessio n7, in hoc interdicto nihil refert : qualiscumque enim posieêsWf hoc ip$o^ q}iod possessor €$t, plus juris habtt quam ille qui non possidety L* 2^ Dtipossid., 4S, 17.
Au point de vue de la seconde condition de Vanimus^ la faculté d'être représenté per extraneam personam n'avait pas été admise. Cette distinction' est relevée par Paul^^en/., liv. V, tit. 11^ $ 1 : a Posêessionem adquirimus et animo et corporet anima utique noêtro^ corpore, vel nostro^ vel alieno. » En thèse générale, il n'était même pas possible d'écbapper à la nécessité de l'intervention de Vanimus personnel, exigé chez le possesseur, grâce à la règle qui faisait acquérir au chef tout ce qai était acquis parles personnes soumises à sa puissance^ Celui-là Bdul possédait qui en était instruit^ et qui voulait posséder ; Yanimus du mattrene pouvait être ordinairement remplacé par Vanimus de Tesclave; par sui'te^ les personnes incapables d'avoir une volonté, les infantes^ les /urîon, l'hérédité jacente ne pouvaient^ en principe, acquérir la possession. Toutefois, on s'ë* cartait de celte rigueur dans le cas où l'acquisition de la possession se référait au pécule de l'esclave ou du fils de famille, ce qui était considéré comme un jus singulare, suivant la remarque de Papinien, L. 44, $ 1, De adq. poss. C'est également à titre d'exception, circonscrite aux affaires du pécule, que Paul, L. 1, § 5, eod. Ut., signale la faculté pour le maître d'acquérir la possession à son insu. '
La possession, avec les caractères que nous avons indiqués, était protégée par le droit prétorien, d'après lequel celui qui détenait une chose avec Vanimus domini, qu'il eût juste titre ou non, qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi, pouvait faire respecter cette situation de fait au nioyen des interdits retin. ou recup. possess. Les conditions dont nous avons parlé suffisent à constituer la possession proprement dite, la possessio ad inter^ dicta. Il n'en était pas de même pour la possessio civilis, qai, dans le système de Savigny, n'appartenait qu'à celui qui était en mesure de prétendre à l'nsucapion, bénéfice accordé par le
droit civil, mais qui exigeait le juste titre et la bonne foi. L'expression possessio dvilis devrai t, par conséquent, être entendue comme synonyme de possessio ad usucapionem; et là où la possession n'avait pas les qualités requises pour conduire à l'usucapion , elle devrait être appelée seulement ncUuralis.
Cependant la négation de la possession civile, toujours comprise sous ce terme possessio naturalis, était susceptible de deux degrés. Quelquefois, en effet, la qualification de possessor ncUurMs était appliquée à des personnes qui, ne pouvant usucaper, se trouvaient en position d'invoquer la ressource des interdits ; mais elle se rencontre également pour ceux chez lesquels n'existait que l'élément matériel de la possession, tandis que Yanimus faisait défaut, tels que le fermier ou le commodataire. Extérieurement, ces individus se présentent comme des possesseurs ; au fond et intentionnellement ils ne le sont point. Sans doute, assez souvent, l'idée de po^sidere était écartée dans ces circonstances; on disait plutôt: non possident, in passessione sunt. Il n'y a que l'apparence de la possession, de même que celui-là est in servitute qui parait esclave, bien qu'il ne le soit pas en réalité. Néanmoins, il n^est pas sans exemple qu'on s'arrête à la situation de fait, qui assimile le détenteur, quant au corpusy au véritable possesseur, et qu'on emploie cette forme de langage : corporaliter ou naturaliter possideL
La théorie de Savigny, malgré toutes les attaques dont elle a été l'objet, nous semble encore la plus propre à rendre compte des différents textes invoqués pour asseoir la signification du moi possession et des épithètes civilis ou naturalisa qui l'accompagnent fréquemment, textes sur lesquels on a tant disputé, et sur lesquels on dispute encore. Nous nous bornerons à indiquer succinctement les principaux arguments qui militent en faveur de cette théorie.
La loi 3, § 15, Ad exhib.^ 10, 4, après avoir posé en principe que l'action ad exhibendum est possible contre quiconque est possesseur, ajoute que cela doit s'appliquer, soit à celui qui possède civiliter, soit à celui qui n'a qu'une possession natU' relie. Gomme exemple de possesseur naturel est cité le créancier gagiste, qui avait bien la possession ad interdicta^ mais non la possession ad usueapionem, réservée au débiteur, décomposjtion de la possession indiquée dans la loi 16, De usurp.,
8t dont DÔU8 auroo9 & nous occuper tout à l'heore, La loi 4, Ad €xhib, continue le développement de la règle énoncée à la fin de la loi 3^ en signalant de simples détenteurs^ le déposi* taire^ la commodataire, le locataire» comme ayant une posses* sion naturelle, à raison de laquelle ils sont exposés à subir l'action a4 tochihtndtAm* Il suit de là que la possêsiio oivtlis est refusée au créancier gagiste, qui ne possède pas ad uêucaptanem^ qu'il est réduit à une po8$es$io naturalisa bien qu'il possède ad ifUerdicia* Il suit d'un auire côté, que la possessio fuUurality ' au point de vue de l'action ad eœhibendum, est reconnue exister, ep ce qui ccmcerne le dépositaire» le commodataire, le fermier, bien que C6ux*ci n'aient pas droit aux interdits. La même désignation de po93e$$Qr naiuralis est employée par Julien, dans la loi 2, § 1, Pro h9r\f que nous avons précédemment expliquées a l'occasion de celte maxime t N$mo sibi causam postêSiUmis mutara pQUit^ .
Cette séparation de la pontmo iÀvili^ [ad UAueapianem) et de la po$se$6io naiuralis {ad interdieta) se trouve corroborée par d'autres passages des juriaconsuUea romains, qui démontrent en même temps que l'expression possessio naturaliê est équivoque, puisque celle^i est quelquefois déniée dans le cas où il n^y a qu'une détention.
Ulpien, dans la loi 1, §g 9 et 10, D€ IH (43-16), enseigne que, pour être dejsctuê^ ce qui est la condition voulue pour l'exercice de l'interdit Ond^ vii, il n'est pas nécessaire que le plaignant possédât cm7i^, ifi panessio naiuralis étant aussi protégée par cet interdit. Aussi, ajoute*t-»il, la femme qui aurait été expulsée d'un fonds à elle donné par son mari, pourrait user de l'interdit, bien qu'elle n'ait qu'une passessio naiuralis, U ne faudrait pas en dire autant, continue Ulpien, à Tégard du colimus ; ce dernier n^a pas la possession apte aux interdits ; il n'a point même la possessio naiuralis^ qui sufïït ad interdicta. Celte délégation absolue de la possession se rencontre cheziles mêmes jurisconsultes, qui parfois attribuent au détenteur une posssssio naiuralis. Ulpien, L. 9, Ds m pind.^ dit, à propos de divers détenteurs qu'il énumère : liiomnes nonpossideni^ Pareillement,
• V. p. ss.
> Pm\^ L. 88» $ f 0, De umf. (39, t); Uipieii, L. 88, S 7, De vsfb. 6bH§. (42» t)i se Mrvent égaljMM&t 4e V^u^tmiMk pirnsmis nataraiû pour iQ4i- (|U6r la siiOfle 44teatioou
JulîeDy L. 33; § t; De usurp.^ en opposant le colonu» à Tacheteur^ au profit duquel il admet l'existence de la possession, s'exprime ainsi^ relativement au colonus : Ntc ykllam possession nem hahet.
Quant à la femme donataire de son mari^ on sait que le droit romain prohibait les donations entre époux. Cette prohibition^ dont la portée fut tempérée par un sénatus-consulte rendu sous Sévère, était entendue avec tant de rigueur, qu'on disait que ce qui avait été fait en contravenliop avec cette règle était en droit civil dépourvu de toute valeur : ut ipso jure nihil valeat quod actumesty L. 3, § 10, De donat inL. 24> 1. Cependant, la plupart des jurisconsultes pensaient que, si le mari avait abandonné la possession d'un fonds pour la laisser prendre à sa femme donationis causa^ celle-ci devait être considérée comme possédant ^ La possession, disaient-ils, est un fait que les principes du droit ne peuvent pas supprimer: quoniam res facti infirmari jure civili non poiest, L. 1, § 5, £>e adq. possess. Cette possession, étant acquise en vertu d'une cause contraire à la loi, n'était pas réputée exister en droit civil {Licet illa jure civili possidere non intelligatur)^ de manière à produire des effets dérivant du droit civil ; elle était impuissante à fonder une usucapion : Si inter virum et uxorem donatio facta sitf cessât usucapio^ L. 1, § 2, Pro donat.y 41-6. L'usucapion exigeait donc de la part de celui qui y prétendait qu'il y eût en sa
personne une possessio civilis *.
* Gettedécisionn'estpascontrariéepar lalol 46, De donat, inU, saivant laquelle : Inter virum et uxorem nec possessionis ulîa donatio est. Cette loi signifie, d'après l'explication très-satisfaisante qu'en donne Savigny, que la femme donataire ne pourra profiter de la possession du mari donateur, de manière à invoquer les effets de Vaccessio possessionis, soit pour usucaper» soit pour être pottor adversario dans Tinterdit Utruhi, En un.mot, ii n'y a pas transmission à la femme de la possession du mari ; il n'y a pas relation de siieeessenr à auteur; la femme ne pourra invoquer que sa propre possession.
* La distinction entre les deux espèces de possession présentait de Tintérét quant à la manière dont elles s'acquéraient l'une ou l'autre. Nous avons TU précédemment que la représentation au moyen d'une personne libre, d'un mandataire, était autorisée en cette matière. On allait même jusqu'à dire que le mandant était alors investi de la possession, et par suite de la propriété , si elle résultait immédiatement de la possession , même avant d'aVmr été informé de l'exécution donnée à aon mandat, S &» Instit., liv. II, Ut. 9, L. 13, pr,t Deadq. dom.; L. 1, G., De adq, poss. Dès Tinatant où la
En quai doit consister /'animus nécessaire pour constituer la possession? — Nous avons distingué la condition du possesseur d'avec celle du détenteur. S'ils se ressemblent extérieuremenU quant à leur rapport de fait avec la chose possédée ou détenue, ils se séparent au point de vue de l'intention qui préside à leurs actes, au point de vue de Vanimus^ en vertu duquel le premier entend s'arroger la propriété, tandis que le second attribue à un autre la qualité de propriétaire. Toutefois, comme l'avantage de la possession était reconnu par les Romains à l'égard de cer« tains individus chez lesquels fait défaut Vanimus domini^ les commentateurs ont beaucoup disputé sur le point de savoir si l'on devait se borner à traiter ces situations comme autant d'exceptions à la règle, ou s'il ne fallait pas, au contraire^ caractériser l'élément essentiel de la possession autrement que par la condition d'un animus domini proprement dit, en se montrant moins exigeant sur la portée de Vanimus.
La controverse a roulé principalement sur ce qui concerne le pignus et le precarium^ double hypothèse dans laquelle se rencontre cette circonstance que la possession est attribuée à des personnes qui n'aspirent point à Vanimus domini. Bien que la discussion élevée à ce sujet nous paraisse manquer d'intérêt pratique^ et se réduise à peu près à une question grammaticale,
tradition avait été faite, la possession était perdue de la part de celai qoi avait livré; comme eUe n'était pas acquise pourrie mandataire, auquel Vanimus faisait défaut, suivant la remarque de Paul, L. 1,§20, De adq, pots,, il fallait, sous peine délaisser la possession vacante» la reconnaître comme appartenant déjà au mandant. Celui-ci aurait pu, par conséquent, en cas de trouble ou d'expulsion, faire protéger par la voie des interdiU l'état de possession existant en sa faveur. Toutefois, si la tradition émanait à non domino, et que l'usucapion fût nécessaire pour procurer la propriété, ce n'était que du Jour où le mandant était instruit de l'appréhension effectuée qu'il pouvait commencer à avoir une possession utile <id wueapionem. Les lois 49, $ 2, De adq, poss,; 47, De usurp.; la loi 1, C, De adq. pots, sont formelles pour refuser la facuUé-d'usucaper jusqu'à ce qu'il y ait eu connaissance obtenue de la prise de possession. La bonne foi, requise pour l'usucapion^ n'existe, fait-on habituellement observer, qu'autant que celui qui usucape sait pertinemment qu'il y a chez lui possession effective; il ne lui suffit pas de présumer, même avec raison, que cet état de cho«es est déjà réalisé. Quand il s'agit de dépouiller quelqu'un de sa propriété, il n'est pas étonnant que l'on se montre plus exigeant sur les conditions de la possession, qui, an fond, consiste dans la conscience d'avoir une chose à sa disposition.
qui n'a d'autre mérite que d'essayer d'établir que les Romaios, ce qui est fort douteux, ont toujours rigoureusement attaché un sens unique au mot possession j nous ne pensons pas devoir absolument négliger ce débat, sur lequel il a été longuement écrit, surtout chez nos voisins d'outre-Rhin. Nous nous contenterons cependant d'examiner les deux hypothèses que nous avons indiquées tout à l'heure.
Hypothèse du pignus. — L'explication de la possession, admise incontestablement dans la personne du créancier gagiste, présente assurément quelque difficulté. Voici comment les jurisconsultes romains analysaient cette situation : Suivant la loi 16, De tisurp.y le débiteur qui a constitué un pignus ne se dépouille pas entièrement de la possession. Se trouvait-il m conditione usucapiendi^ il continuera à usucaper, nonobstant le pignus; mais il n'est réputé posséder qu'à ce point de vue : hors de là, c'est le créancier qui possède. Ce dernier cependant n'a point Vanimus domini, puisqu'il reconnaît le débiteur comme propriétaire. II y a là deux positions qui semblent contrarier les règles du droit. D'une part, le débiteur usucape sans possé-' der, au mépris do la maxime : pas de possession, pas d'usucapion ^ ; d'une autre part^ le créancier est tenu pour possesseur d'un objet dont il ne s'attribue pas la propriété^ dont il est comptable envers un autre.
Faut-il, pour rendre compte de cette situation, se borner à reconnaître chez le créancier gagiste ce que les Romains appelaient une quasi-possession, une junspoMesno^ laissant subsister chez le débiteur la possession proprement dite? C'était ainsi qu'ils envisageaient la chose, quand il s'agissait d'cgi démembrement de la propriété, d'un usufruit par exemple. Le titulaire d'un usufruit peut, en effet', occuper l'objet de son droit, et se comporter de façon à percevoir l'émolument qui lui appartient. 11 y a là assurément un état de fait, qui a la plus grande analogie avec la conduite tenue ordinairement par le propriétaire. Que l'on fasse des actes d'usufruitier ou des actes de maître, la détention existe dans les deux cas; et à cette détention se joint un animus de même nature, qui varie seulement dans sa portée, parce que tantôt il se restreint à une partie du dominium, tantôt il l'embrasse tout entier.
^ Sine postestxone usucapio contingere non potstt,^ L. 25, De tifufp.
M«]gré eette «imiUtade^ l'idée de possession ne fat pas franchement acceptée qn^t à Tasafruitier; les jurisconsultes romains ne regardèrent en général comme véritable possesseur que celui qui avait pleinement Vanimus domini. Le droit allégué s'étendant alors à tons les avantages contenus dans la propriété, il pouvait être indiqué sous une forme matérielle, en désignant la chose même qu'il absorbait, et avec laquelle il semblait se confondre. Il apparaissait comme portant directement sur un objet corporel, ce qui était la condition rigoureuse de la possession : Possideri possunt quœ sunt corporalia, L. 3, pr.. De adq. poss. Quant à l'usufruitier, sa prétention ne pouvait se traduire d'une manière aussi sensible; il fallait, pour la comprendre, décomposer le dominium^ c'est-à-dire s'adresser nécessairement à l'intelligence. Le signe visible manquant, on se trouvait uniquement en présence d'un droit, d'une chose incorporelle, pour laquelle il n'y avait pas, disait-on, de possession possible. Aussi l'usufruitier, parce qu'il n'aspirait pas à la chose entière, ne possédait pas; il y avait simple détention de sa part : Naturaliter videtur possiàere is qui usum fructum habet^ L. 12, pr., De adq. post.
Néanmoins, comme l'usufruit est susceptible d'un exercice, tout aussi bien que la propriété, et qu'il y a, ainsi que nous l'avons fait observer, la plus grande analogie entre les deux cas, la jurisprudence finit par reconnaître que la position de l'usufruitier, quand il est effectivement en jouissance, était digne de protoclion. Seulement, elle n'admit à son égnrd qu'une quasi-possessiOf une juris possession mais, sauf la différence dans les noms, ceiie juris possessio participait aux faveurs de la possessio cor ports. Les mômes interdits servaient à la maintenir ou à la recouvrer; toutefois ils étaient appelés utilesy § 70, f^at. Fragm.yVeluti possessoria^h, 20, Deservit, En définitive, quand il y avait nue propriété et usufruit, il était vrai de dire au fond que deux possessions distinctes coexistaient, l'une qualifiée corporiSf l'autre dite JMn>, et que, loin de s^exclure, elles s'aidaient et s'unissaient. L'usufruitier, en effet, tout en exerçant sa juris possession en quasi-possédant quant à l'usufruit, exerçait en môme temps \hpossessio corporis pour le nu-propriétaire, qui détenait par ses mains*.
1 Langage, à rinstar de Tusufruit, donnait lieu à une quasi-possession. — Les servitudes prédiales étalent également des démembremetits de la pro-
Le point de vue, imaginé pour appliquer Pidée de posftessiôn aux servitudes personnelles ou réelles ^ ne peut être étendu à rhypothèse du pignuê, q\x\, chez les Romains, affectait les im* meubles comme les meubles. Les textes sont formels pour établir que le débiteur abandonne la eorporis poêsesno. Gela n'est point douteux 5 puisque les interdits possessoires lui étaient refusés, tandis qu'ils compétaient au nu*propriétaire* On faisait cependant une réserve en ce qui touchait l'usucapion, réserve qui profitait au véritable possesseur, au créancier, dont elle consolidait le pignus. Pour cela, on supposait^ contrairement & la réalité du fait, que la possession était chez le débiteur : Intellêgitur possidere^ dit la loi 36, De adq. poss. Mais, au fond, il possède si peu que ce n'est qu'en vertu d'un preearium qu'il peut obtenir du créancier l'avantage de la possession. Grâce à ce preearium^ il aura la possession proprement dite, ad inferdicta, ce qui ne l'empêchera pas d'usucaper, ajoute la loi 36. Il serait inconséquent, en effet, que celui qui precario rogami, et qui dès lors possède matériellement, eût moins de droits que celui qui ne possède en aucune façon, quiomninononpossideL On refuse donc absolument au débiteur la possession, s'il ne Ta reprise au créancier, à titre de précariste. Aussi supposez qu'il n'y ait eu qu'une locatio de la rei pignerata au profit du débiteur, la possession reste au créancier, nonobstant la locatia^ qui n'a pas pour effet, à la différence du preearium^ de transférer la possession, L. 37, eod» UU
Si telle est la position du débiteur, en revanche, on ne peut voir chez le créancier une simple jumposs^mo. Les interdits possesaoi'res lui appartiennent exclusivement; ils sont directs, et non utiles dans sa personne. Quand les Romains admirent le pignus, ils ne lui donnèrent pa$ le caractère d'un jus in re^ et ne l'accompagnèrent pas d'une action réelle; ils se bornèrent à y rattacher la faculté d'user des interdits. Mais ceux-ci ne supposent de la part de celui qui les exerce qu'un droit de créance à rencontre de celui qui a violé sa possession. Il n'y a pas un droit réel véritable, puisque l'individu dépouillé de la possession, ne peut agir, comme nous le verrons, que contre
priété, qui pouvaient s'exercer par des actes de diverse nature. Aussi leur usage était-il considéré comnie engendrant une possessio juriSt une quasi» possession, en faveur de laquelle avaient été créés des interdits.
le dejieiens^ et non contre les tiers qui ont reçu la chose de ce dernier. L'introduction de l'hypothèque a élevé, il est vrai, à la portée d'un droit réel la position du créancier gagiste. Toutefois l'innovation prétorienne n'a pas eu pour résultat de créer un démembrement de la propriété, capable de fonder en la personne du créancier gagiste, au point de vue de ce démembrement, une quasi-possession proprio nomine, distincte de la possession proprement dite.
Que se pa8se*t«-il , en effet, quand il y a constitution d'un pignus ? Le débiteur renonce à la faculté d'aliéner sa chose, faculté qu'il transporte au créancier, aSn que celui-ci puisse se payer sur le prix que produira l'aliénation effectuée par ses soins. L'avantage de la possession est en même temps abandonné au créancier, qui, sans celte précaution, ne pourrait trouver un acheteur, s'il n'était à même de lui faire tradition. Le droit du créancier, depuis l'invention de l'hypothèque, affecte la chose même, et doit être respecté par les tiers détenteurs. Mais c'est toujours sur la propriété du débiteur que repose ce droit; il ne saurait prendre naissance à défaut de cette propriété, dont la preuve sera nécessaire pour réussir dans Taction hypothécaire ^ Vicié dans son origine, quand le débiteur n'était pas propriétaire, le droit du créancier ne peut se séparer de la condition où se trouvait le débiteur, pour se constituer isolément. En vain possédera-t-il de bonne foi; nil'usucapion, ni la longi iemporis prœseriptio ne pourront lui procurer un droit réel, tandis que celui qui avait reçu une servitude a non domino^ était admis, au moins en droit prétorien, à consolider sa position par l'effet du temps. La ressource de l'action Publicienne sera rçfusée au créancier gagiste, qui aurait perdu la possession (L. 13, § 1, De PubL o/cU)^ tandis qu'elle était mise à la disposition de l'acquéreur d'une servitude (L. Il, § 1, eod. tit,). Quand le créancier vend, c'est la chose du débiteur qu'il entend vendre; aussi ne sera-t-il pas soumis à la garantie en cas d'éviction , comme le serait sans difficulté un prétendu usufruitier, s'il avait vendu le droit qu'il croyait
< Bien qa'll eût pour fondement la propriété du débiteur, le droit da créancier ne s'éteignait pas avec celui du débiteur. Ce dernier pouvait, au temps des jurisconsultes, être promptement dépouUlé par l'effet d'une usucapion; TacUon hypothécaire n'était paralysée qu'au moyen de la lonqi f emporû pfxscriptio.
lui appartenir. A la saite d'un pignusj il n'est pas entré an bien particulier dans le patrimoine du créancier; renonce-t-il à son droit de gage, il ne se dépouille pas^ il ne fait pas une donation, Lé 1, § 1, Quib, mod. pign. C'est le bien d'aulrui que le gagiste garde et surveille pour la sécurité de sa créance. Dès qu'il est payé, il ne peut se refuser à restitution ; en cela, il ne subit pas une expropriation, il ne perd pas un élément de sa fortune. Seulement le droit de rétention, qu'il exerçait sur une res aliéna^ cesse, comme n'ayant plus de cause»
Nous venons de voir que le pigntM n'opère pas une décomposition de la propriété. La possession du créancier porte sur la chose entière, et non simplement sur une fraction. Si l'éebéance de la dette arrive sans qu'il y ait eu satisfaction, le créancier, en aliénant, dispose de la res pignerata sans aucune restriction. Lé droit, qui lui est conféré, ne peut atteindre son but final qu'en anéantissant le droit du débiteur. On ne saurait, par conséquent, voir là deux droits distincts entre lesquels se partagent les émoluments contenus dans le dominium. Il n'y a autre chose qu'un droit unique de propriété, résidant jusqu'à Taliénalion sur la tète du débiteur, avec cette particularité que la faculté d'aliéner est perdue pour le dominus, et qu'elle doit ôtre réalisée au profit du créancier qui ne serait pas désintéressé. La translation de la possession n'est qu'un moyen de faciliter au gagiste l'aliénation qu'il aura peut-être à consommer.
Cette possession concédée au créancier n'est , suivant Savigny, que la possession même du débiteur ; c'est ce qu'il appelle une possession dérivée (abgeleit^er Besitz). Il est tellement vrai, fait-on observer, que le créancier exerce la possession du débiteur, qu'il lui doit compte de tous les avantages qu'il retire de cette possession. Les fruits qu'il aura perçus ne lui appartiennent qu'à la condition de les imputer sur la dette, et d'améliorer ainsi la position du débiteur. Ce compte est dû même au prœdOj qui aurait engagé la chose par lui usurpée : Proderit igitur ei quod creditor bona flde possessor fuit, dit la loi 22, § 2, D^ign. acL Tout profit de la possession, qui ne tournerait pas à l'avantage du débiteur, est interdit au gagiste. Il est assimilé au débiteur de bonne foi sur ce point qu'il fait les fruits siens; il en difiere sur ce point qu'il ne peut, même ex re sua^ acqué-
rir par Teselave engagé, L. 37, pr.^ De aiq. rer. domin. *. Ce serait sortir de l'exercice de la possession du débiteur, et se comporter comme si Ton possédait absolument pour soi. Aussi l'usage que se permettrait sur la chose engagée le créancier, usage qui ne proflte en rien au débiteur, peut-il constituer un /tcr/tim, § 6, Instit., liv. IV, tit. i; L. 64, pr., De fart.
On aura beau limiter les avantages que procure la possession au créancier, il n'en est pas moins certain qu'il a d'abord la jouissance^ et qu*en outre la prérogative la plus éminente du dominxum devra peut-être s'exercer à sa discrétion. Sans doute le débiteur profite de tout ce que le créancier retirera de la reipignerata; mais l'intérêt de l'un n'est pas incompatible avec l'intérêt de l'autre. S'il importe au débiteur d'être déchargé de sa dette, il importe au créancier d'être payé. Pour atteindre ce but, qui est à la fois utile aux deux parties, le créancier s'empare de l'objet du pignus; il défendra, au moyen des inter* dits, sa possession contre toute atteinte qui lui serait portée; il aura même une action réelle dans le cas où la ressource des interdits serait insuffisante. Il faut qu'il ait la chose à sa disposition, pour en jouir, puis, au besoin, pour la vendre et en prendre le prix. Si ce n'est pas là Vanimuê domini dans son entier, c'est au moins Vanimus rem sibi habendi, Vanimus de s'approprier d'abord les fruits, et ensuite, s'il y a lieu, la valeur vénale de la chose. Un pareil animus suffit bien pour fonder la possession ; on possède, en effet, quand on détient une chose pour en tirer parti dans son intérêt, et que l'on est autorisé à se faire protéger dans cette situation, propHo nomine^ sans appeler à soh aide celui dont on ne serait que le représentant, pour le compte duquel on détiendrait alieno nomine, Vanimus exigé du possesseur doit lui être personnel (ammiouHquenosiro); le créancier gagiste étant possesseur, sans avoir Vanimuê dominiy il est certain qu'un ànimus domini n'ost pas toujours indispensable pour constituer la possession.
Un dernier mot sur le défaut d'animus domini, que les juris-
^ Per servum, quipignori dattts est, creditori née possessio adquiritur : quia nec stipuîatione, nec mandatione (Julien avait écrit sans doute : Mancipatione), nec ullo ûUo modo per eum tervum quidquam et aequiriiuf, quamvii pouêtHO penee ewm sit*
coQfluItes romains se plaisent à relever dans la personne du créancier gagiste ^ Rien de plus juste^ si ]*on entend uniquement lut refuser le rôle d'un véritable propriétaire, puisque son droit se borne à disposer d'une certaine façon ; rien de moins exact, si l'on veut exprimer qu'il ne participe nullement aux avantages de la propriété^ qu'il n'est qu'un détenteur. Il y aurait là, à notre avis, nous l'avons déjà fait observer *^ et nous persistons dans cette opinion^ il y aurait là, disons-nous, une analyse incomplète de la position du créancier gagiste. On n'envisage ainsi que les devoirs qui lui incombent ; on ne se préoccupe pas de ses droits. Les uns cependant n'excluent pas les autres. La vérité est qu'il existe deux faces différentes, dont chacune veut être considérée. Il est incontestable que le créancier gagiste est un détenteur de la chose d'autrui, qu'il possède pour le compte du débiteur^ lequel continuera, s'il y a lieu, Pusucapion ; il est incontestable que le créancier doit conserver et restituer éventuellement l'objet engagé. Tout cela est exact; mais à une condition, savoir que le créancier sera désintéressé. D'un autre côté, en regard des charges qui pèsent sur lui, le créancier a aussi ses prérogatives; s'il n'est pas payé, il est maître de disposer de la respignerata^ il est appelé à bénéficier du prix qu'elle produira. C'est en vue d'assurer son payement dans l'avenir que le créancier, par la voie des interdits, maintiendra sa possession troublée, la Tocouvrera, s'il en avait été dépouillé. Il surveille donc la chose engagée tout aussi bien pour lui que pour le débiteur. En vain ce dernier renoncerait-il à sa propriété -, il ne peut, au détriment du créancier, faire sortir de son patrimoine l'objet du ptgrnus, qui, à Rome, ne pouvait être aliéné sans le gré du créancier. Sous ce rapport, il est très-légitime de prétendre que le gagiste détient pour luimême. Il y a, en réalité, chez lui un animus complexe, qui répond aux deux issues que peut avoir la situation. Est-il satisfait, il n'aura été qu'un détenteur; n'est-il point satisfait, il pourra à l'égard de la chose engagée accomplir l'acte le plus éclatant qu'autorise la propriété. 11 entend donc, dans cette hypothèse, tirer parti du pigntis pour son compte ; et il aura gardé la res
^ Non eo animo nanciscitur possessionem ut credat se dominum esse, Gai., L. 13, § 1, De Publ. acU; non o^pinione domini possidet, Paul, L. 22, %t, De nox, act.
* Textes de droit romain,,., p« 36 et suiv.
f^gnerata, pour aboutir à ce résultat. N'est-ce pas là évidemment détenir pro suo, posséder par conséquent? Il nous parait donc difficile d'admettre^ comme Tindiquerait la formule proposée par Savigny^ que le gagiste ne soit absolument que l'instrument de la possession d'autrui, puisqu'il a l'intention de s'approprier le principal émolument que la chose peut procurer, et que souvent cette intention trouvera lieu à se réaliser effectivement. Supposez un objet engagé pour une dette égale à la valeur de cet objet, et, en outre, la dette non payée; le domi-nium du débiteur n'fst-il pas alors absorbé par le pignus du créancier, puisque la faculté d'aliéner, avec le profit qui en résulte, manque au premier pour passer au second? Le plus propriétaire des deux, c'est, à mon sens, le créancier, s'il est vrai qu'en définitive la propriété ne consiste pas dans un vain titre, mais dans le droit aux avantages qu'elle procure.
Hypothèse du precarium. — Les Romains admettaient la possession dans un autre cas où Vanimus domini faisait défaut d'une manière bien plus certaine que dans lepignus; c'était à l'occasion du precarium. Il y avait precariuniy lorsqu'une personne, sur la prière d'une autre, lui abandonnait la jouissance d'une chose, à la condition que cette chose serait restituée au gré du concédant. Nous aurons, en étudiant l'interdit deprecario, à revenir sur cette convention, qui nous offre une institution propre aux mœurs romaines. Il suffit, pour le moment, de renvoyer à la loi 1, De precar. (43, 26), qui indique les traits principaux du precarium.
Quelle que fût l'instabilité de la position du précariste, soumis incessamment au caprice du concédant, à tel point que celuici ne pouvait abdiquer la faculté de révocation arbitraire ^, on n'hésitait pas à reconnaître qu'il y avait ici possession transférée : Meminisse auiem nos oportet eum qui precario habet etiam possidere, L. 4, pr., A. t. Du reste, pas d'action réelle, pas de revendication, ni de Publicienne. S'il y avait plusieurs concessionnaires, ils n'auraient pu faire déterminer, par l'action communi dividundOy une jouissance séparée pour chacun d'eux. Ils avaient sans doute une justa possessio, sed quœ non
* L. 12, pr,, De precar.
pergai ad judicii vigorem, dit la loi 7, § 4, Comm. divid. La seule ressource qui appartint au précariste était de recourir à la voie des interdits retinendœ ou recuperandœ possessionis causa. C'était le concessionnaire^ en effet, qui possédait seul, et non le concédant ; ce qui le prouve, c'est que ce dernier avait à sa disposition un interdit, appelé de precarioy dans le but de recouvrer la possession. Seulennent, dans ses rapports avec le prëcarlste, le concédant n'avait pas à souffrir de Tabandon qu'il avait fait de la possession. Vis-à-vis de lui^ la possession du rogans était injusta^ elle n'avait droit à aucune protection. Toutes les fois qu'un débat s'élevait sur la possession entre le concédant et le concessionnaire, c'était le premier qui devait triompher, parce qu'il n'était pas permis de retourner un bienfait contre le bienfaiteur.
Mais, si le précariste ne se trouvait pas en collision avec le concédant, sa position constituait un droit accompagné d'une garantie, dans la limite du moins de la portée des interdits possessoires, son unique ressource, comme nous l'avons dit. A l'égard de tous, un seul excepté, le précariste avait donc la faculté de se faire maintenir en jouissance de la chose qu'il détenait, et même d'en obtenir la restitution. Par conséquent, il avait l'intention de s'attribuer sur cette chose un avantage permanent, pour la conservation duquel il n'avait besoin de s'adresser à personne, de se faire céder aucune action, à la différence du fermier, par exemple. Dès lors, il y avait chez lui animus rem sibi habendiy volonté de garder la chose pour en retirer un émolument. Sans doute sa prétention est loin de s'élever jusqu'à la propriété; mais, toute modeste qu'elle soif, elle se défend par elle-même. C'est là, croyons-nous, tout ce qu'il faut pour constituer la possession, à l'égard de laquelle aucun texte ne dit que Vanimus domini soit indispensable, bien qu'ordinairement il doive se rencontrer.
Il importe peu, ce nous semble, qu'en théorie l'on caractérise Vanimus exigé pour la possession, en le faisant descendre audessous de Vanimus domini, ou bien que, tout en maintenant la nécessité en principe de Vanimus domini, l'on voie dans cette hypothèse, comme dans celle du pignus, une exception à la règle générale. Ici encore Savigny, et beaucoup d'auteurs après lui» parlent de possession dérivée^ expression qui a été
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l'objet d'attaques très-vives, et que Savigny^ dans la réponse qu'il a faite à ces attaques» ne nous parait pas être parvenu à rendre très-claire. Assurément l'idée d'une possession simplement d'emprunt est plus acceptable pour le precarium que pour le pigntM. La possession, en effet, doit être rendue au rogatm, à sa première réquisition, tandis que le créancier gagiste non payé retient la possession malgré le débiteur^ et serait fondé à la reprendre, si celui-ci s'était emparé de l'objet engagé. Il n'y a pas d'ailleurs, même manente precario, perte absolue de la possession quant au concédant. Nous admettons volontiers que^ s'il a besoin d'invoquer Tusucapion, il aura pu continuer à posséder à ce point de vue par l'intermédiaire du précariste. Mais^ tant qu'il n'aura pas en fait repris la possession par la rupture du precarium, il est hors d'état de triompher en usant des interdits, ainsi que le reconnaît Uipien, L* 13, § 7, De adq^ poss. Provisoirement la possession ad interdicta est donc dans le patrimoine du précariste.
Cette situation, qui constitue, nous l'avouons, une anomalie, s'explique très-bien, de même que celle qui était faite au créancier gagiste. La concession a precarium était faite habituellement pour avoir une longue durée. Une fois qu'il s'était dessaisi, le concédant ne devait pas être obligé d'intervenir pour défendre le concessionnaire contre les entreprises des tiers. On trouvait plus simple d'autoriser ce dernier à prétendre qu'il possédaiif de même qu'à la suite des baux perpétuels ou à terme très-considérable faits à l'occasion des agri veciigales, on reconnaissait au preneur la faculté d'intenter une action réelle, afin de le dispenser de recourir à son bailleur pour maintenir sa jouissance. Pareillement le créancier gagiste avait besoin de pouvoir défendre par lui-même sa position; le débiteur aurait souvent mis peu d'empressement à venir au secours du créancier, parce qu'il savait qu'il ne pourrait conserver ce qu'il avait engagé, et que l'aliénation au profit d'un autre était inévitable. Il y avait, dans le cas du pignus^ comme dans le cas du precarium, des motifs pour détacher la possession, et la conférer à quelqu'un qui n'avait pas Vanimus dominù On dira, si l'on veut, que ce sont là des exceptions. Au fond, il est certain que ces personnes détiennent pour leur compte, à leur profit, qu'elles obtiennent en vertu de cette possession des condamnations en leur propre nom^ en réalité^ la possession
ad inUrdicta est à celui en faveur duquel se réalisent les avantages qu'elle peut fournir.
Les auteurs allemands disputent encore pour savoir si Ton doit reconnaître à Terophytéote et au superficiaire une corpom poisessio^ qui devrait rentrer alors dans la classe des possessions dites dérivées^ puisque ni l'un ni l'autre n'a Vanimus dominiy ou s'il faut se borner à leur donner, comme à l'usufruitier, une jum possessio. L'intérêt de la controverse est que, dans le premier système, on refusera les interdits possessoires au dominus, tandis que, dans l'autre opinion, il devrait les avoir à riostar du nu-propriétaire. La question ne nous semble pas douteuse en ce qui concerne la superficies; car la loi 3, § 7, VU possid.^ accorde au superficiarius ua interdit spécial , en réservant l'interdit direct au propriétaire du soi. Il y a plus de difficulté relativement à l'emphytéose; nous inclinerions cependant à penser que les Romains admettaient au profit de Temphyiéote une corporis possession puisqu'il acquérait les fruits par la simple séparation à l'égal du possesseur de bonne foi, et à la difiEérence de l'usufruitier. Nous n'entrerons pas dans l'examen de la discussion qui s'est engagée sur ce point, ayant hâte d'arriver à l'étude des interdits qui servaient en droit romain à la maintenue de la possession. 11 ne nous semble pas cependant sans ii^térêt de noter auparavant le caractère acci* dentel que pouvait revêtir le dépôt au point de vue de la possession*
Particularité du dépôt. — En règle générale, le dépositaire n'acquiert pas plus la possession que la propriété de l'objet déposé. 11 pouvait toutefois en être autrement, au cas de séquestre, c'esl-à-dire de dépôt relatif à une chose litigieuse, dépôt fait de concert par les deux parties contondantes. La loi 17» § 1> Depos. S qui énonce à la fois la règle et l'exception, semble indiquer que cette dérogation aux effets ordinaires du dépôt est habituelle en matière de séquestre : Nisi apud se- ^uestr^m deposiia est. Mais, suivant 1 observation de Duaren,
^ Rei depositse proprietas apud àeponentem manet; sed et possessio; nisi apud sequestrem deposita est. Nam tum demum sequester possidet : id enim agitur ea deposUione, ut neutrius posses^ioui id temptts procédât.
reproduite par SavigDy^ on doit sous-entendre le mot possessio comme sujet du verbe depositay ce qui signifie que le séquestre n'acquiert la possession qu'autant que les parties la lui ont conférée, et cela en vue d'y renoncer^ et d'empêcher qu'elle pût être invoquée par l'un ou par l'autre des déposants. Uq autre texte, en effet, la loi 39, De adq, poss. ^, explique trèsbien que le séquestre est compatible avec cette idée qu'il y aura simplement garde de la chose confiée au séquestre, de telle sorte que celui-ci aura détenu pour le compte du vainqueur éventuel. Mais^ d'un autre côté, fait observer Julien, auteur de ce texte, la volonté des parties peut être d'abdiquer Tune et l'autre l'avantage de la possession, qui est alors aliénée et transportée au séquestre^ de façon à ce que nul des deux plaideurs n'ait la faculté de profiter de la possession intérimaire pour arriver à Fusucapion. Cette intention n'est même pas celle qui doit être présumée ; ce résultat ne doit être admis qu'autant que les parties s'en sont ouvertement expliquées : Ei hoc aperte fuerit approbatum.
On peut se demander par quels motifs des plaideurs seront amenés à convenir d'un séquestre de cette espèce, sous la condition que la possession, transférée à un tiers pour le temps du procès, sera perdue même pour celui qui triomphera. Cette précaution s'explique facilement, si l'on suppose que le débat roule sur le possessoire, à la suite de l'émission de l'interdit Ulruhi. Chacune des parties peut craindre de succomber, et de perdre la ressource de la revendication, qu'aurait exclue Tusucapion, si le vainqueur sur l'interdit avait pu ajouter à sa possession celle qui aurait été exercée intérimairement par le séquestre. Nous ferons aussi observer que l'interdit Utrubi donnait lieu vraisemblablement, à l'image de l'interdit Uti possidetis^ à une licitatio frucluum ayant pour objet d'attribuer à l'une des parties la possession durant le procès, licitatio dont le montant devait également avoir le caractère d'une peine contre l'adjudicataire qui succombait. Cet incident de proeé* dure se trouvait écarté, avec le danger qu'il entraînait, au moyen d'un séquestre. Néanmoins il était possible d'éviter la licitaiio
^ Interesse puto qua mente apud sequestrum deponitur tes : nan^ si omittendas possessionis causa, et hoc aperte fuerit approhatum^ ad usuea" pionem possessio ejus partihus non procederet, At si custodias causa depo^ natur, ad usucapionem eam possessionem vietori procedere constat.
par la constitution d'an séquestre^ sans attacher à cet arrangement la conséquence exorbitante delà perte de la possession à l'égard des deux parties.
Dans le cas où le procès s^engagerait au pétitoire^ on comprend que Texpédient d*un séquestre est désirable pour le demandeur. Il enlèvera ainsi à son adversaire la faculté d'usncaper ihter moroê litis, de façon à pouvoir obtenir la mise en possession de sa chose au lieu d'une simple condamnation pécuniaire. Le défendeur peut être disposé à souscrire à cette convention, parce qu'il ne lui est permis de conserver Tavantage de la possession qu'en se soumettant à la prestation de la caution judicatum solvi^ charge dont il se débarrassera au moyen de l'organisation d'un séquestre. Toutefois la question de propriété devant être vidée par l'issue du procès, on n'aper* çoit pas quel intérêt peuvent avoir les parties à conjurer l'éven^^ ^ tualité d'une usucapion^ en décidant .qu'aucune des deux ne pourra profiter ad usucapUmem de la possession qui aura été transférée au séquestre.
Ditision de la matière. — Après avoir déterminé à quelles personnes appartenaient les interdits retinendœ ou recuperandœ possessioniSy voyons quels étaient ces interdits, et d'abord ceux qualifiés retinendœ,
La législation romaine connaissait deux interdits ayant pour but le maintien de la possession, retinendœ possessionis causa. L'un, relatif aux immeubles (de fundo vel œdibusj Gaï., IV, 150), était appelé, à raison des premiers termes usités dans l'interdit, Uti possidetù; l'autre, concernant les meubles (de re tnobiliy Gaï., ibid.)^ était appelé, pour le même motif, Vtrubi. Ces interdits étaient j[)rohibitoires l'un et l'autre; leurs formules nous ont été conservées plus ou moins complètement aux Pandectes, liv.XLUI, tit. 17, et tit. 31.
S 2. — Interdit Uti possidetis.
Utilité de cet interdit. — Gaïus, IV, 148, et Justiuien, In8tit.,| liv. lY, tit. 15, § 4, parlant des deux interdits retinendœ passessionisy s'accordent à présenter le point de vue suivant pour justifier leur introduction. Ils auraient servi, disent-ils, à déterminer le rôle de défendeur à l'occasion d'une revendication
proj^e^ en fisafii quel eti celui des dent prëtenduntsàla pro* priété qui jouira de FaTaotage d6 cette position. Cet avantage est très-considérable; il consiste à dispenser de toute preuve oeile des deux parties qui réussira à se faire attribuer le rôle de défendeur; dô manière à rejeter ce fardeau tout entier sur son advarsaird^ obligé de se porter demandeur en revendication. En cette qualité ^ il devra administrer la preuve de son droit^ faute de quoi il succombera, se trouvàt*il en face d'un adver^» saire, qui serait lui^niéme hors d'état de justifier sa propriété* Les choses resteront m Haêu quo; l'objet litigieux sera conservé par celui qui a le bonheur de le posséder. Cammoiufn auMi possidendi in ^o es^^ quoi^ Miamti tju% ree non $ii qui posiîdei» ii modo aetor non potutrii niom êiâeprobare, nmanet suo hw poiêfirio^ prùpter quam cùU$am^ tun^ obêcura sine utrimqM jura^ tonira p€titorem judieari êoM ^ Aussi le débat sur Im possession I à raison ^e riùtérét qui s'attache àsasotutioni était-il à Rome babituellemelit un débat fort animé; lieoque plerumque et fere semper ingens existit emientio de ipsa po9i9ssione (Instit., loc. cit.). Cette observation est encore vraie chez nous, surtout quand la discussion ne roule que sur un terrain de peu d'étendue» sur la véritable démarcation de deux pro»priétési sur un fossé, sur une haie, sur quelques sillons. On dis^ putera avec ardeur pour savoir à qui appartient la possession; mais une fois ce point vidé» il sera rare que celui qui a succombé ose s'engager dans un procès au pétitoire. D'où la con<séquenoe qu'il est bon aujourd'hui comme autrefois de veilla* à la conservation de sa possession, et de se tenir en garde viaà-vis de voisins eutreprenants, parce qM'aue négli|[ence à cet égard peut rendre nécessaire une revendication» dont le auccès est souvent incertain.
Il ne faut pas croire cependant que le préalable d'un ijiterdtt retin. poss. fût toujours indispeusable pour organiser une instance en revendication. Cela n'était vrai qu'autant qu'il y avait entre les prétendants à la propriété désaccord sur l'état de possession actuelle; nainque, nisi ahte exploratum fuerit utriu$ eorum possessio it^ non poUst petUoriu ueHo ùiMuit $ i, InstiU, Dêinterd. Un débat préliminaire surlapoasesaionétait^ au contraire) inutile» toutes les fois qtee l'Un dea plaideurs rt-
^ lastit^^ m, IV^ tît. XV» S 4«
connaissait l'existence au profit de l'autre de l'avantage de la possession. Ainsi que le t'ait observer Ulpien, L. 1^ § 3, Uti possid.f la manière de distribuer les rôles sur la revendication ëtant convenue entre les parties, il n'y aura pas lieu de de* mander le règlement de ce point à la procédure d'un interdit : Si cotwenity absolutum est. Celui qui ne prétend pas à la pos* sassion^ mais seulement à la propriété, évitera les périls sérieux de l'interdit Uti possidetiSf sur lequel il serait assuré de succomber; il abordera de suite le pétitoire, en acceptant d'emblée la charge de la preuve^ en réclamant la formule de la re-* vendication. Il n'y aura pas deux procès, mais un seul, la possession n^étant pas disputée à celui qui en a présentemedi l'avantage.
Si nous remontons au premier système de proc^édure usité chez les Romains^ au système des legis actioneSy nous voyons que celui qui possédait en fait, et auquel était contestée la propriété de ce qu'il possédait, n'était point assuré de conserver la possession pendant le procès, et de jouer le rôle plus simple de défendeur. Gaïus, IV, 16, nous' apprend qu'après les formalités de la vindicatio et de la contra-vindicatio^ et après la provocation réciproque au sacramentum, il appartenait au magistrat de régler la possession intérimaire : Postea Prœtor secundum alierum eorum vindicias dicebat^ id eU^ intérim aliguetn passessorem constituebat. IL semble bien résulter de là que, malgré l'identité de position faite aux deux parties, dont cbacun&avait à établir que son sacra^nen^um était ju^^um, c'est-à-dire que sa vindicatio était fondée, la chose litigieuse devait rester entre les mains de celui qui avait été constitué possesseur, par cela seul que son adversaire ne réussissait pas à démontrer sa propriété, bien qu'il eût lui-même échoué de son côté dans cette tentative. Cette attribution des vindiciœ rompait donc l'équilibre entre les parties, et procurait un avantage positif à celui en faveur duquel le magistrat s'était prononcé.
Nous ne mettons pas en doute que la décision du Préteur n'était pas rendue arbitrairement. C'était précisément la juris* prudence prétorienne qui tenait compte de la possession sans s'inquiéter de la propriété; c'est par elle que furent introduits les interdits reCtn. poss.^ en vue de protéger le simple état de
possession* Il est permis de conjecturer que ce fut à l'occasion du règlement des vindiciœ que les Préteurs établirent les principes dont la procédure des interdits eut pour mission de continuer le développement et d'assurer la régularisation. Vraisemblablement la déclaration qui intervenait à propos des f)indiciœ n'était que la confirmation de l'état de possession qui paraissait au magistrat réunir le plus de probabilités. Seulement^ en présence des assertions contradictoires de deux plaideurs qui prétendaient également à l'avantage d'une possession exclusive, il devait être difficile au Préteur, à moins de se livrer à une instruction pour laquelle le temps lui manquait, de statuer équitablement en parfaite connaissance de cause. On sentit^ par conséquent, la nécessité de séparer Texamen de la question de propriété; on trouva opportun de confier à un juge spécial le soin de statuer sur le fait de la possession actuelle, quand elle était disputée entre les parties. L'expédient imaginé pour ce règlement préliminaire de la possession consistait dans rémission de l'interdit Uti possidetiSf toutes les fois que le litige portait sur un immeuble.
Comme les interdits sont coniempovfaLins des legis dctiones, la division du possessoire et du pétitoire dut être opérée même sous l'empire de ce système. Celui des plaideurs, qui se sentait assuré de triompher au possessoire, en présence d'un adversaire qui lui contestait à la fois la possession et la propriété, était fondé à solliciter la délivrance de l'interdit Uti possidetis^ qui ne pouvait lui être refusé, puisqu'il y ^vait trouble apporté & sa possession. Quand une fois il avait réussi à faire constater ainsi l'existence de la possession en sa faveur, il n'avait plus à craindre sans doute qu'à l'occasion de l'action en revendication l'avantage de la possession intérimaire lui fût refusé. La partie qui avait droit aux vindiciœ se trouvait désignée à l'avance par rissue à laquelle avait abouti le premier procès ouvert au moyen de l'interdit Uti possidelis.
Sous le système formulaire, le débat sur la propriété ne fut plus envisagé comme imposant à chaque partie la nécessité d'élever une prétention à la propriété et de fournir la preuve de cette prétention. Il se réduisit à une question unique, celle de savoir si la chose litigieuse appartenait à celui qui ne lapossé* dait pas, tandis que celui qui la possédait n'avait qu'à repousser les allégations de son adversaire, sans être obligé d'établir
qu'il était lui-même propriétaire ^ Au noo-possesseur^ disaiton, revient le rôle de demandeur en revendication, avec la charge de la preuve; au possesseur est réservé le rôle de défendeur, qui lui assure gain de cause, à raison de sa seule possession, si le demandeur ne parvient pas à démontrer qu*il est propriétaire. Aussi la revendication ne paraissait pas possible, si la distribution des rôles ne pouvait se faire, à cause de l'incertiiude sur l'état actuel de la possession; et Texercice préa* lable de l'interdit Uii possidetis était indispensable pour ouvrir ultérieurement la voie à la revendication.
Indépendamment de cette première fonction, que les textes mettent surtout en saillie (détermination des rôles des parties en vue d'une revendication), Savigny* assigne encore deux autres fondions à l'interdit Uti possidetis. Cet interdit aurait encore pour but d'obtenir la réparation d'un trouble apporté à la possession actuelle, et par suite des dommages-intérêts à raison d'un préjudice déjà, occasionné. Il servirait enfin à garantir contre un troui;)Ie imminent, et fournirait une mesure préventive pour écarter dans l'avenir un trouble qui ne s'est pas encore produit, mais qui serait seulement redouté. Cette doctrine de Savigny a cependant rencontré des contradicteurs^
Nous aurons à dire, en étudiant les effets de l'interdit Uti possidetiSf comment ont raisonné ceux qui ont prétendu qu'il était impuissant à procurer uue condamnation relative à un dommage antérieur. Quant à nous, il nous parait incontestable que telle était la destination directe et immédiate de l'interdit. Nous ne comprendrions pas que, laissant de côté un dommage actuel et éclatant , on ne s'occupât que de régler un avenir
1 C'est par une singuUère réminiscence d'un droit depuis longtemps tombé en désuétude que les rédacteurs des Institutes, liv. IV^ tit. 6, $ 1, semblent encore exiger du possesseur, défendeur à la revendication, qu'U élève de son côté aussi une prétention à la propriété : et possessor domi' num se esse dicat. Dira-t^on que, en fait, le défendeur ne se bornera pas à nier le droit de l'adversaire^ et qu'il se prétendra habituellement proprié* taire? Sans doute le plus souvent U se posera en propriétaire; mais il n'a nullement besoin, de tenir ce langage pour légitimer sa résistance. Certains jurisconsultes, notamment Uipien, L. 9, De rei vind., regardaient même comme pouvant défendre à la revendication celui qui avouait n'avoir que la détention, et qui n'aspirait pas à la possession proprement dite.
• Traité de la possessiony § 37.
incertain^ de tracer le programme d'an procès hypothétique. Ce qai est nrgent^ ce qai appelle sans retard l'interfention de k justice, c'est Tatteinte portée à la possession. Il fant de suite assurer la tranquillité de celui qui a été injustement troublé, et donner satisfaction à ses intérêts, qui ont pu être lésés par les entreprises de son adversaire. Le soin de fixer les rôles^ au sujet d'une revendication ultérieure, ne se présente que sur le second plan, comme ayant trait à une éventualité probléma*tique. L'auteur du trouble, quand il reconnaîtra que la possession est bien assise chez son rival, reculera peut-être devant une attaque au pétitoire; en aucun cas, il ne doit échapper à ht réparation du mal qu'il a pu causer en troublant une possession régulière*
Pour ce qui concerne TefiBcacité de l'interdit, en vue d'empêcher d'aboutir à exécution des projets de trouble qui ne se sont encore manifestés par aucun acte extérieur, il peut y avoir difficulté à donner une pareille portée à l'interdit Uii po$9i' dette; et nous reviendrons sur ce point. Mais il est impossible de faire abstraction de la vertu réparatrice justement attribuée par Savigny à l'interdit Vit possidetis, qui a été créé pour faire respecter la possession par quiconque ne peut reprocher à cette possession d'être vicieuse à son égard. Rendre indemne, s'il y a lieu, celui dont la possession a été violée; par voie de conséquence de la possession reconnue, lui attribuer le rôle de défendeur quand surviendra une revendication, tels sont les deux buts du débat qui s'élève entre deux prétendants à la possession d'un immeuble. Examinons comment se déroulait la procédure usitée en cette matière, procédure dont les com* plications présentent quelque chose de surprenant, quand on songe qu'il s'agit d'une question aussi simple; des deux parties se disputant la possession d'un immeuble à qui appartientelle?
Procédure de rinierdit Utî possidetis, — Aulus Agérius, se prétendant en possession de Timmeuble A, est gêné de quelque façon dans ^exercice de sa possession par Numérius Négidius, qui soutient au contraire que c'est à lui que la possession appartient. Lat;oca^to in jus a amené devant le Préteur les deux parties qui persistent & s'attribuer chacune exclusivement & l'autre la possession de l'immeuble. L'interdit UH poiridetis
IM
lAM délivré ptr la magistrat; e'ett nn interdit prohibitoire, et •n même temps un interdit double. Il y a deux ordres, on plu« tôt on ordre adressé indistinctement à chaque plaideur. Quelque soit celui des deux qui possède régulièrement ▼is*'à»vi8 de son adversaire» le Préteur défend qu'il soit apporté trouble à cette possession t Uii eum fundumy quo i$ agihuFy née vi, née clam, née preeano alier abaliero poirideitif quorninue iia poesideatie, vim fieri veio.
L'interdit une fois émis, il n'y a pas encore de juge chargé d'examiner lequel des deux a enfreint Tordre, en persévérant dans sa prétention à la possession ; quand ce jugé sera-t^ll nommé? Nous avons vu précédemment qu'à l'occasion d*un interdit exhibitoire ou restitutoire, le juge était désigné de suite^ si l'une ou l'autre des parties optait pour la formule arbi* traire. Ici l'option n'existe pas, puisqu^fl s'agit d'un interdit prohibitoire, et qu'en pareil cas les fpamtotiM peenales étaient inévitables. Faut-il en conclure qu'un délai devra toujours s'é« couler, et qu'il faudra nécessairement revenir plus tard devant le magistrat poqr conclure les epaneiones? Nous ne pouvons le supposer i chacune des parties, postérieurement à l'interdit, est décidée à s'arroger la possession ; chacune soutient qu'elle est en règle, et que c'est l'autre qui désobéit. Si elles sont égale-* ment désireuses d'en finir^ nous ne voyons pas ce qui empêche* rait de passer immédiatement aux eponsitmes et de recevoir un juge.
On a cependant soutenu * que cette allure rapide n'était pas compatible avec le caractère d'un interdit prohibitoire. Un ordre de s'abstenir, a«t-on fait observer, ne peut être enfreint que dans l'avenir. H faut que chacun des plaideurs attende pour savoir si son adversaire persistera, malgré l'interdit, à faire acte de possession; car si les tponsionei étaient conclues immédiatemen^; et qu'il n'y eût pas nouveau trouble après Tinterdlt^ le possesseur devrait perdre son procès. Il aurait bien prouvé sa possession^ mais non la condition mise à la stipula^r tioQ péqale, le trouble apporté à cette possession depuis qu'il a été fait défense de la troubler.
Il est facile de répondre que la résistance à Tordre du Pré* teur de la part de Tune ou de Tautre des parties est constante
t Sclimldt, p. 54etsalv., p. 249.
dès qu'aucune d'elles ne s'incline devant cet ordre. Le Préteur a défendu de troubler la possession actuelle, qui ne peut exister qu'an profit d'un seul* Cependant chacun des plaideurs continue à prétendre qu'elle lui appartient exclusivement; Tun des deux, par cette persévérance qui sera démontrée mal fondée, contre^ vient à l'interdit, en faisant obstacle à une possession qu'il de* vrait respecter. Nous supposons que chacun a foi en la justice de sa cause, et maintient son dire. C'est là, en effet, prenons-y bien garde, ce qui est indispensable poui* ouvrir le débat propre & l'interdit Dti possidetis, un débat relatif à cette question : où est la possession ?
Nous ne nions pas que l'une des parties ne puisse solliciter un délai pour réfléchir et savoir si elle devra persister dans sa prétention. Un délai peut sans doute lui être accordé, si elle le réclame. Seulement il devra être bref; car il y a un état de choses qui ne peut demeurer longtemps incertain, qui exige un prompt règlement. Le délai passé, si l'un des plaideurs refuse d'engager la lutte, et reconnaît que la possession est à son adversaire, l'interdit VH possidetis ne recevra pas son développement. Le magistrat constatera la possession en faveur de celui au profit duquel elle est avouée. Il pourra bien y avoir lieu à une action in factum^ pour liquider les dommages intérêts dus au possesseur qui aurait éprouvé quelque préjudice à raison de troubles antérieurs^ mais l'interdit VU pos$ideli$ f^ trouvera arrêté dans sa marche.
A quoi bon, en effet, rechercher qui possède, quand la chose est avérée? L'organisation entière de la procédure qui doit suivre, les mesures qui y sont pratiquées, tout cela ne se conçoit qu'autant qu'il y a encore controverse sur la possession. S'avisera-t-on de mettre aux enchères pour la durée du procès une possession que l'un ne conteste plus à l'autre? Fera-t-on conclure des sponsiones pœnales où le perdant doit être celui qui aspire à tort à la possession, si l'une des parties n'entend plus s'arroger la possession? Évidemment la procédure particulière à l'interdit {/^îposstde^t^ s'évanouit comme n'ayant plus d'objet, dès qu'il n'y a plus deux prétendants à la possession. Elle n'est nécessaire, et nous n'avons à suivre ses phases qu'autant qu'Aulus Agérius et Numérius Négidius continuent à s'attribuer exclusivement la possession de l'immeuble dont il s'agit. Qu'importe qu'ils se montrent résolus à ouvrir de suite
le débat, ott qu'ils ne reviennent qu'après un délai, qui aura dû être assez court, pourvu qu'ils soient à ce moment, comme à répoque de la première comparution in jure, décidés à se disputer la possession 1 Ce qu'il faut pour que la procédure de notre interdit se déroule, c'est que les prétentions respectives qui s'excluent mutuellement soient persistantes. Alors seulement il y aura lieu à donner suite à cette procédure spéciale, dont nous avons à étudier les détails.
Le premier acte de cette procédure nous montre lés plaideurs en lutte pour s'attribuer provisoirement dès à présent l'avantage de la possession dont le sort définitif doit être fixé par la décision du juge. Il s'agit d'abord^ en effet, de régler à qai appartiendra la possession pendant le litige. On ne voulait pas, pour éviter des rixes probables, laisser l'état d'incertitude se prolonger durant tout le procès. Au lieu d'abandonner ce point à la discrétion du magistrat ^ suivant le procédé usité sous les legis actianesen matière de revendication^ on imagina de faire décider la question par les parties intéressées ellesmêmes, en offrant la possession intérimaire à celui des plaideurs qui la priserait le plus haut. En conséquence, le magistrat^ ainsi que nous l'apprend Gaîus, lY, 166, commençait par ouvrir des enchères à cet égard; et c'était celui qui promettait hsumma lidtationis la plus considérable qui restait adjudicataire de la possession intérimaire* L'adjudicataire devait en même temps, au moyen d'une stipulation que Gaïus appelle fruciuaria^ s'engager à restituer la possession pour le cas où il succomberait. Nous verrons que la summa licitationis avait un caractère pénal, dans Thypolbàse où le plus fort enchérisseur perdrait son procès^ parce que le payement de cette summa ne le dispensait pas détenir compte des fruits qu'il avait dû percevoir pendant l'instance, Gaï., IV, 167. Toujours est-il que cette opération préliminaire fournissait aux parties l'occasion de témoigner le degré de confiance qu'elles avaient en la bonté de leur droit. Celui qui se sentait assuré de la légitimité de sa prétention ne devait pas appréhender d'offrir une somme considérable^ puisqu'il devait compter n'avoir point à la payer. Il soustrayait d'ailleurs ainsi la chose litigieuse aux dégradations qu'eût pu commettre son adversaire, si celui-ci fût resté adjudicataire; enfin il se ménageait la satisfaction de ne point
perdre en fait la poisesaioQt Um il ne faal pae evoira q w déaor-
mm I09 pôlea des parties soîeQt trancbéa» et que radjudioataire» devenu défendeur» n'ait pa» beaoio de faire une preuve qui incouaberait au contraire seulement à son adversaire considéré comnie dennaodeurt Le développement ultérieur de la procédure nous prouve qu'une pareille distinction n'éiait pas admise. Tout au plus pourraiUon dire que> ni Tun ni l'autre ne parve*nant à établir sa possession^ la chose devrait rester aux maina de l'adjudicataire, qui contraindrait ainsi son adversaire, pour cette hypothèse assea rare» à prendre le rôle de demandeur en revendication*
Remarquons enfin que le résultat de la fruetuum liôitatio^ ce point de départ de la procédure postérieure à l'interdit, est de constituer celui qui succombera en contravention à Tordre du magistrat. 11 y a t^ît, en effet, suivant la loi 11, Devi S de la part de quiconque se comporte de façon à ce que son adversaire ne possède pas librement : Sive quii omnino faeiendo^ per quod l%b$ram poêseirionem adver$arii non relinquiL Cette f tt existe à l'égard de celui qui sera reconnu véritablement possesseur, soit qu'il ait conservé la possession, puisqu'il ne doit cette position qu'à la surenchère qui lui a été imposée, et qu'il lui a fallu en outre triompher d'une attaque injuste, soit à fortiori quand, ayant été vaincu sur la Hoiiatio, il aura de fait perdu la possession ; car il a été privé plus ou moins longtemps de la possession, et il ne l'aura recouvrée qu'en repoussant un procès téméraire. Les choses se trouvent donc disposées de façon à oe que le juge qui sera désigné puisse dire qu'il y a eu possession troublée au détriment de celui qui possédait régulièrement, qu'il y a eu v%$ faota à rencontre de cette possession, et par conséquent infraction à 1 interdit qui enjoignait de a'abstenir de tout trouble ; vim fini v$io.
Après le règlement de ta possession intérimaire venait la provocation réciproque aux «pofuîones pmnalei: Poitêa alur altêrum êponsione proi7ocal,Gaï., IV, 166, A l'instar de oe qui
* On a fait observer avec raison que l'autenr de la loi 1 1 entendait signaler les faits qui autorisent an possesseur à se plaindre du trouble qu'il a éprouvé dans sa possession^ et que e'est par inadvertanee que les Compilateurs ont transporté es taits à la théorls de rintardU Unie mV
était pratiqué soub les legis aefioms^ où l'un et l'antre plaideur se portait revendiquant, et s'engageait à payer le montant du sacramentum pour le cas où sa revendication serait mal fondée, chacune des parties auxquelles s'adresse l'interdit Uti possi" deiis^ se prétendant possesseur, fait promettre à son adversaire telle somme dans Thypothèse oiï celui-ci aurait troublé la possession du stipulant; seulement, le montant de la sponiio doit tourner au profit du vainqueur au lieu de tomber dans le trésor public. Il y a ici en présence deux prétentions, dont chacune sert de base à une Êponsio, ayant pour but de faire encourir une peine à l'adversaire, si la prétention est bien fondée. Mais, en sens inverse, si cette prétention est téméraire, celui qui l'a élevée à tort doit être exposé à subir la même peine; c'est ce qui aura lieu au moyen d'une restipulaiio qui suit la sponrio. Ëii définitive, il intervenait quatre stipulations distinctes, dans lesquelles chaque partie jouait deux fois le rôle d'interrogeant et deux fois le rôle de répondant.
Un exemple fera comprendre le jeu et la portée de ces diverses stipulations. Âulus Âgérius soutient qu'il possédait régulière'* ment le fonds Â, et que sa possession a été troublée par Numérius Négidius. Il interroge Numérius Négidius en ces termes : Si adversm êdictum Prœtoris mihi possidenti vis a tê facta est, spondes ne centum? Numérius Négidius, exposé de la sorte à perdre cent, s'il était vrai qu'Aulus Âgérius possédât, est fondé à lui faire promettre la môme somme pour le cas où la posses<* sion n'appartiendrait pas à son rival. Il fera donc à son tour une restipulatio^ dans laquelle il dira à Aulus Agérius : Si ad* versus edictum Prœtoris tihi possidenti vis a me facta non esi^ spondes ne eentum? Voilà pour ce qui concerne la première prétention, celle d'Aulus Agérius. Mais, d'un autre côté, la position de Numérius Négidius est identique à celle d'Aulus Âgérius; il ne se borne pas à nier les allégations de son adver<saire, il est en même temps demandeur, prétendant à la même chose que celle que s'attribue Aulus Agérius, à la possession du fonds A. Il fora donc à son tour une sponsio^ à l'efiet d'en-* gager Aulus Agérius à lui payer une somme de cent pour le cas où ce dernier aurait troublé la possession de lui Numérius Négidius. De plus, il devra se soumettre à une resHpulatio, qui aura pour but de procurer un gain dex^ent à Aulus Agérius, s'il est prouvé que c'est à tort que Numérius Négidius s'est plaint
d'aa trouble apporté à la possession qu'il s'arrogeait sans y avoir droit.
Les spomiones et les restipulationes une fois conclues^ un juge ou des récupérateurs sout nommés, avec mission d'examiner quelles sont parmi les peines conditionnellement promises celles qui sont dues. De cet examen il ne peut résulter évidemment que deux coudamuations. En effet, ou bien la possession est reconnue appartenir à Aulus> ou bien il est établi qu'elle existe au profit de Numérius. Dans le premier cas, Aulus obtient une condamnation sur sa sponsio^ et une sur hrestipulaiio qu'il a faite après la sponsio de Numérius; en même temps il est absous sur la r6S/ipu/a<io de Numérius et sur lasponsio de celui-ci, Gaï., IV, 167. Le résultat inverse se produit, si c'est au contraire Numérius qui triomphe, et qui est reconnu possesseur. Il est déclaré créancier pour les deux sommes qui lui ont été promises, et déclaré non débiteur pour les deux sommes qu'il a promises sous condition, mais à l'égard desquelles sti' pulatio non committitur.
Cette double condamnation n'a trait qu'à une peine ; l'un ou l'autre, Aulus ou Numérius gagnera deux cents que perdra son rival. Quant au fond du litige, que va-t-il se passer? Sur ce point une distinction est nécessaire.
Le vainqueur est-il celui qui est resté adjudicataire, il semble que tout est fini, et qu'on doit s'arrêter là. La décision qui lui fait obtenir le profit d'une double peine est basée sur cette circonstance que la possession existe en sa faveur, de sorte que cette possession est judiciairement établie. D'un autre côté l'adjudicataire a déjà l'immeuble litigieux en son pouvoir, et il le garde. 11 n'a point à payer le montant de la fructuum licitaliOf puisqu'on ne peut lui reprocher d'avoir injustement privé son adversaire d'une possession appartenant à ce dernier. Enfin il aura gagné les fruits intérimaires; car il a continué à posséder durant l'instance. Ne doit-on pas dire dès lors qu'il y a satisfaction complète? Gaïus, en effet, IV, 168, énonce cette idée que, le non-adjudicataire succombant, il en sera quitte pour payer le montant de la spohsio et de la restipulatio faites par son adversaire. La seule difficulté qui s'élève est de savoir si, dans le cas où le vainqueur resté adjudicataire aurait par hasard éprouvé quelque préjudice à raison du trouble apporté
à sa possession, il D'entrcrait pas dans l'office du juge de l'interdit d'en régler la réparation et de prononcer une condamnation à cet égard. C'est une question controversée, que nous avons déjà indiquée, que nous croyons devoir résoudre par l'affirmative, et sur laquelle nous nous expliquerons plus tard. Est-ce, au contraire, le plaideur non adjudicataire de la possession qui a triomphé, il ne suffira pas que son adversaire s'exécute en payant le montant do la sponsio et de la restipulatiOy qui est dû uniquement à titre de peine. Les intérêts du vainqueur sont loin d'être satisfaits, et les condamnations, en ce cas, vont se multiplier. Le vainqueur, en effet, a droit à la possession du fonds litigieux, qu'il obtenait au moyen d'une instance particulière, dite, suivant Gaïus, IV, 166, Cascellia^ num sive secutorium judiçium, instance entraînant condamnation au principal, à défaut de restitution.
A cette troisième condamnation, que l'adjudicataire succombant peut éviter en restituant la chose, Gaïus, IV, 167, en ajoute une quatrième, qui n'est qu'accessoire et qui sert de complément naturel à la précédente. Cette condamnation a trait à la valeur des fruits perçus intérimairemcnt par l'adjudicataire; elle est indiquée par Gaïus au commencement du S 167, où il résume toutes les condamnations qui se cumulent en cette occurrence : et hocamplius fructus quos interea percC' pit reddit.
Enfin une dernière condamnation atteindra encore le vaincu; celle-ci est relativa à la somme promise sur la fructuum lici" tatio. En effet, le droit au montant de la licitaiio est indépendant de la condamnation aux fruits intérimaires, comme ayant un objet tout différent. La condamnation pour les fruits perçus ou qui ont dû l'être a le caractère d'une indemnité, rem persequitur^ la summa licUfltionis est exigée à titre de peine : non pretium est fructuum ^ sed pœnœ nomine solvitur, quod quis alienam possessionem per hoc tempus retinere et facultatem fruendi nancisci eonatus est. On veut châtier celui qui par sa plus haute enchère a dépouillé quelque temps de la possession la personne qui avait droit de la retenir. Toutefois le vainqueur non adjudicataire avait la faculté, nous dit Gaïus, IV, 169, en négligeant la stipulatio fructuarta, qui était intervenue au moment de la licitatio (Gai., IV, 166), de recourir pour cet
objet i ane in&taace particulière, que l'on appelait /hiciuamm judicium, et à Toccasion de laquelle^ dit le méine jurisconsulte, le demandeur pouvait exiger la caution judicatum solvi.
La procédure que nous avons décrite offre, à n'en pas douter, bien des complications. Cependant les choses se simplifient^ si Ton fait attention qu'il n'y a en réalité qu'un seul point capital à décider, savoir quel est celui qui a contrevenu à i'in<^ ierdit. Cette question mère une fois vidée^ la solution de toutes les autres s*ensuit naturellement, et les condamnations viennent se grouper sans difficulté, dans le cas où le vainqueur n'était point l'adjudicataire de la possession. Le même juge suffit à toutes ces questions, et peut statuer sur les restitutions à faire comme sur les peines à payer. Les différentes formules nécessaires pour les différentes condamnations étaient délivrées en même temps. Aussi Gaïus nous dit-il^ IV, 165^ qu au cas où il y avait lieu soit à restitution soit à exhibition, le demandeur faisait accompagner la formula sponsionis d'une autre formule de re resiituenda vel exhibenda.
Du reste, il paraît que déjà au temps de Gaïus ces complications déplaisaient à certains plaideurs qui refusaient de s'y soumettre : Sed quia nonnuUiy interdicio reddito, cœtera ex interdicto facere nolebant^ IV, 170. La vieille procédure organisée sous l'influence du système des legis actiones se trouvait alors arrêtée : Atqueoh id nonpoteratres expediri (Gaïus, ibid.). Comment s'y prenait le Préteur pour dénouer la difficulté^ et ménager une solution plus simple à un débat qu'il fallait bico néanmoins terminer? c'est ce qu'il est absolumen-t impossible de conjecturer avec la moindre certitude dans l'état où nous est arrivé le manuscrit de Gaïus sur ce point* Peut-être se bornaiton alors à délivrer une action in facium, chargeant le juge d^examiner qui possédait^ et de régler les réparations qui pouvaient être dues à celui dont la possession aurait été troublée.
€9 qw lé juge doii examiner. — Demandons-nous maintenant sur quels points devait porter l'examen du juge, et quelles étaient les conditions du triomphe sur l'interdit UU possidetis. Nous savons que Tinjonction du Préteur consistait à défendre qu'il fût apporté aucun ti^ouble à la possession exempte de vices qui pouvait exister en faveur de l'une ou de l'autre des
parties. Les peines déterminées dans les stipulations n'étaient enooarues qu'au profit de celui qui possédait régulièrement, par celui qui ayait porte atteinte à cet état de choses. Il n'était point nécessaire que cette atteinte eût été commise au moyen de voies do fait, que l'adversaire eût recouru à l'emploi de la force pour défendre ses prétentions. Nous avons vu qu'il y avait vis fada adversus edictum Prœtoris par cela seul qu'une contestation judiciaire était soulevée sur Texistence de la possession, et que chacun des plaideurs ne consentait pas à laisser l'autre jouir paisiblemeut. Ce que le juge avait à rechercher, c'était de savoir lequel des deux contondants possédait réellement, en se plaçant pour résoudre celte question au moment de la délivrance do Pinterdit, inierdieli tempère {Instit., IV, XV, % 4), per id iempus quo interdicium reddUut (Gaï., IV, 166). Il n'avait point à se préoccuper de la durée qu'avait pu avoir dans le passé l'état de possession qu'il reconnaissait constant à cette époque, par conséquent s^il s'était déjà antérieurement prolongé pendant une aotiêè entière. La condition d'annalilé dans la possession^ exigée dans notre droit pour que la complainte soit recevable, était étrangère au droit romain. La mention du terme d'une année n'y apparaît que quant au délai dans lequel l'action doit âlre intentée : Intra annum quo prifnum fxperiundi pote$tas fuerit, agete permittam; ce qui signifie, croyons-nouS) bien qu'il y ait controverse sur ce point, que le juge n'avait pas à s'occuper de troubles remontant à plus d'une année avant l'émission de l'interdit. Notre législation veut aussi que la complainte soit exercée dans l'année du trouble; seulement l'année dont il s'agissait à Rome étaii une année utile^ ce qui s'écartait beaucoup de l'année continue^ dont l'expiration amène en droit français ta déchéance de l'action possessoire.
Il ne suffisait pas néanmoins, pour avoir gain de cause, que te juge eût constaté que telle des parties possédait effectivement au moment de l'interdit. La possession reconnue en fait n'avait droit à la protection de la justice qu'autant qu'elle était exempte de certains vices. Ces vices étaient au nombre de Crois, savoir la violence^ la clandestinité et le précaire. Toutefois les vices précités n'avaient qu*un caractère relatif; ils ne tîuisaient qu'à la condition d'exister vis-à-vis l'adversaire : Nec vi, Hec clam^ nec precario^ ab ADvassAaiOk C'est ce qu'ex-^ plique le S ^^ Instit,, De interd., de même que la loi l, $ 9,
Uti possid.^ où Ulpien enseigne que la possession doit être prise en considération, bien qu'elle ait été acquise au moyen de la violence, à l'aide d'actes clandestins, ou enfin grâce à un precarium, pourvu que le rival de ce possesseur n'ait pas été la victime de la violence exercée, n'ait pas ignoré les actes de possession, ou ne soit pas l'auteur de la concession à précaire ^
Supposons que le juge ait reconnu qu'à l'époque de l'interdit la possession existait bien chez l'un des plaideurs, Numérius, par exemple, mais en même temps qu'elle était vicieuse ab adversario^ par rapport à Âulus ; quelle va être l'issue du procès? Ne faut-il pas dire qu'Âulus triomphera, puisqu'il ne rencontre qu'une possession vicieuse à soi^ égard, ce qui amènera cette conséquence qu'il réussira dans un interdit retinendœ possessionis, bien qu'il ne possède pas de fait interdicH tempore? Devra-t-on, au contraire, renvoyer Âulus à intenter un interdit recuperandœ possessionis ? C'est une question depuis longtemps controversée, et qui divise encore les auteurs.
Savigny' résout la difficulté en faisant la distinction sui* vante : le non-possesseur, en collision avec un possesseur qui n'a qu'une possession vicieuse relativement à son adversaire, est-il celui contre lequel l'interdit a été sollicité, ou bien Tat-il sollicité lui-même? Ainsi Aulus, qui possédait un fonds, en a été expulsé violemment par Numérius; cependant il ne se résigne pas à laisser jouir tranquillement celui qui l'a dépouillé. Dans cette situation, Numérius s'avise de réclamer le secours de l'interdit Uti possidetis» C'est lui qui prend l'initiative delà lutte judiciaire ; il a la témérité d'appeler in jus sa propre vict me. Savigny concède que cette procédure, loin de profiter au spoliateur, tournera contre lui. Non-seulement sa possession no sera pas protégée, mais encore l'examen qu'il a imprudemment appelé sur sa position fera reconnaître que c'est au profit de son adversaire que le droit de possession existe; Numérius sera tenu de restituer, sinon il sera condamné. Le résultat
1 Quod ait Prœtor in interdicto, nec vi, nec clam, nec pregabio, altek AB ALTERO POSSiDETis, hoc 60 pertînet : ut si quis possidet vi, aut clam, aut precario, si.quidem àb alio, prosit et possessio; si vero ah adversario suo, non deheat cum, propter hoc, quod ah eo possidet, vincere; has enim possessiones non dehere proficere palam est,
* Traité de la possession^ %^T<>
devrait être tout diftéreni, suivant le même auteur, si le débat a été, au contraire, provoqué par Âulus, qui, après avoir subi une expulsion, a eu le tort quand il ne possédait pas de réclamer rémission d'un \nierd\i retin, possess. En vain établira-t-il que son adversaire n'a conquis sa possession actuelle qu^au moyen de violences exercées contre lui Âulus, il échouera pour avoir mal procédé; il aurait dû recourir à l'interdit Unde t?t.
Nous repoussons, de concert avec Relier * et de Vangerow ', la distinction proposée par Savigny, et nous pensons qu'Âulus doit triompher dans les deux cas. La distinction que nous combattons méconnaît le caractère de duplicité qui appartient à riuterdit UU possidelis; elle a le* tort de séparer les rôles de demandeur et de défendeur pour attribuer exclusivement cha* cuQ de ces rôles à telle ou telle partie. Les Romains n'entendaient pas ainsi les choses; ils plaçaient les deux plaideurs dans une situation identique. Écoutons ce que nous dit à ce sujet Gaîus^ IV, 160 : « Duplicia sunt, velut UU possidetis interdictum et UtrubL Ideo autem duplicia vocantur, quia par utriusque litigatoris in his conditio estj nec quisquam prœcipue reus vel actor inielligitur^ sed unusquisqtM tam rei quam actom partes sustinet : quippe Prœior pari sermone cum utroque hquitur, »
Le juge nommé doit, aux termes de l'interdit, régler la possession entre les deux contendants de manière à assurer la libre jouissance de celui dont le droit est supérieur au droit de son adversaire. Qu'importe que Pun possède matériellement, puisque sa possession est vicieuse, et ne peut pas lui profiler {non dehere proficere palam e«<)? Qu'importe que l'autre ne possède pas de fait, puisque l'absence de possession est suppléée par la faculté qu'il a de se faire restituer la chose? C'est comme s'il possédait en réalité, dit avec raison Ulpien, L. 17, pr.^ De adq. possess. '. La nouvelle possession n'ayant pu se fonder, l'ancienne possession est censée durer toujours dans les rapports des deux parties litigantes. Il n'y a aucune objection à tirer contre cettp manière de voir de l'impossibilité admise d'une possession simultanée pour plusieurs personnes
1 ZêiUeh. fur gesch. Rechtsw.^ t XI, p. 321 et suiv. « T. I, S 336.
* Si quis vi de posse$sione dejectus sit, perinde haberi débet ac H possi' deret^ cum interdicto de vi recuperandœ possessionis facultatem hdbeat.
iiisolidÛrh^ si l'on songo que celte règle exprime seulctKcntune impossibîlkë physique, tandis que ce n'est que par une flciîori jnridiqiié fort équitable que \' dinc\en justus possessor est regardé coinme encore possesseur vis-à-vis dé celui qui ah eo injuste pûssîdet. Sons ce point de vue, Ulpien * admet eiîeclivemont deux possessions, dont l'une doit l'emporter sur Tautre : Ègo pomdeo bk }ûsta causa, tu vi aut clam; si a me possides^ si4p'erio^ sûrh interdicto.
L'issufe du procès, qui noua paraît inévitable pour Thypoibèse que nous examinons, était d'autant moins douteuse sous le système formulaire qiie l'avantage de la possession ne restait pas hécessbirement pendant Tinstance à celui qui possédait en fjiit interàicti tempore. Nous savons par Gaïus qu'il y avait lieu à une fructùs licîïatiOf et que la possession intérimaire était attribuée ail f)ltis fort enchérisseur *. N*est-il pas évident qiie si Celui qui a sollicité l'iriterdit «est resté adjudicataire, et qu'il prouve que son adversaire avait employé la violence poùrl'expiilseV, il serait absurde d'imposer là restitution de là posses- •sibh au plaideur qui est le véritable ayant droit à cette posseskiott?
Il est cependant une observation qui se présente naturellement polir faire là critique du système que nous adoptons 5 elle consiste à 'dire que ce sysiemë rend inutile l'interdit Utiae viy
» L. 3, pr.y Uti possid.
' Cet expédient de là licHatîo a entraîné quelques auteurs à dire que désormais le défendeur btalt râà]adicàtaitè, et le demandeur le non-adjudicataire. Gela n*est pas plus exact que la détermination des rôles de demandeur on de défendeur d*après cette circonstance que celui-ci a sollicité l'interdit, tandis que celui-là a été appelé in jus. Chacun reste à la fois demandeùir et délTéndéur;. chacun peut obtenir ou subir une condamnation, Yoiîà la vérité. Nous n'apercevons qu'un cas, déjà signale plus )îaui, dû reGfet de la Uàtatio aurait dans l'avenir <)e Timportance pour assigner leor rôle aux parties; ce cas, assez peu fréquent en pratique, est celui où ni l'un ni l'autre ne parviendrait à prouver sa possession. Chaque plaideur échouera dans sa sponsto; il encourra sanâ doute une condamnation sur la restipulatiô de son adversaire; mais ces condamnations pareilles se neutraliseront. On ne pourra aller plus loin; la summa Ucitationis ne sera pas exigible ; le judicium svcutorium sera impossible. Il ne restera que la tés* source de la voie pétitoire, dans laquelle devra s'engager en qualité îde demandeur celui que l'adjudication a privé de là possiessibn, qill seniblé devoir rester là où elle a été ûxée par suite de la licitaiio.
puisque Tintcrclil Uïi possidetis en aurait tenu lieu. Or, les jurisconsultes romains séparent nettement ces deux interdits» leur assignent un but diiïërent, et supposent que chacun d'eux correspond à une situation distincte; ce qui est notamment mis en relief dans la loi 1, § 4, CJti possid. — Nous répondrons que la concession au dejectus contre le dejiciens de la voie de Tinterdit Uti possidetis, simplement facuilatiye pour lui, ne l'empêche pas de recourir, s'il l'aime mieux, à la voie de l'interdit Unde m. Ce dernier interdit, comparé à Tinlerdit Uti possidetis, présentait des avantages considérables, qui devaient le faire préférer toutes les fois qu'il y avait eu dejectio, de telle sorte que, dans la pratique, la ressource de l'interdit Uti possidetis n'était sans doute en général invoquée que par celui dont la possession avait été seulement troublée^ el qui dès lors n'avait pas à sa disposition l'interdit Unde vu Par suite, il était exact de dire que chacun des deux interdjts avait son domaine particulier. Le parallèle suivant fera ressortir la vérité de la proposition que nous venons d'énoncer.
En premier lieu, l'interdit Uti possidetis n'est utile qu'autant que l'adversaire est encore en possession. Il a pour but, en effet, de régler un état de possession contesté entre deux personnes dont chacune prétend po2:,séder; et la mission du juge est de rechercher uter possidet. On ne comprendrait pas d'ailleurs la mise aux enchères entre les plaideurs de la possession intérimaire, si Timmeuble litigieux était possédé par un tiers. 1| en est autrement pour l'interdit Unde vi, qui est donné contre le dejidenSy quan^ bien même il aurait cessé de posséder à son tour, L. 1, § 42, Devi. Sans doute le nouvel occupant, de quelque manière qu'il Soit entré en possession, n'est pas exposé à l'interdit Unde vi vis-à-vis de celui qu'il n'a pas expulsé, L. 7, eod. til.; mais celui qui a usé de violence n'en reste pas moins tenu à réparer le délit qu'il a commis, ce délit ne lui eût-il laissé aucun bénéfice, L. 15, ihid,, — D'un autre côté, la portée des restitutions que le plaignant pouvait obtenir par la voie de Tinterdit Undevi était plus ample que s'il se fût contenté d'user de l'interdit Uti possidetis. D'abord, en ce qui concerne les fruits, le dejectuSy qui intentait Tinierdit Unde «t, avait le droit de se faire tenir compte des fruits dnpuis le jour où il avait été expulsé, tandis que, sur l'interdit Uti possidetis, le point de départ à ce sujet ne remontait pas au delà du mo-
ment où rinlerdit avait clé émis, L. 1, § 40, De vu Pour la condamnation au principal, le juge, dans l'inlerdit Uti possideiiSy n'avait à s'occuper que de la chose même dont la possession était en litige; encore n'était-ce que la valeur de la possession qui devait être prise en considération, comme le fait observer Ulpien, L, 3, § 11, Uti possid., en blâmant sur ce point Popinion contraire de Servius. Dans l'interdit Undevi, la règle était que le dejectus devait être replacé dans la même position que s'il n'y avait pas eu dejectio, L. 1, § 31, De vu Tont le dommage qui s'en était suivi donnait lieu à une réparation^ dont Tappréciation se Faisait avec beaucoup de sévérité. Ainsi, bien que cet interdit ne s'appliquât qu'aux immeubles, la condamnation comprenait la valeur de tous les meublés qui se trouvaient sur le fonds lors de l'expulsion (quœqueibi hahuit, dict. L. 1, § 33), meubles appartenant au dejectus^ ou dont la responsabilité lui incombait. Si quelques-uns de ces objets avaient péri postérieurement, même par cas fortuit, le dtjiciens devait supporter cette perte ; on le traitait à l'égal d'un voleur, considéré comme étant toujours in mora : Sicut fur hominis etiam mortuo eo tenelur, ibid,^ § 34. On conçoit que, quand le débat roulait uniquement sur le point de savoir qui possédait, toutes ces questions d'indemnité restassent étrangères au procès, tandis qu'elles étaient une suite naturelle du délit imputé au défendeur, délit qui était l'objet principal de l'instance dans l'interdit Unde vi ^ Aussi no trouvons-nous, dans le titre Utipos"
^ Parmi les causes de dommages et intérêts à apprécier dans Tinterdit Unde 171 devait se rencontrer l'interruption de Tusucapion, conséquence de la dejectio, suivant la loi 5, De usurp» Malgré sa réintégration, le possesseur de bonne foi qui avait été dejectus ne pouvait profiter du temps de possession antérieur. Il fallait recommencer à nouveau l'usucaplon, qui n'était même plus possible, si la mauvaise foi était survenue avant la reprise de la possession, ainsi que le décide formellement la loi 7, $ 4, Pro empt, (41-4). Sous ce point de vue , le droit romain était plus sévère que notre droit actuel, qui considère la possession comme non interrompue tant qu'elle peut être recouvrée par la voie du possessoire (art. 2^43 G. Nap.); ce qui doit s'entendre non-seulement du cas où la restitution ordonnée par la justice s'opère avant l'expiration de Tannée^ mais encore du cas où, la complainte ayant été exercée en temps utile^ la sentence n'intervient et n'est exécutée que plus de douze mois après que l'ancienne possession avait cessé. — Ne pourrai t-on pas soutenir qu'à cet égard, en droit romain, il y avait intérêt pour le dejectus à user de l'interdit Uti possidetis, envisagé comme étant retinendx possessionis, et par lequel on prétendait avoir continué
sidetis, aucune mention des dommages et intérêts accessoires, qui occupent tant de place dans le titrie De vi. — Enfiu^ la procédure de l'interdit Unde vi était moins périlleuse et moins compliquée que celle de rinterdit Uti possidetis. On pouvait, en effet, dans un interdit restitutoire, échapper, en demandant une formule arbitraire, aux sponsiones pœnales inévitables dans un interdit prohibitoire. On arrivait alors à obtenir immédiatement la restitution de l'immeuble ou une condamnation. Dans Tinterdil Dix possidetisy il fallait d'abord faire statuer sur le mérite des sponsiones et des resiipulationes réciproques, puis engager, pour recouvrer la possession, une instance particulière. Rappelonsnous aussi la mise aux enchères de la possession, qui exposait à une nouvelle peine l'adjudicataire, au cas où il succombait.
Si l'on accorde, comme nous le faisons, la faculté d'user de l'interdit Z/Î^î possidetis à celui qui ne possède pas, quand il u'a en face de lui qu'un adversaire dont la possession est
légalement (juste) à posséder? Le recours à un interdit recuperandss possessionis entraînait l'aveu d« l'interruption de la possession, tandis que remploi de rinterdit Uti posndetis eût évité cet inconvénient. Nous ne voyons aucun autre moyen de sauvegarder quant à Tusucapion les intérêts du possesseur qui a subi une expulsion. Quoiqu'il réussisse à se faire réintégrer en employant la voie de l'interdit Unde vi, nous ne pensons pas que le gain du procès puisse anéantir dans le passé et faire tenir pour non avenue la pos-* session exercée par le dejidens : Res facti infirmari jure eivili non potest. On doit se garder d'entendre d'une façon absolue ce que dit Ulpien, L. 17, pr.. De adq. pottest., savoir que celui qui a la faculté de recourir à l'interdit Unde vi peut être considéré comme ayant la possession ; aussi ne Tavonsnous appliqué qu'aux rapports entre le dejectus et le dejicielis à propos du débat SUT la possession qui s'élève entre eux. D'un autre côté, on ne saurait invoquer^ pour autoriser l'usucapion, les règles sur raccession des possessions, en faisant du défendeur qui restitue par l'effet de l'interdit Unde vi l'auteur du dejectus» Sans doute la loi 13, § 9, De adq. poss., admet Vaceessio à la suite d'une restitution ordonnée par le juge. Mais les décisions contenues dans cette loi 13, de l'aveu de tous les auteurs modernes, avaient trait à Vaccessio possessionis^ telle qu'elle fonctionnait au temps des jurisconsultes à l'occasion de l'interdit Ulruhi. Quand il s'agit de la jonction de^ possessions, au point de vue de l'usucapion, à l'égard d'un successeur à titre particulier, Vaccessio n'est possible qu'autant que la possession que le successeur veut joindre à la sienne était une possession utile pour l'usucapion. Telle n'était pas la possession de l'adversaire qui s'était emparé par violence de Vlmmeuble qu'il restitue. Telle n'était pas également la possession du prssdo, dont parle le S 9 de la loi 13, ce qui prouve que ce texte es étranger à la matière de l'usucapion.
vicieuse à sou enconlre>^ il devient assez facile d*expliq^cr comment ia ressource de cet interdit n'était pas fermée à celui qui s'était fait délivrer la formule de la revendicaiiou. Remarquons d'abord que la législation romaine ne consacrait p^is cette règle de notre droit, écrite aujourd'hui dans l'article 26 du Code de procédure civile, suivant laquelle le demandeur au pétitoire n'est plus recevable à agir au possessoirç. Les jurisconsultes romains ne faisaient pas difficulté d'autoriser celui qui s'était engagé dans la voie périlleuse de la revendication à renoncer à la procédure qu'il avait commencée, pour obtenir un triomphe plus commode au moyen d'un interdit oij la preuve ne devait porter que sur la possession et sur la proprfété. C'est ainsi que la loi 18, § 1, De vt, permet au plaideur qui avait intenté une revendication de ressaisir l'avantage de la possession par l'exercice de l'interdit Vnde vi. Cette sojution est aisée à comprendre : le dejectus pe possède pas; le rôle de revendiquant se conçoit dans cette situation. Mais la loi 12, S 1, De adqJ passes, ^ décide également que, nonobstant une revendication entamée, il çst possible de se raviser pour faaoyrjr à riiit^rfijt CJU pq^siietis,. D<iqç (e^ idées fpipaipes cependant, ta revendication ne compète qu'à celui qui ne poiisède pas : jécHo entm nunquam ultro possessari datur, L. 1, S 6, DU possid. L'état de possession en faveur de l'une des j.)arties se trouve fixé pï^r le rôle d^ défendeur à |a revendication qui Ipi est laissé ; et l'attention du denifi^ndeura du être appelée sur ce point, puisque c'est à titre de non-possesseur qu'il a reçu \dL caution judicatum Suivi. Par conséquent, si l'interdit va possidqtis exige absolument pour réussir l'exercice actuel ç(^ l^ po$se§sion, l'hypothèse prévue par la loi 12, § ï, i)e pourça se réaliser qu'autant qu'il y aura chez le revendiquant une ignorance assez peu croyable, l'ignorance de ce fait que l'immeuble est occupé par lui ou en son nom. Dans la doc- Irjae, at| contraire, qui ouvre la voie de l'interdit UHpossidelis à celui qui en droit doit être envisagé comme possédant, parce que la possession de son adversaire est entachée d'un vice à son égard, l'explication de ce changement de procédure est plus simple a fournir. Quelqu'un ne possédait p^s effectivei>)ent; en recouraiH 4 U revendication, il n'a fait qu€| reçop- RaUre un état de choses conforme à la réalité; il agissait en rev^dication, parce qu'il ne possédait pas. Wu» tard, il est
ëclairé sur ce point que la possession^ bien que \u\ nianquant en faity n'est pas perdue en droit pour lui, à raison de ce qu'il peut imputer à son adversaire de l'en avoir dépouillé soit violemment, soit clanc^éstinement, soit au moyen d'un preçarium. Il pourra alors, pn laissant de côté la revendication, soulever pour le règlement de la possession actuelle, par la voie de l'interdit Uti possidetis, un débat qui doit, comme nous l'avons vu, se terminer à spn avantage.
Condamnations possibles sur Vinterdit yii possidetis. — Nous ne reviendrons point sur les condamnations à titre de peine auxquelles pouvait doooer lieu notre interdit. Nous ne nous occuperons que des condamnations ayant un caractère d'indemnité, du taux qu'elles devaient atteindre, et des chefs à Toccasion desquels elles pouvaient êire prononcées.
Quand le vainqueur n'était pas celui qui était resté adjudicataire de la possession intérimaire, il pouvait faire condamner son adversaire au principal. Le parti le plus ^impie pour obtenir réparation du préjudice était de se faire réintégrer en possession manu militari. L'énergie des pouvoirsqui, suivant nous, appartenaient au juge romain dans les actions arbUraires, permettait de se comporter de la sorte; et, d'un autre côlé. Tanplication à cette hypothèse de la formule arbitraire, fort désirable assurément, peut être induite de divers passages du Gaïus : Nisi restituât mih\ possessionem... condepinatury IV, 166, in finç; possessionem restitue^^e jubetur^ IV, 1(57, La voie d'une condamnation pécuniaire est cependant ici, comme en général, indiquée par les textes; nous voyons même, dans la loi 3, § 11, Utipossidy que la manière de calculer le jnpntant de la condamnation avait divisé les esprits. Suivant Ulpien, ce qui doit être estiriié ce n'est point la valeur de la chose, c'est 1 intérêt qu'avait le gagnant à conserver la possession ; quanti uniuscujusque interest possessionem retinere. — A ce sujet, nous ne pouvons nous empêcher de faire reniarquer combien une pareille appréciation était délicate. Si par hasard le vainqueur était propriétaire, l'iqtérêt pour lui était égal à la valeur delà chose. Faudra-t-il donc que le juge se livre à l'examen de la question de propriété, et qu'il mêle ainsi le pétitoire et le possessoire? Y avait-il seulement possession de bonne foi, l'intérêt peut encore s'élever au même cbitfre, cran^ le cas où l'usq^
capioa était inriminente, et n'a manqué de s'accomplir que par le fait de celui qui doit être condamné. Peut-être les chances d'usucapion élaient-elles au contraire assez éloignées; comment calculer avec quelque sûreté les probabilités que Fave- DÎr réservait à cet égard ? Ne s'agissait-il enûn que d'un possesseur de mauvaise foi» l'intérêt à la conservation de la possession apparaît encore comme plus problématique^ puisque ce possesseur était menacé d'une demande en revendication^ sur laquelle il aurait dû tenir compte des fruits perçus et même des fruits négligés. Qui pourrait se hasarder à dire le tort que lui cause la perte de la possession ! L'estimation du quanti res esty d'après la base indiquée par Ulpien^ nous semble une œuvre pleine de difficultés; et le juge romain devait être fort habile pour fixer un chiffre précis de condamnation en rapport avec le dommage à réparer. Sans doute habituellement le procès se dénouait par la restitution de la chose litigieuse. Cette restitution offrait au vaincu le moyen d'échapper à une condamnation qui devait revêtir un caractère exorbitant. Dès qu'il était reconnu, en effet, que l'une des parties n'était point fondée à prétendre à la possession, la résistance à l'ordreTie restituer l'eût évidemment constituée en dol, et eût autorisé Tapplication du juramentum in litem de la part du vainqueur.
L'appréciation du juge pouvait-elle porter sur le dommage antérieur à l'émission de l'interdit? Cette question, que nous avons déjà indiquée, et sur ta solution de laquelle les auteurs sont divisés, peut se présenter indifféremment, soit dans le cas où le vainqueur n'est pas demeuré adjudicataire de la possession, soit dans le cas inverse où, ayant triomphé sur la fructuum licitatioy il aurait éprouvé un préjudice par suite du trouble, qui l'a obligé à solliciter un interdit. Keller ^ propose l'hypothèse suivante : Aulus est sur le point de couper une récolte; il en est empêché par Numérius, qui prétend avoir le droit de la prendre. Pendant ces débats la récolte vient à périr, et ce n'est qu'après cette perte consommée qu'Âulus recourt au magistrat, et se fait délivrer Tinterdit Utipossidetis. En vain, dit Keller, Aulus prouvera-t-il que la possession du fonds lui appartenait, et que c'est à tort que Numérius a fait obstacle
^ Zeitsch. fur gesch, Rechisw.y t. XI, p, 306.
à l'eDlèvement de la récolte. Pourvu que Numérius se soit abstenu depuis que l'interdit a été rendu d'apporter aucun trouble à la jouissance de son adversaire, ce dernier devra perdre son procès; il ne pourra réussir à obtenir une condamnation sur les sponsiones, non plus qu*un dédommagement à raison du préjudice qui lui a été occasionné.
Le raisonnement de Keller et de ceux qui suivent la même doctrine* se fonde principalement sur le caractère prohibitoire de l'interdit Uti possidetis. 11 n^y a, disent-ils, de défense possible que pour Tavenir^ non pour le passé. L'infraction à l'ordre du Préteur, tel qu'il est conçu^ n'est pas vérifiée^ ce qui est la condition sine quâ non d'une condamnation à intervenir. Aussi les Romains admettaient-ils, à côté des interdits prohibitoires, ayant pour but d'empôcher la perpétration de tel ou tel acte, des interdits restitutoires, dont l'utilité se faisait sentir alors qu'il s'agissait d'une réparation pour des actes consommés. Cette distinction ressortirait notamment de la loi 1, § penult.y iVe quidinflum. (43-13)9 oii se trouvent rapprochés deux interdits distincts, l'un simplement prohibitoire, l'autre restitutoire. A l'égard du premier, le jurisconsulte s'exprime de la sorte : Pertinet ad ea quœ nondum facta mnt^ tandis que le second serait nécessaire, si l'on avait à se plaindre de faits accomplis : Si quid jam factum esty per hoc interdictum restiluetur. On invoque également la règle suivant laquelle il n'était pas permis, sur l'interdit Uti possidetis, de se faire tenir compte des fruits, si ce n'est depuis l'émission de l'interdit.
Certains auteurs cependant ne vont pas jusqu'à dire que le dommage causé doit rester sans réparation, et ils concèdent qu'une fois le droit à la possession établi, une instance particulière pourra être ouverte à ce sujet. Cette concession est de toute équité; supposez qu'au moment ou Aulus, ayant perdu sa récolte par le fait de Numérius, se présente m jure pour arriver à faire constater son droit de possession, l'adversaire reconnaisse l'existence de cette possession et avoue ainsi son tort, une action en dommages et intérêts ne serait pas refusée par le magistrat. Numérius doit-il échapper à cette action, parce qu'il a résisté jusqu'à l'émission de l'interdit, el que c'est depuis lors seulement qu'il s'est gardé de troubler Aulus dans
^ Voy., par exemple, Schmidt, p. 53 et suiv.
sa jouissance? Quant à nous^ il qous paraît plus simple d'adineUra avec Savigny qu'il n'y aura pas lieu à deux pro^èç séparés, ^t que, l'interdit VU possidetis ayant été délivré, le juge est autorisé à faire entrer en ligne deconnpte pour les condamnations à prononcer le dommage antérieur à Tinterditj» et qui a motivé précisément son émission.
Cette doctrine, comme le fait observer avec raison Savigny, est en harmonie avec les termes de Tinterdit, et la prescriptioq qui s'y trouve mentionnée n'aurait pas de sens, r^tpportée à uq autre cas. L'interdit, en effet, posait une limite au dpmm^gç qu'il fallait prendre en considération ; ce dommage ne devait pas remonter à plus d'une année Qn|érieurep)ent ^ l'époque où il avait été possible ()'agir : Intra annum quo primum ^xperiundi potestas fueriL La faculté d'invoquer la protection de la justice n'existe que du moment où un trouble à la possession s'est manifesté. Tant qu'ij ne se sera pas écpulé plus d'une année à partir de l'instant auquel le droit d'agir était né, le trquble apporté à une possession régulière tombe donc sous le coup de Tinterdit. — Pour rendre compte de cette restriction, nos adversaires ont imaginé d'appliquer Tannalité au temps durant lequel celui qui avait obtenu l'interdit pouvait en tirer parti; l'interdit se serait périmé, prétendent-ils, par le laps d'une année. Ainsi^ après s'être fajt délivrer l'interdit Uti possidetisy comme une précaution bonne seulement pour l'avenir, il fallait rester dans une position expectante jusqu'à ce que J'adversaire se permît un troublé nouveau. Dcmeurait-il en paix pendant plus d'une année, et ne recommençait-il qu'après ce délai à gêner la possession qu'il avait jadis inquiétée, le premier interdit ayant épuisé sa force, il aurait fallu en réclamer un second, qui aurait été encore impuissant à réprimer le trouble récent, faute d'effet rétroactif. L'interdit Uti possideds serait donc toujours arrivé trop tard pour châtier un adversaire constamment assure de l'impunité, pourvu qu'il eût soin d'accorder au possesseur un répit d'une année après chaque interdit. Ne suffll-il pas d'exposer un pareil système pour qu'ij soit jugé, sans qu'il soit besoin d'en faire la critique? Cette t^izarre interprétation n'entrait pas assurément dans l'esprit des compilateurs des Paudectes. De leur temps, le préalable d'un interdit n'était plus nécessaire à celui dont la possession avait été troublée; une action lui était ouverte immédiatçtneni ; cependant la con-
dition de l'annalité s*est conservée. Gela veut-il dire que le recours à l'autorité n'aura de valeur que pour tenir en baleine pendant une année son adversaire, qui en sera quitte pour suspendre ses entreprises durant ce délai, sauf à les recomnoencer ensuite, et toujours sans danger? Ajoutons enfin que le sens naturel donné par nous à la teneur de l'interdit a été accepté par la pratique générale^ que telle est la base de notre législation ancienne et moderne, qui a mesuré plus ou moins exactement l'efficacité de ia complainte sur celle de Pinterdil V(i possidetis des Romains, en exigeant que la complainte fût intentée dans l'année du trouble.
Nous avons vu précédemment que le juge nommé à la suite de l'interdit ^ii /Jossid#its devait examiner quel inlérêtavaitlegagnant à conserver la possession [quanti interest retinere passessionem)y ce qui doit s'entendre de la conservation d'une possession /)am6/c. Dans l'espèce proposée parKeller, l'appréciation de cet intérêt ne s'étend-elle pas légitimement au dommage prévu par cet auteur? Si Âulus, en effet, n'eût pas été gêné indûment dans sa possession par Numérius, il aurait bénéficié de cette récolte qui a été perdue pour lui parce qu'il a été empêché d'exercer la jouissance dans laquelle il était fondé. En modifiant un peu les faits, on peut imaginer que l'ayant droit à la possession d'une servitude de passage sur le fonds d'autrui . a éprouvé un obstacle à l'exercice de cette servitude, et que par suite de cet obstacle il n'a pu enlever sa récolte qui a péri. Cependant, en recourant à l'interdit De itinere^ qui était prohibitoire de même que l'interdit Uti possidetis^ il fait reconnaître que c'est ^ tort qu'il a été gêné dans la possession de iâ servitude. Ne ser^il-il pas dérisoire de soutenir que celui qui a opposé celte résistance téméraire ne devra pas être condamné, pourvu qu'il laisse enlever les récoltes futures, dételle sorte qu'il aura pu, sans être exposé à payer aucune indemnité, priver d'une récolte son adversaire?
Dans ta doctrine que nous combattons, on attache trop d'importance au préalable de l'interdit. Cet expédient, qui fut d'abord nécessaire comme moyen d'engager un procès, et qui se maintint pendant longtemps après qu'on aurait pu s'en passer, ne pouvait avoir pour résultat d'innocenter des faits coupables, dont la répression était réglée anciennement par le droit prétorien, ChacqQ devait çavbir qu'en apportant à w^
posHession régulière un trouble qui entraiaait un doramagey il agissait à ses risques et périls^ et qu'il encourait l'obligation de réparer le mal qu'il avait pu causer. Un acte illicite et préjudiciable a été commis; s'il devait rester impuni parce qu'il n'aurait pas eu pour précurseur un interdit rendu par le Préteur^ il y aurait une lacune regrettable dans la législation romaine. Mais elle ne mérite pas de subir un pareil reproche. Nous voyons^ en effets que des dommages et intérêts pouvaient être obtenus* dans des cas auxquels s'appliquait la procédure des interdits^ bien que cette forme eût été négligée. Gaïus^ lj.9,Derelig. (11-7), suppose que quelqu'un a été empêché de faire une inhumation là où il avait le droit de la faire. Au lieu de recourir à l'interdit qui protégeait la jouissance des lieux religieux, il prend le parti d'inhumer ailleurs, et il intente une action in factum au moyen de laquelle il fait condamner son adversaire, quoique celui-ci n'ait pas contrevenu à un interdit, à le rendre indemne des frais auxquels il a été entraîné, à la condition, cela se conçoit, de prouver qu'il était autorisé à utiliser le lieu religieux dont il ne lui a pas été permis de se servir. Admettons, au contraire, que l'inhumation ait été différée, qu'en présence de la résistance opposée, l'intéressé ait fait par exemple la dépense d'un embaumement, qui lui a permis de mener à fin la procédure de l'interdit De mortuo inferendo, par suite de faire reconnaître son droit et écarter l'obstacle éprouvé, serait-il raisonnable de prétendre qu'il ne pourra obtenir une indemnité, parce qu'il n'y avait pas encore un interdit émis à l'époque où la dépense a eu lieu 7
Nous croyons également qu'on abuse de la forme prohibitoire dans laquelle était rédigé l'interdit Uti possidetis pour restreindre mal à propos la portée de cet interdit. Quand il n'y a autre chose qu'un trouble apporté à la possession, c'est surtout l'avenir qui doit être garanti. L'intérêt essentiel du possesseur troublé est de faire cesser désormais les entreprises dirigées contre l'état de choses actuel. Habituellement, il lui suffira d'obtenir sécurité pour la continuation paisible de sa possession, et il n'aura pas besoin de réclamer des dommages et intérêts pour le passé, parce qu'il n'aura pas, en général, éprouvé un préjudice sérieux. Mais si les actes commis par l'adversaire ne se sont pas bornés à inquiéter le possesseur, s'ils lui ont causé une perte matérielle, ou bien il faut déclarer
que celte atteinte portée à une po(»âession qui aurait dû ôlre respectée denneurera impunie, ce qui accuserait un vice dans la législation, ou bien il faut adniettre, ce qui est beaucoup plus équitable, qu'une réparation peut êlre exigée. Dans ce dernier cas, renverra-t-on le règlenoent de cette réparation après répoque où Texistence de la possession injustement troublée aura été judiciairement constatée? C'est là ce que pensent certains esprits. Nous estimons, quant à nous^ qu'il est plus simple de finir en une fois, et d'abandonner au juge qui statue sur la possession le soin de fixer toutes les conséquences de la perturbation éprouvée dans sa jouissance par celle des parties qui triomphe. C'est ce qui nous paraît rentrer naturellement dans les termes de la mission qu*il a reçu du magistrat, dans la mesure de l'appréciation qu'il doit faire pour baser la condam* nation qu'il prononce (quanti interest retinere possessionem).
La règle suivie quant aux fruits, qui n'étaient exigibles qn*à partir de l'interdit, n'a rien qui <fontrarie notre système^ si l'on entend cette règle dans son sens véritable. Elle veut dire que celui qui s'est emparé irrégulièrement d'un fonds, et qui n'a en présence de lui qu'un possesseur, bénéficiera des fruits qu'il a perçus jusqu'au moment où l'ayant droit à la possession se sera fait connaître. Il n'aura pas à rendre compte du profit qu'il aura retiré antérieurement de son indue possession, bien qu'il soit de mauvaise foi, contrairement à ce qui se passerait s^il succombait sur une revendication. Pour qu'il en soit ainsi, il faut supposer nue les fruits ont été recueillis sans opposition, avant la manifestation du droit du possesseur, qui a négligé de défendre de suite sa possession. Si^ au contraire^ un tiers vient s'emparer des fruits de l'immeuble possédé activement par un autre au mépris de la possession qui est flagrante, s'il traduit ses prétentions à la possession en se saisissant d'une récolte pendante, ou qu'en faisant obstacle à l'enlèvement de la récolte accrue par les soins du possesseur actuel il en amène la perte^ il ne saurait lui être permis de se placer à l'abri de la règle dont nous parlons. Elle n'est pas faite pour ce cas ; et l'exemption de la responsabilité du préjudice causé par un pa^ reil trouble à une possession établie constituerait assurément une iniquité choquante.
Nous terminerons par une dernière observation cette dis-
cussion, dont le lecteur excusera la longueur à raison de l'autorité des noms qui dérendent l'opinion contraire à la noire. Nos adversaires, pour dénier au juge nommé par suite de Tinterdit Uti possidetis la faculté de condamner à la réparatioa du dommage antérieur, se placent dans une hypothèse qui rend impossibles les conséquences naturelles de cet interdiL Ils supposent que le contradicteur à la possession a persisté devant le magistrat à dire que la possession existait en sa faveur, ce qui est nécessaire, nous le savons, pour amener la délivrance de rinterdit. Cependant, une fois Tinterdit délivré, il est décidé à s'y conformer et à s'abstenir de tout trouble postérieur. Mais alors la procédure coasécutive à l'interdit, qui constitue les particularités de la discussion sur un état de possession, ne pourra pas se. développer. Le rival du possesseur abandonne en réalité la prétention qu'il avait soutenue jusque-là. Il évitera de participer aux enchères ouvertes sur la possession intérimaire ; il refusera de répondre à la sponsio pœnalis dans laquelle il est assuré de succomber, puisqu'en contestant devant le magistrat le droit de son adversaire il a déjà certainement troublé une possession qu'il est résolu à respecter maintenant. On sera donc dans la même position que si, au moment de la première comparution injurey l'une des parties eût reconnu la possession de l'autre. En présence de cette défaillance de l'un des plaideurs qui recule devant l'épreuve de l'interdit Uti possidetis, le Préteur, croyons-noas, aurait accordé à celui qui avait à se plaindre d^un dommage à lui causé relativement à un immeuble qu'il possédait de l'aveu de l'auteur du trouble, une action in factura^ une action utile^ par analogie de la loi Aquilia. Veut-on admettre que l'auteur du trouble laisse se dérouler la procédure et s'engager les sponsiones pœnales : Tinorlie à laquelle il se résigne postérieurement à l'interdit ne peut le sauver d'encourir les peines ordinaires, puisqu'il y a eu vis exercée contre une possession établie, qui a dû être défendue judiciairement. Ne serait-il pas étrange que l'on échappât du moins, pour avoir suivi jusqu'au bout un procès téméraire, à une réparation que l'on n'eût pu éviter, si l'on avait conjuré dès le principe le débat sur la possession ?
Il nous reste à dire quelques mots sur la troisième fonction
assignée par Sàvighyârinlerdit tJtî possidetis. Abstraction faite de tout trouble déjà apporté à la possession d'un infinieuble, âbâtractioii faite également de toute revendication projetée^ pourrorganisàtiohde laquelle les rôles ^es parties seraient a déterminer, Tînterdll Utipossidetis permettrait, en outre, à celui qili aurait sujet de redouter que sa possession ne fût inquiétée dans l'avenir par tel individu, de provoquer, à î'encontre de ce rival éventuel, un débat isur cette possession, aiBn de la mettre désormais de ce côté à l'abri de toute contestation. Pour assurer son repos futur, on ()ourrait exiger dé celui qu'on soupçonne avoir lé dessein de vous troubler un jour la prestation d'une cautlOy que les commentateurs ont qualiàéè cautio dé non ampHuà turbando. Cette cautio, suivant un usage assez ,, commub en droit romain, consisterait en une satisdatiOf et celui qui refuserait de s'engager avec adjonction de fidéjusseurs .serait exposé à subir une condamnation. Savigny reconnaît cependant qu'il n'existe pas de texte positif en faveur de cette doctrine, et il retioricé à l'argument que l'on tirait autrefois de la loi unie, C, Uti possid.y \à saiisdatio dont il est question dans cette loi s'appliquant à un autre cas, ayant trait au défendeur à la revendication qui veut conserver l'avantage de là possession durant le procès. Tel est effeclîvërtieni le véritable objet de cette constitution, que nous aurons à citer quand rious^ traiterons des interdits doubles en ce sens qu'ils servaient \nd\Séremn\efii soit à faire acquérir, soit à faire recouvrer la possession. Toutefois, ajoute Savigny, )a faculté d'exiger une semblable caution découle du droit général de faire exécuter une sentence, et n'a pas besoin d'être écrite formellementdans la loi. Telle est aussi l'opinion assez commune chez les auteurs, partagée notamment par de Vangerow K
L'exactitude de cette théorie nous paraît néanmoins trèscritiquable. Nous regardons d'abord comme impossible d'imposer une cautio à celui qui appelé in jus ne résiste pas à son adversaire, et déclare ne point aspirera la possession. L'interdit en pareil cas ferait défaut, et il serait bien dur de puillr par là charge d'une sdtisdatid des propos inconsidérés, exprimant une prétention qui n'a pas osé s'affirmer en justice *• Admet-
* Personne ne soutiendra qu'il soit permis de s'adresser an premier venu,
tons, au contraire, que la partie adverse ne s'est pas bornée à de simples menaces, qu'elle s'est posée en rival du possesseur, qu'elle a accepté le débat sur la possession, et qu'elle a été vaincue. D'un autre côté, on ne peut lui reprocher aucun trouble, ni en fait ni en droit, qui ait causé un préjudice à l'autre partie, et qui puisse motiver une condamnation. La mesure préventive d'une satisdatio pour l'avenir est plus acceptable assurément dans cette hypothèse ; elle peut même s'appuyer sur des analogies, par exemple sur la loi 2, § 18, Nequid in loc. pubL (43-18), sur la loi 7, Si serv. vind. (8-1). Nous doutons cependant que la précaution d'une satisdatio, qui s'explique, dans le premier cas, par des raisons d'utilité publique, dans le second, par la nature du droit de l'adversaire, qui est un droit indéfini dans sa durée, puisse être étendue au profit de celui qui n'a en définitive triomphé qu'eau point de vue de la possession, c'està-dire d'une situation de fait, d'un caractère transitoire, situation qui peut être aisément perdue. Pourquoi ne serait-il pas permis, sans s'exposer à une peine, de,, discuter de nouveau l'existence d'un avantage aussi éphémère que celui de la possession, dont une simple négligence fait décheoir? Nous ne nions pas absolument que la garantie en question ne puisse être employée pour mettre un terme à des attaques réitérées, dictées
• à quelqn'an qui n'a jamais manifesté la moindre prétention à la possession,
poar lui dire : « J'appréhende qu'il ne vous vienne un jour la pensée de me contester la possession de tel immeuble ; en conséquence, je vais .vous prouver que je possède , et tous faire condamner, si vous ne voulez pas prendre l'engagement de ne point m'inquiéter. » Pour qu'un possesseur soit recevable à provoquer un débat sur sa possession , il faut sous-entendre que l'adversaire qu'il attaque s'est vanté d'avoir la possession^ bien qu'il n'ait gêné la possession actuelle ni par un trouble de fait (une entreprise sur l'immeuble, ou un obstacle apporté à la jouissaneo)^ ni par un trouble de droit (en défendant, par exemple, au fermier qui détient au nom d'un autre de payer le fermage à son bailleur). Le trouble de droit, comme le trouble de fait, peut causer un préjudice au possesseur, et motiver une condamnation à la suite de l'interdit Uti possidetis. Mais s'il n'y a en aucune atteinte à la possession, s'il n'y a eu autre chose que renonciation en paroles de projets d'agression, nous accorderons bien au possesseur, quoique tel ne soit pas l'avis de tous les auteurs, la faculté d'appeler in jus celui qui s'est vanté de lui arracher la possession , aûn de le forcer à s'expliquer; seulement, dès que le danger d'un procès s'évanouit, parce que l'adversaire présumé décline le rôle qu'il paraissait devoir prendre, l'épreuve n'est-elle pas satisfaisante, et tonte sécurité n'est-elle pas acquise au possessenrp
par un esprit de chicane. iMais il nous parait exorbitant d'attacher cette répression à Tinsucoès d'une première contestation sur la possession, qui n'a pii assurer une condamnation, faute d'un dommage éprouyé.
Extensions données à Pinterdii Uti possidetis. — Jusqu'à présent nous avons vu l'interdit Uti possidetis fonctionner entre deux personni^s qui soutenaient l'une et l'autre avoir la possession exclusive d'un immeuble. Il y avait identité dans les prétentions des parties, prétentions incompatibles^ puisque la possession in solidum ne peut appartenir qu'à un seul, et que chacun des plaideurs s'attribuait d'une façon absolue l'avantage de la possession qu'il déniait à son adversaire. Voyons si l'interdit VU possidetis ne pouvait pas recevoir d'autres applications, et servir à un règlement sur la possession^ là où n'existait pas cette égalité dans les prétentions qui amènent une collision d'intérêts.
Il peut se faire d'abord que l'un des plaideurs^ Âulus^ ne prétende qu'à une co-possession, c'est-à-dire à une possession pro indivisOf tandis que l'autre^ Numérius, soutient que la possession est à lui sans partage. L'hypothèse est prévue^ L. 1, S 7, Uti possid.y par Ulpien, qui déclare que l'interdit Utipos* sidetis pourra être employé pour vider ce différend ^. L'interdit devra cependant recevoir une niodification^ en ce sens que le débat ne portera que sur une portion de la possession^ l'autre portion étant incontestée. Âulus, en effet, ne dit pas qu'il possède pour le tout; ex cLsse, ce qui n'est allégué que par son adversaire ; il se borne, quanta lui, à demander que sa possession pour une part indivise, une moitié par exemple, soit reconnue et protégée; il succomberait, si la formule de l'interdit ne restreignait point la question qui doit être examinée à la part pour laquelle il réclame la possession. Le Préteur dira sans doute : Uti possidetis pro dimidia parte de qua (igitur. Si Aulus triomphe, il ne pourra obtenir condamnation ou restitution que jusqu'à concurence d'une moitié pro indiviso. Mais il a intérêt à faire constater sa copossession, afin de pouvoir
^ Hoc interdictum locum habet, sive quis totum fundum possidere se dicat^ sive pro certa parte, sive pro iNDrviso.
recourir ensuite à i*acl1on communi dividundo» admise entré eo-possesseurs dont la possession est exempte de vices (L. *7, S 5, Comm. divid.)^ sans être obligé d'intenter une revendication pro parte, qui exigerait la preuve d'un droit de propriété*.
En second lieu^ un débat sur la possession peut s^élevet entre deux individus^ qui, sans vouloir être précisément dans la même position^ soutiennent néanmoins que chacun d'eux a la faculté d'exclure l'autre de la jouissance d'un immeuble. Aulu^ prétend que c'estlui qui f)ossède pleinement le fonds Â, et qui est autorisé à en prendre les fruits ; il s'en attribue la véritable possession anima domini^ sans admettre que cette possession soit grevée d'aucune charge. Numérius prétend qu'il est uâufrùitier du même fonds, et que c'est par lui que te fonds est exploité en cette qualité. Une s'arroge à la vérité que la quasi-possession; mais cette quasi-possession est exclusive de la possession effective et entière réclamée par Aulus. 11 y a incompatibilité entre ces deux allégations^ au point de vue de Tétat de^ fait qui doit exister. La possession d'Auhis n'est pas moins troublée par l'opposition de celui qui veuf jq^tii' à titre d'uSuft*uiHer que par celle d'un rival plus complet^, qui vQUr draity de même qu' Aulus, s'attribuer la possession animo domini.
Un interdit retin, possess., trouvait-il sa place en cette occasion? Remarquons d'abord qu'il y a eu en droit romain quelque hésitation pour reconnaître une possession en faveur de celui qui n^exerçaît qu'une servitude. C'est ce qui est attesté par la loi ÎO, Dé servit., où nous voyons cependant qu'au temps dé Javoténus, contrairement à l'avis de Labéon^ une quasipossession avait été admise quant aux servitudes^ et que l'on accordait en conséquence des interdits quasi-possessoiresoa utiles. Il y avait donc^ de part ou d'autre^ chez le possesseur ou quasl-possésseur qui occupait réellement l^immeuble, un
^ La Uêitàtio fruciUum était-elle usitée en pareil cas? Sana doute une mise atit enchères est possible pour la moîtié comme pour le tout. Seulement, si radjadication se terminait au profit de celui qui n'aspire qu'à la copossession, il y aurait inconvénient à laisser durtmt le litige la poi^ssion commune entre deux parties qui ne s'entendent pas sur les limites de leuips droit». Peut-ê*^re la licitaiio portait-elle alors sur la totalité du fonds.
état de fait qui avait paru mériter protection. Les scrupules qui avaient arrêté les jurisconsultes de Tépoque d'Auguste se retrouvent encore, L. 1, § 8, Quoi iegat.j dans la bouché d'Ulpien, qui voit difSlculté à concéder l'interdit Quod legatorum^ interdit iidip. possess.^ contre le légataire d'un usufruit qui s'est emparé de son chef de la chose léguée, attendu qu'il ne possède pas à proprement parler^ et qu'il ne fait que détenir. Il conclut cependant à l'application de l'interdit^ sans indiquer, ao moins dans le texte à nous transmis par les compilateurs^ qu'il devra y avoir une modification à la teneur ordinaire de l'interdit ^ La même hypothèse est traitée dans le S 90, P^at. Fragm * ; et là il est fc^it mention d'un interdit utile, dont la formule nous est communiquée. Le Préteur ne dira pas seulement : Qviod possides, il ajoutera : Q^Aodque uteris frueris. Enfin le même Ulpien prévoit précisément le cas qui nous occupe, dans la loi 4, UH possxd. Il suppose d'abord qu'il y a conflit sur la possession entre deux individus qui prétendent occuper exclusivement l'immeuble à titre d'usufruitiers, puis le même conflit entre deux parties dont l'une ne s'attribue que la qualité d'usufruitier^ tandis que l'autre dit avoir la pleine possession (et si alter usumfructum, alter possessionem sibidefendat); et il enseigne que l'interdit UH possidetis puerai son rôle dans les deux cas.
L'interdit ne devait cependant pas être rédigé absolument de la même façon pour l'une et l'autre des espèces rapprochées par Ulpien^ Quand aucun des rivaux n'aspirait à la possession
* Unde est (îUsesitum^ H u^usfructus tel ums fuerit alièui reliciuSf éUff^ que ociupaterit ' : an ho$ interdieto resHtuere sit campellendusP Mwêt quod neque ususfriuitus^ neque usus poisidetuvi sed magis tenetur, Potest tamen defendi competere interdictwn. Idem dieendum est et in servitute relieta,
s Gè fragment e&t ôMinairenient attribué â Ulpien, ce qui est cotltèsié [Zeitseh. fur geseh, Reehtsw», p. 841) de la part de Rndotff, qui pense que flOB auteur serait Vénaléius, paf ce motif qttUlpien, à Toccasion de ce dif*férend, se décidait à y appliquer Tinterdit Uti pomdetts direct. Mais Buchboltz, dans ses notes sur le § 90, Vat. fragm^, fait observer avec raison que sans doute Ulpien expliquait (ju'il entendait parler seulement d*un interdit utile, ce qui aura été effécé par les rédacteurs de Justinien, qui, Buivant la remarque de M. Pellat {Principes généraux, etc., n* 81, p. 70, noie), ont Vbabitade d^aecorder à l'usufruitier les interdits possessoires, sans prendre la peine d'ajouter qu'il s'agit d'interdits utiles^
proprement dite^ roaîs uniquement à la quasi-possession^ il était inutile d'employer le mot possidetis qui devait être remplacé par Texpression utimini^fruiminù Là, au contraire^ où se trouvaient en présence deux plaideurs qui prétendaient exercer activement^ celui-ci la possession véritable, celui-là seulement la quasi-possession, l'interdit devait contenir à la fois des termes accommodés à chacune de ces prétentions distinctes qui, en fait, ne pouvaient se concilier. L'un détenait-il animo domini [posiidetis) , l'autre détenait-il comme usufruitier [utimini'fruiminVjt telle était la question. Quel que f&t celui de ces états qui existait en réalité, le magistrat défendait d'y porter atteinte, et le juge avait à examiner à qui appartenait la jouissance actuelle du fonds pour lequel il y avait, d'une part, allégation d'une possession accompagnée de ses avantages matériels, de l'antre, allégation d^une quasi-possession effective. Nous n'avons pas besoin d'ajouter qu'ici l'interdit était double, de même que l'interdit direct, que les sponsiones réciproques s'y adaptaient également, et qu'enfin il y avait lieu aussi à une fiructuum licitaiio.
En continuant à étudier les diverses applications dont était susceptible l'interdit Uti possidetis, nous allons voir que cet interdit se modifiait quelquefois d'une manière plus sensible que dans les exemples précédents. La paisible possession d'nn immeuble peut être troublée non-seulement par celui qui prétend à l'exercice d'un usufruit, mais encore par celui qui se borne à réclamer la jouissance d'une servitude prédiale. Peu importe qu'il s'agisse d'une servitude positive (de passage}, ou d'une servitude négative (ne pas bâtir). Aulus étant en possession du fonds A, Numérius, propriétaire d'un fonds voisin, veut passer sur le fonds A pour l'exploitation de son héritage, en vertu d'un droit de servitude, ou bien il veut empêcher Aulus d'élever des constructions sur le fonds A, qui serait grevé de la servitude non «pdt/îcandt. Aulus se trouve, sous un certain rapport, gêné dans sa possession, qui n'est pas complète. Sans doute il pourrait recourir à l'action négatoire; mais, pour y réussir, il faudrait qu'il prouvât son droit de propriété. Ne lui est*il pas permis de faire écarter, en restant sur le terrain d'un débat au possessoire, l'obstacle apporté à sa libre possession?
Divers textes établissent que l'interdit UH possidetis était
applicable aux troubles résultant de la préteutioa à une servitude. Nous pouvooi^.d'ftBiJrd rappeler la loi 11, De t?i, déjà citée, relative^ avons-nous dit, à la détermination de ce qui constitue une vi$ facta adversus edictum Prœioris et qui autorise, en pareil cas, le remède de l'interdit retinmdœ fossessionii. Il suffit que Ton puisse reprocher à l'adversaire d'avoir fait quelque chose qui gêne de quelque manière la libre possession du plaignant : Sive quid 4>mn\no faciendoy per quod liberam possessionem adversarii nen relinquit. On ne saurait nier que l'exercice d'une servitude prédiale ne rentre dans les termes généraux de la loi 11. Spécialement les lois 8, §5, Si serv, vind. (8, 4), 6, § 10, De-op. nov. nunt. (39, 1), 3, § 2 et § 9, , Vtipossid.y mettent à l'abri de tout doute l'emploi possible de l'interdit Vti possidetis afin de débarasser un possesseur des entraves apportées à sa possession au point de vue des servitudes par lesquelles un voisin prétendrait resteindre la pleine jouissance de^on voisin. La première de ces lois, après avoir fait mention de la ressource de l'action négatoire, à propos de ia fumi immissio dont aurait à se plaindre le propriétaire de bâtiments supérieurs, lui ouvre également la voie de l'interdit Uti possidetis^ qui trouve sa place, dit le jurisconsulte, toutes les fois que quelqu'un est empêché de jouir à son gré de sa chose : Sed et interdictum Uti possidetis potest locum hahere si quis prohibeafur qualiter velit suo utù
Toutefois, en cette occurrence, l'interdit retinendœ passes* sionis devait nécessairement subir une grave modification; il ne pouvait, en efiet, se présenter comme un interdit double. De la part du possesseur du fonds prétendu servant, de la part d'Aulus, il y a réclamation de la possession entière, possession qui est troublée in parte qua; il veut faire reconnaître qu'il est en possession d'une manière absolue.' Quant au possesseur du fonds prétendu dominant, quant à Numérius, il n'aspire pas à la possession de fonds A, mais seulement à la faculté de continuer à accomplir les actes propres à cette servitude, ce qu'il soutient avoir l'habitude de faire^ L'ordre du magistrat ne peut donc être celui-ci : Uti possidetis alter ah altero eum /undum; cet ordre ne correspondrait pas aux allégations réciproques des parties. Par la même raison, devra disparaître ici la fructuum licitatio^ que nous avons maintenue lorsqu'il )' a deux plaideurs se disputant Texercico de l'usufruit, ou
voulant toi|s les deux jouir exclusivement de l'immeuble litigieux, l'un comme plein possesseur, Tautre comme usufruitier. Il suffira que le Préteur ordonne de respecter la possession d'ÂuIus, si elle existe intégralement à Teationtre de Numérius^ sans que celui-ci puisse invoquer en fait up état de choses qui restreigne la possession telle qu'elle est prétendue ^ar Aulus. LMnterdit sera simple; il ne donnera lieu qu'à une tponsio suivie d'une restipufatio^ -^ il ne mettra directement en question que la possession absolue revendiquée par Aulus, sauf peut-être l'addition d^une exception en faveur de Numérius, dans le. bu( d'établir qu'il y a de sa part quasi-posses- . sioa d'une serv^ud^, Toujours est-il qu'un règlement au possessoire est nécessaire entre deux parties qui ne sont pa^ d'accord sur la manière dont se comporte la possession du fonds. C'est cet état de possession qui sera vérifié par le juge^ sans qu'il y ait lieu de descendre à l'examen du fond du droit. Rendons sensible paf uu exemple comment une controverse sur la possession sera possible dans notre hypothèse, et comment alors devait être probablement conçu Tinterditv Aulus dit que le fonds A^ quUl possède^ ne doit pas de servitude au fonds de Numérius, et quec^esten attentant nouvellement à 1^ liberté dont jouit ce fonds A que Numérius exerce des act^s i\e passage. Numérius soutient qu'il ne fait aue continuer à pratiquer une servitude .dont il a l'habitude d'user, et queJa possession* existe en sa faveur. Il y a ici en présence^ avec des asserligns contradictoires, deux individus aspirant à une possession qui doit être également protégée^ quel que soit celui qui est en mesure dl'invoquer l'avantage de la possession. De même qu'il n'est pas permis de gêner la libre jouissance d'Aulns, qui n'au-
* G*€8t peot-^e à on cas de cette espèce qae faisait allusion Gidiis^ ëang un passage mutilé da S 166, Gomm. lY, où on Ut entre deiu lâeuues Us mets sqivants : çun^ una inter eos sponsio.
* Nous nous servons du terme possession appliqué à l'usage d'une servitude, conformément à notre langue juridique, qu| admet cette expression à l'occasion des démembrements de la propriété comme pour la propriété mette, ft serait facile d'ailleurs, en parcourailt les textes des jnrisconsultes romains» de eonsVater qu'ils n'observaient pas toujours la distinction entre la qfi^si-possessio^ et la possession proprement dite, et qu'ils epiployaieot souvent le verbe possidere par rapport à celui qui ne prétendait qu'à un démembrement de la propriété»
rait pas laifaé établir sur son fonds la possession d'ane servitude, de inêroe il est loisible à Numérius^ si, au contraire» il est en possei^sioo.de passer à titre de servitude^ de faire main* tenir cet état de choses dans lequel il serait troublé. Or il suffisait en droit romain qu'une servitude de passage eût été» exercée régulièrement dans l'année pendant trente jours au* raoinS) pour constituer une possession garantie désormais par riùterdit prohîbitoire. De Uinere actu que.,, (voyez D. tit. 19, liv. XtlII). Numérius, en cas d'obstacle éprouvé par lui, pourrait donc provoquer un débat au possessoire» sur lequel il triompherait^ en prouvant qu'il a passé tout le temps voulu, et cela sans violence, dandestinité, ni précaire. De son côté^ Âulus, au lieu d*en venir à des voies de fait, peut prendre l'initiative de la lutte judiciaire, s'il est à même de démontrer que les actes de passage n'ont pas été suffisants, au point de vue du temps, ou qu'ils n'ont été exercés qu'irrégâlièremeot, à l'aide de violence, d'une façon clandestine, par suite d'un precarium. Les deux parties ont donc à leur disposition la ressource d'gp interdit pour faire maintenir l'état de posses*- Bion prétendu par chaeun. Tandis que Nuroérius, s'il voulait attaquer son adversaire, recourrait à l'interdit De iiinere qui serait simple, AuJus, qui prendra le rôle d'agresseur ^ pourra demander retinendœ po8S9$8iQni8 ca%t$a un interdit qui nous semble également devoir être simple. L'ordre émis par le ma-^ gistrat^ et adressé à Numérius, lui enjoindra de respecter la possession qui existerait au profit d'ÂuIuâ, sauf le cas où Nomérius établirait qu'il y a en sa faveur possession d'une servitude. Le Préteur s'exprimera sans doute à peu près de la mauièra suivante : VH eum fundum Aulus pomdeê, guomtfiiit ita pos^ sideat^ a te^ Numerij vim fièrt vetOy nisi hoc anno non minu$ quam triginta diebus pet eurn fundum itinere usus sis nec v», nec clam, n^ç precario ab Auh ^.
* Il peut paraître téméraire d'enseîgnef que l'interdit retinéndx posseisiùniSf invoqué par le possesseur d*uû immeuble se disant troublé^ était conçu en termes qui ne correspondent pas à la dénomination générale donnée à cet interdit, dénomination employée par les textes alors même que le possesseur de Fimmeuble est en lutte avec un adversaire qui le gêne par Texercice d'une servitude. Cette objection nous touche peu; car, au fond, c'était toujours le même interdit, celui qui était destiné à maintenir intacte la possession d'un immeuble ; et il était naturel qu'il tirât son nom dé la
L'interdit reiin, possess. sera eDcore modifié d'une façon analogue, si la possession d'un immeuble est dite troublée par la prétention à une servitude négative^ cas prévu dans la loi 3,
formale la plag anciennement et la plus fréquemment usitée. Sans doute , si les Romains n'avaient pas reculé devant Tapplicatlon de ce terme : possession à Texercice d'une servitude, 11 eût été fort simple de dire ici également : UH possidetis alter àb altero» Le juge aurait eu à réchercher quel était le véritable état de possession ; si, de la part du possesseur du fonds, il y avait possession entière qui ne fût diminuée par Tusage d'aucune servitude, ou si; au contraire, la pleine possession du fonds était restreinte par Texercice de quelque servitude qui constituait sous un certain rapport une possession en faveur de l'autre partie. Mais quand nous voyons que l'interdit UU possidetis n'avait pu être plié à un débat sur la possession élevé contre un prétendant à l'usufruit qu'en niodiûant la teneur primitive de l'interdit, en y ajoutant, au point de vue du prétendant à l'usufruit, la mention, non d'un possidere, mais d'un uti fruit nous ne pouvons croire qu'on eût conservé le mot possidere relativement au plaideur qui ne réclamait que l'exercice d'une servitude. Aussi lisons-nous, dans la loi 3, § 7, Uti possid,y que le dominus soîi, en conflit sur la possession avec un individu qui soutient être super ficiarius, devait réussir dans l'interdit {Potier erit interdicto Uti possidetis), et que^ pour prévenir c§ résultat, le Préteur devait venir au secours du super jiciaritLS, probablement en lui accordant une exception afin d'établir qu'il était en jouissance de la superficies. Cet expédient n'eût pas été nécessaire, si la mission d'examiner comment possédaient les deux rivaux {Uti possidetis) avait autorisé le jugé à tenir compte de la situation du super fieiarius, occupant réellement les constructions à ce titre^ et pouvant être considéré comme ayant la possession.
On songera peut-être à présenter l'observation suivante, pour démontrer qu'il n'était pas besoin de s*écarter de la formule ordinaire, par laquelle les deux parties étaient mises sur le même pied. Cette formule, dira-t-on, la seule qui apparaisse dans les textes^ se prétait sans doute à l'examen d'un droit de possession prétendu par chaque partie ; mais elle se prétait également à l'examen d'un droit unique de possession réclamé par un seul des plaideurs. L'autre devait se dispenser de faire une sponsio, puisqu'il n'aspirait pas à la possession. La formule aurait été trop large ; elle n'en restait pas moins propre à vider le débat sur la possession que s'attribuait entièrement l'une des parties.-— Nous répondons qu'il est parfaitement inutile de réserver la faculté de prouver sa possession à celui qui ne prétend pas posséder. Il ne contestera pas habituellement la possession de son adversaire; il soutiendra seulement que cette possession est entamée par l'exercice d'une servitude. A quoi bon lui oifrir le moyen d'établir en sa faveur une possession qu'il ne s'attribue point? Quand un seul prétend à la possession proprement dite, il suffit de dire Uti possides, pourvu qu'on ménage, ce qui est essentiel, au profit de celui qui se borne à invoquer la quasipossession d'une servitude» la ressource de prouver qu'il use de cette servitude, ressource qu'il ne trouve point dans la formule ordinaire, et qui était probablement l'objet d'une exception.
S iy Vti poêrid. Aulus est empêché de bftiir sur le foods A qu'il possède par son voisin Numérius^ qui soutient que le fonds A est grevé de ia servitude non adificandù Aulus se trouve gêné dans sa possession [eténim videris mihi possession nis coniroversiam facere qui prohibes me uti mea possessioné)-^ il a un interdit pour faire cesser cet obstacle. Ici cependant l'adversaire ne prétend pas à la possession du fonds A ; on ne peut songer évidemment à organiser une frùctuum licitatip. Aulus seul réclame la possession du fonds A; an interdit simple sera donc suffisant. Mais comment le défendeur écbappera-t-il à une condamnation^ dans le cas où Aalns établirait que la possession lui appartient? Numérius peut-il réussir à détacher une parcelle de cette possession^ à démontrer qu'elle est incomplète sous un point de vue^ parce qu'il aurait acquis la possession de la servitude qu'il s'arroge ? Comment concevoir, dans cette hypothèse, une coniroversia de possesdone? Quelque laps de temps qui se soit écoulé sans qu'un propriétaire ait bâti sur son terrain, il ne saurait en résulter pour le voisin un droit acquis à la continuation de cet état de choses. Les actes de pure faculté ne peuvent, ainsi que le dit notre législateur, art. 2232 G. Nap.^ fonder aucune possession. Il semble donc que Nu«roérius n'est pas autorisé à invoquer un pur état de fait, qu'il n'y a pas en cette matière une possession de la servitude opposable à la possession du fonds qui se rencontre chez Tadversaire; que, dès lors, pour empêcher Aulus de bâtir, Numérius devra s'appuyer sur un droit de servitude régulièrement constitué ; qu'ainsi, en définitff e, un débat restreint au possessoire se trouve impossible.
Nous n'admettons pas, tout en reconnaissant qu'il y a sur ce point une difficulté sérieuse et que l'opinion contraire à la nôtre est défendue par de graves autorités^ nous n'admettons pas le défaut absolu de possession en ce qui concerne une servitude négative. L'obstacle à la possession provient, dit-on, de ce que, rétablissement de constructions constituant une pure faculté pour le propriétaire d'un terrain, on ne saurait induire de l'abstention dont il a usé jusqu'alors à cet égard aucun droit en faveur du voisin. L'objection disparaît, quand cette abstention trouve son explication dans une renonciation à la faculté de
^ Voy., par exemple, Bélime, Traité du droit de possetriont d*265.
Qoastruire, qui a diminué te propriété 4e Fua di» béritage9 pour augmenter les avantages appartenagt à l'autre héritage. Un fonds a été grevé de la servitude non œdifie^n^, ses rap* ports avec le fonds qui profite de cette concession sont désorn^ais changés. Si^ d'une part» il ]f a usage d'un immeuble autrement que par des constructions^ si, de l'autre» il y ajouis* sance de l'utilité résultant du défaut de constructions, cette situation ne tient plus à une simple faculté* On peut dire maintenaat que la possession de la servitude existe; car la manière dont se comporte l'un des propriétaires a cessé d'être facultative, elle est devenue foreée# Numérius pourra donc ici encoro invoquer un état de possession qui restreint la pleine posées*' sian alléguée par son adversaire, s*il est en mesure de justifier qu'une servitude mm wdificmdi a été constituée en faveur de son fonds. N'allons point conclure de là que le débat va se transformer, pour ne plus s'attacher à la possession et faire surgir une difflcaUé qui rentre dans le pétitoire, puisque Numérius, pour se défendre, s'appuie sur un droit de servitude. La constitution de la servitude ém^e-t-elle de quelqu'un qui était autorisé ou non à la constituer, c'est la question du fond, qui sera vidée sur l'action négatoire ou confessoire. Dans le cas ou le concédant était non dominuSy nous serions fort enclin à décider que la servitude n'a pu être acquise lon^o t$mpore^ à raison de cô que la possession a été clandestine. Mais le concédant était peut-être dominuij l'auteur même de celui qui plaide. La distinction du possessoire et du pétitoire ne doit pas, on le voit, être écartée en cette occasion. Ne veut-on pas reconnaître de possession possible au sujet d'une servitude négative, il faudra dire que celui-là qui a vendu à beaux deniers à son voisin une servitude de cette espèce pourra se soustraire quelque temps à l'observation de la convention, et faire condamner, grâce à l'interdit (Jti possidetis^ son acquéreur qui s'opposerait aux constructions, ce dernier produisit-'il le titre de constitution^ Il n'y aurait pour lui d'autre ressource que l'action con* fessoire; mais jusqu'à la décision qui interviendrait au pétitoire, le concédant pourrait se faire maintenir en possession de la (acuité de bâtir qu'il a aliénée ^.
^ Le système, qui étend la possession aux servitudes négatives, est exposé par Savigny^ Traité de la po$se$mni S ^^« U est partagé en drQit francs
— 2iÔ —
La loi 3> §4 et § 0, nous fournit de nouveaux exemples de cas oùi'interdit retin, passes, devait encore être simple» Lfe§ 4 suppose que les branches partant de ceps de vigne accrus sur un fonds ont été appliquées par le voisin aux arbres de son propre fonds. Celui dans le terrain duquel se trouvent les ceps peut, si le voisin s'oppose à ce que les branches soient cQupées on famenées sur le fonds qui nourrit les souches^ recourir à l'interdit VU possidetis ; car il y a trouble à sa possession, il est empécbé de cultiver comme il l'entend. Il est clair que l'adversaire ne prétend pas à la pofsession du fonds d'où tirent leur origine les branches dont il s'est emparé. Mais il peut soutenir qu'il a acquis le droit d'arranger ainsi les choses ; et comme ici la possession est publique, manifestée par- des actes positifs^ un débat sur Télat de possession se conçoit sans dif* Acuité.
Les §§ 5 et 6 de la même loi présentent une hypothèse ^ où la ressource de Pinterditr^^m.po^MM. reste impuissante, parée qae l'état de choses allégué par l'un comme portant trouble à aa possession^ constitue pour l'autre une dépendance actuelle de |{^ possession de son immeuble, et que cette possession existant avec telle circonstance suffit pour obtenir une maiu« tenue au possessoire. De votre bâtiment^ dit le § 4, part une aaillie qui couvre une partie de mon fonds; pourrai-je, au moyen de l'interdit Uti possidetis, faire cesser cette.entreprise qui empiéta sur ma libre possession? D'après Cassius, l'interdit était inutile^ en cette occurrence^ attendu que, s'il y a d*iine part possession du sol, il y a de l'autre part possession de la aaillje comme partie intégrante de la maison, Ulpien, cru paragraphe suivant^ rapporte l'avis de Labéon sur le même point. En vain, pensait Labéon, le possesseur du sol couvert par la saillie emploiera-t-il l'interdit UH possOeHs ; cet interdit éehooera, vu que l'adversaire peut, de son e6té^ se faire délivrer un fnterdit reiin. passes, ^ afin d'être maintenu dans l'état présent de possession, état qui consiste & posséder la
par |f. Boorb^u, Théorie, de la procédure çimle, t* VU, n* 274; ce| auteur cite à Tappui cle cette QpitUon un arrêt de la Cour d^ cassatipQ du 16 février 1841.
^ C'est à tort que Cujast Ohe., Uy. V, ch. 22, et liv. XVU, ch. ?, corrige le texte en proposant de lire ; utile au lieu de : iimtikn
maison, et, avec elle» la saillie qui y est adhérente \ Objecterat-on qae cette saillie a peut-être été construite à l'aide de violence ou clandestinement, et qu'ainsi il n'y aurait de ce chef qu'une possession vicieuse? Cette critique de la possession ne saurait être élevée par celui sur l'immeuble duquel avance la saillie» parce que l'adversaire ne possède pas la saillie isolément, mais seulement comme dépendance de son bâtiment, et qu'il n'y a point chez lui possession vicieuse quant au bâtiment. Ce sera par la voie d'une action pétitoire que le différend devra être vidé; aussi la loi 14, § 1, Si serv. tjînd,, indique-t-elie, par une hypothèse analogue, l'application de l'action négatoire.
Dans les différents cas que nous avons parcourus, et où nous avons rencontré l'application de l'interdit Uti'pomdetis, direct ou modifié, nous avons constamment vu que^ si les parties n'élevaient pas précf^ment des prétentions identiques, il y avuit cependant toujours entre elles un débat sur la possession. La libre jouissance à'un immeuble nous est toujours apparue comme contestée en ce sens que l'adversaire du possesseur soutient avoir le droit, sinon de le priver de la possession, du moins de gêner cette possession en quelque point. N'est-il fias essentiel qu'il .en soit ainsi, pour qu'on puisse parler d'une action possessoire, d'une canlrovenia de poifsessione, suivant les expressions des jurisconsultes romains? Les opinions soqt partagées. 11 y a des auteurs qui, prenant trop à la lettre certains textes où il est parlé des atteintes à la possession qui autorisent l'emploi de l'interdit Uti possidetiSy par exemple, la loi 11, De vi, enseignent qu'il pouvait fonctionner par cela seul que la jouissance d'un immeuble n'était point respectée, sans exi-
* Labeo quoqw scrihit : Ex xdilms mets in xdês tuas projectwn haheo; intirdicis mecum, si eum locum possideamus qui projecto tegitwr (et non tegetur) : an, quo facilius possim retinere possestionem ejtts projeetionis, interdico tecunit sicuti nune possidetis eas xdeSy ex quib\is projectum est. — La citation du passage de Labéon, tel que nous venons de le transcrire d'après les Pandectes, jette quelque obscurité sur la solution donnée par ie jurisconsulte. On a peine à comprendre ce que signifie la question posée par ces mots : an, quo facilius.,,, et à laquelle il n'y a pas de réponse. Tout dOYient clair si^ comme le propose Schmidt^ p. 64^ on supprime cette pré« tendue question pour lire : at, quo facilivu,.. Lahéon explique comment le premier interdit n'aboutira pas, étant paralysé par un interdit en sens contraire.
ger que le trouble fût Pexprcssion d'un droit invoqué sur la chose. Cet interdit fournissait^ disaient-ils, protection adversus quemeumque turbantenif^ raison uniquement de ce qu'il y avait eu en fait un état de possession gêné sous quelque rapport. Il ne fallait pas se préoccuper de l'Intention qui avait présidé aux actes reprochés à Tadversaire, se demander si, en se comportantconameil l'avait fait, il avait entendu user de son droit, ou s'il n'avait agr que par malice et à pur dessein de nuire. Un célèbre romaniste^ est allé jusqu'à dire que l'interdit UH possidetis pouvait être invoqué pour faire cesser des tapages nocturnes, et assurer la tranquillité de son habitation.
Nous n'hésitons pas à repousser cette doctrine, qui nous, paraît défigurer complètement le véritable caractère des interdits retin, possess. Nous ne comprenons pas 4|u^ils soient employés, làoiî la possession n'est pas en litige, puis<pB leur but est de faire constater au profit de qa| la possession existe. Est-il be* soin d'être possesseur pour avoir le droit de dormir paisiblement, et pourquoi refuserait-on à un colanuSj à raison de ce qu'il n'est pas possesseur de la maison qu'il occupe, les moyens nécessaires pour garantiiç son repos contre les troubles dont parle Thibaut'? Une portée si large, donnée à l'interdit VU posMetis, rendrait inutiles bien des actions qu'on pourrait sup* primer. J'ai été victime d'un vol, d'un dommage causé par quelqu'un qui a fait périiCou qui a détérioré ma chose, la con* dictio furtiva, l'action de la loi Âquilia seront remplacées par l'interdit UH possidetis, si je puis envisager ces actes conime des troubles à une possession. — Ne perdons pas de vue le type primitif de l'interdit Uti possidetis^ destUié à régler la position de deux parties qui se disputent la possession d'un immeuble. C'est parce qu'il y a identité de prétentions que Tinterdit était double, que les rôles de demandeur et de défendeur étaient confondus. On a bien pu étendre l'interdit retin, possess. à des cas oiSi. l'égalité de prétentions fait défaut, pourvu qu'il y ait en quelque point débat sûr un état de possession.
^ Thibaut, Civ. archiv., t. XVIII, p. 321.
' Si notre législation, suivant Topinion la plus commune, refuse au fermier les actions possessoires, elle ne le laisse pas. du moins livré sans défense aux attaques des tien, qui par des voies défait portent atteinte à sa jouissance» sans piétendre d'aUleurs aucun droit sor la chose louée. Voy. art. 1725, C. N.
Mais ce serait le dépouiller tout à fait dô sa phy&ionodiie que de rappliquer à des hypothèses dans lesquéiletl là po^séâsidtl n'est l'objet d*aucatie côdtrovèrse. Sans doutè^ déM qui ai troublé dans la jouissance d'un imraetible peut interpréter les actes d'agression comme indiquant là pensée de se poser en rival quant à la possession. Il a donc le droit d'appelef in juê l'auteur de ces faits, et de le forcer à s'eftpliqùer sur séS intentions; il sollicitera un interdit, s'il reaconirë onè contradiction à là possession dont il est investi. Â quoi bon, an contraire, organiser une instance à l'effet de rechercher entre quelles mains est la poi^session, quand il n'y a pas d'adversaire? II ne reste plus qn'à apprécier les dommages et intérêts que peut exiger celui dont la possession, désormais reconnue, a été indûment troubléei Ce but sera atteint pat* la délivrance de telle Ott telle action, de l'action d'injures, de Faction de la loi Aquilia, ou d'une simple action in factum. Qiiant au préalable d'un interdit, il nous parait non^sçulement une superfétatlon, mais encore un danger; ($6 lâeraitreconnaître que les faits passés ne «ont pas susceptibles d'être réprimés, et qu'il n'y à de réparation possible que pour les troubles à veâir^ opinlofi que nous avons déjà eu occasion de «ûmbattré^
> On pourrait cependant admettre qae Tinterdit r«ftn. possêui* n'exigeait point que l*adversaire 8'attrU)Qàt l'avantage qu'il refuse à oelol qai Vat* taque; il suifirait qu'il ne reconnût pas la possession réclamée pour (pi par le plaignant^ ce qui constituerait toujours un débat sur la possession. C'est ainsi qu'une controverse sur la propriété était possible, de l'aveu d'UIpien, quoique le défendeur ne soutînt pas être propriétaire. Ce jurisconsulte pensait en effet, non» dit la loi 9, i>« tH «tnc/., déjà citée, qu'on détenteur pouvait défendre à une mendioatioD, et triompher « si le demandeur ne justifiait pas son droit de propriété. On concevrait de même qu'un détenteur, attaqué par un autre; que celui au nom duquel il détient, non pas au point de vue de la propriété, maià au point de vUe de la {Possession, soutint également le déb^t, sur lequel il réussirait, pourvu que Icf demandeur ne parviut pas à démontrer qae la possession lui appartient. Le ooïohim, par exemple, en l'absence de son bailleur qui n'a pas laissé peut-être de procureur, devrait être aussi apte à repousser la prétention d'un tiers à la possession que la prétention à la propriété. Seulement, pour qu'il en fût ainsi il aurait fallu que la jurisprudeaee romaine ne vit dans Taetion conséouflyê à ridterdli UH p09tideti$ qu'une aetion simple, oemme on le faisait sous le système formulaire à l'égard de la revendtoaHon, et nen ans aetlen double, dans laquelle diaeun devait joœr le rOle de demandeur. Il est permis assurément de eritiqaer une législation, qui autorise le fermier à réaister à une revendication, tandis que sur une aetion possessoire elle exige que la
Nous devons! toutefois nous expliquer sur un texte sotivent ftU^é pftf les partisans de l'autre système» teite duquel il semble i*é8Ulter que Fintétdit VH pôssidetii était mis en pratique afin d'écarter un obstacle apporté à la possession de la part de quelqu'un qui reconnaissait au profit de Fautre parHe l'avantage dé la possession. Nous voulons faire allusion à la loi S, § 3, un possid., ainsi conçue : Cum inquilinus iomimm œdes te/icefe tmleniem prohiberèt^ a^quê cempetere interdictum Uti possidetis plaeuit ; testatiquê dominum non prohihere %nquiUnun% né habiiarety sed m posHdèreti loi Ulpien, a-t-on dit, prend comfne constante la qualité dHfiqmlinus, qui emporte aveu de la possession chez l'adversaire, et néanmoins il autorise l'emploi de l'interdit Uti poêsidetis. Aussi le judicieux Savign j * invoque-t-jl ce passage pour posrer en règle que le rôle dé défendeur à notre interdit appartient à quiconque mérite le reproche d'avoir troublé notre possession, même à notre représentant dans la possession, tel que le locataire d'une maison qui voudrait empêcber le bailleur de faire des réparations. Le bailleur, ajoute^t-il, aurait bien de ce chef l'action Locatif mais il petit opter pour Tinttft'dit Vti p^sidetis, comme il pourrait également recourir à l'interdit Çuod vi aut clam^ qile la loi 25, § d, Èoêàti^ met à la disposition du dominuÈ dans le cas oii Vinquilinus se serait permis de faire quetqne démolilioné -^ L'argttment tiré de cette loi 25 est, suivant nous^ peu probant, parce que l'interdit Quod vi aut clam y qui compétait même au fermier « ne suppose pas en je» une question de possession. Nous inclinerions à penser que^ dans le cas de la loi 3, § 3, Uti pùêsid., il s'agissait d'un soidisant inquilinuêf qni n'acceptait pas eette position, qui niait le bail, qui, par conséquent, en alléguant avoir la possession proprenaent dite, mo nomincy s'opposait aux réparations projetées par le prétendu bailleur. U était admis que l'interdit Unde vi était possible contre le fermier qui aurait expulsé le dominus, et interverti par là sa possession au mojren d'une
contradiction émane un êMnimu. Cette anomalie» do reste, aeessé, en droit romaiD, à partir d'ane Constitution de Constantin, la loi 2, C, Ubi in rem {Zy 1 9), d'après laquelle le défendeur à une revendication, quand il n'est qo'nn détenteur^ doit mettfe en ean«e la fiersenpe pcrur laquelle il Mtient.
> Traité de la posteesion, $ 07^
contradiction apportée au droit du bailleur. Dans l'espèce^ il n'y a pas dqeeiio, mais usurpation de la possession sans voies de. fait, ce qui ouvre la voie à l'interdit Uti possidetis. Cette interprétation s'appuie sur les derniers termes de la loi 3^ §2, où le jurisconsulte fait observer que le bailleur^ en recourante l'interdit, déclare qu'il n'entend pas empêcher VinquiUinut d'habiter, mais seulement de s'arroger la possession : Tesianque dominum wm prohibere inquiltnum ne habitaret, sed ne possidereL C'est donc la possession que ce dernier veut s'approprier; et cette prétention est-elle compatible avec Tavea qu'il ferait d'occuper les lieux à titre à'inquilinus ^?
Nous croyons, d'un autre côté, qu'en admettant dans l'hypothèse traitée par Ulpien que les qualités de locator et d'tnquilinus ne sont pas niées, l'application de l'interdit Uti poêsideiis, à l'occasion de la difficulté prévue, pourrait encore se comprendre sans faire brèche à notre système. Quand il y a bail, en effet, si la possession de la chose louée reste au bailleur, cette possession ne peut plus cependant, de sa part, être exercée comme il l'entend, mais seulement à la condition de respecter l'obligation de faire jouir qu'il a contractée envers le preneur. La manière dont possédera désormais le hccUar se trouve restreinte par la nécessité d'observer le bail ; et bien que dans la législation romaine ce contrat ne fit naître incontestablement au profit du eonduetor qu'une créance , cependant, en ce qui touche ses rapports avec son débiteur, le d|*oit du preneur qui est en jouissance est aussi puissant que s'il avait un jus in re. Un bailleur essayerait-il de se faire restituer la chose louée en intentant la revendication contre son fermier, celui-ci, tout en avouant la propriété de l'adversaire, pourrait retenir la chose, pourvu qu'il établît l'existence du contrat de louage. De même la faculté de posséder à son gré, de régler à sa guise l'état de son immeuble, disparait pour celui qui s'est engagé à procurer à un autre l'habitation de sa maison. Sans doute il ne perd pas le droit de faire les réparations qui seraient nécessaires pour la conservation de la chose; mais il n'est autorisé à exécuter que celles qui sont motivées
^ L'expUcation que nons présentons a déjà été donnée par nn auteur doué d'une rare lagacité, enlevé prématurément à la science du Droit^ par BéUme, Traité du drùit de poistssion^ n* 326.
par cette considération, et non celles qui seraient capricieasement imaginées. Â nos yeux, la discussion de l'opportunité des réparations rentrerait plus naturellement dans le domaine de l'action locatL Nous concevons néanmoins que l'on puisse y voir une question qui sera appréciée au point de vue de la possession, telle qu'elle est modifiée par la circonstance d'un bail. Le dominus n'entend-il réparer que conformément au droit de possession qui lui reste, et qui lui permet d'imposer au locataire les réparations exigées par l'état des lieux? Entreprend-y, au contraire, sur la jouissance qu'il a garantie à Yinquiiinu$; veut-il opérer arbitrairement des réparations inutiles? Dans le premier cas, Vinquilinus succombera sur l'interdit VU posridetiSj parce qu'il gêne indûment le droit de possession que n'a pas abdiqué le dominas; dans le second cas, il réussira, parce qu'il est fondé à s'opposer à la manière dont le dominus veut exercer sa possession. li est donc absolument possible de dire que la controverse qui s'élève met en jeu le règlement de la possession; qu'il s'agit de décider comment elle doit se comporter à la suite d'un bail par rapport au locataire. Toujours est-il que le possesseur rencontre ici un adversaire qui prétend avoir le droit d'imposer des restrictions à la plénitude de possession réclamée par le dominus, cette possession ayant été entamée par le contrat de louage, et devant maintenant, quant à la forme qu'elle revêtira, se concilier avec la jouissance qui appartient à Yinquilinus.
S 3. — Interdit UtrvJbi.
A côté de l'interdit Uti possidetis^ destiné à protéger la possession des immeubles, le droit romain admettait dans le même but, relativement à la conservation de la possession des meubles, un interdit qualifié Vtrubi à raison du premier mot de la formule de l'interdit, formule qui a passé incomplètement dans les Pandectes, liv. XLIII, tit. 31, L. tinic, pr.*. Nous disons incomplètement; car il n'y est pas question des qualités relatives que devait présenter la possession, bien qu'elles ne fussent pas indiflérentes ici, de même que dans l'interdit Uti^
^ Prastor ait : Utruhi hie homo, quo de agitur, majore parte hujusce anni fuit ; quominus te eum ducat vim fieri veto,
posiidêtis. Les compilateurs ont cependant conservé une mention ayant trait à la durée delà possession, durée qui n'était plus prise en considération à l'époque de Justinien^ ainsi que Qous l'apprennent les Institutes, § 4, in fine. De interd. Ce respect de Tancienne formule est d'autant plus surprenant que^ dans le § t du même fragment, qui serait extrait des œuvres d^Ulpien^ les rédacteurs de Justinien n'ont pas fait difficulté d'interpoler le texte qu'ils plaçaient dans leur recueil, en met- Uint^sous la plume d'UIpien l'annonce d'une innovation qui lui est assurément postérieure.
Nous lisonë, en effet, au S 4, De interd. y qu'autrefois (apud joeteres) \\ existait une différence considérable entre les deux interdits retin. po89e$8. Cette différence consistait en ce que, sur l'interdit Uti possidetiSy on ne devait se préoccuper que de la possession existant interdicti tempoiref tandis que, dans Tinlerdit Utrubi^ il fallait comparer entre ^lles, au point de vue de leur durée^ pendant Tannée qui précédait l'émission de rinterdit^ les deux possessions alléguées de part et d'autre^ de manière à donner gain de cause à celui des plaideurs qui parvenait à établir que sa possession avait été plus longue que celle de son adversaire. On n'observait plus sous Justinien cette distinction; la règle suivie à l'occasion de l'interdit Vti pomdeiià avait été généralisée et étendue à l'interdit Utrubi. Nous reviendrons sur les conséquences de ce^te modification ,mais nous devons d'abord étudier l'interdit Vl/rubx tej qu'il était pratiqué à l'époque des jurisconsultes.
L'interdit (7^ru6t était au nombre des interdits prohibitoires. Dès lors, il mettait inévitablement en jeu la procédure au moyen àesfpomioneêpomales. En outre, l'interdit était double, chacune des parties litigantes prétendant à l'avantage d'une possessioq supérieure à celle de son adversaire. De là nécessite, comme dans l'interdit Uti poisidetis , d'une provocation pour chaque partie à nneeponsio suivie d'une resHpulatio. Y avait-il lieu également à une fructuum /tct^aA'oP Gaïus est muet sur ce point, il nous semble qu'à raison de l'analogie de position ^ on
* Cependant notre conjecture, indépendamment du silence des textes, pourrait être combattue par cette considération qu'en matière de meubles Vétat de possesiion excluflivt chez l'une den parties au moment du procès
doit admettre une salution affirmative, et dire qu'il e:$istait un judicium secutorium au profit de celui qui trion)]>bait jsur ^a sponsiOf s'il n'était pas resté adjudicataire.
La question que le juge avait à résoudre n'était pas ici la même que dans l'interdit Dti possidetis. Il devait rechercher non pas précisément quel était celui qui possédait interdicH temporç mais quel était celui qui avait possédé plus longtemps que son adversaire dans l'année écoulée antérieurement à l'interdit. C'est ce que fait observer, IV, 152, Gaïus, qui nous donne en même temps un exemple de la manière dont doit être fait le calcul; il ajoute qu'il faut tenir compte seulement de la durée, non de la priorité de possession. Paul, dans ses Sentence^, liv. y, tit. 6, § 1, énonce une doctrine conforme à celle de Gaïus. Remarquons bien que la condition du succès dans cet interdit, la possession majore parte hujmce anni^ ne s'entendait pas d'une façon absolue, mais uniquement au moyen d'une comparaison établie entre les deux possessions alléguées de part et d'autre. La loi lô6, De verb. sign.^ qui selon toute vraisemblance est relative à notre matière, fait ressortir très-nettement le sens que Ton donnait à cette expression : major pqrs amniK 11 n'était pas nécessaire pour triompher d'avoir possédé plus de six mois; une possession de quelques jours suffisait, pourvu qu'elle ne rencontrât pour rivale qu'une possession encore moins longue.
Pour arriver à se procurer une possession plus longue que celle de son adversaire, il était permis d'invoquer l'acc^mo possessionis, c'est-à*dire de se prévaloir de la possession de son auteur, que Ton fût son successeur à titre universel ou à titre particulier. Gaïus, IV, 151, nous fournit l'application de cette accessiOy soit au profit de rh^ritîer, soit 'au proôt de l'acheteur ou du donataire. Toutefois celui-là seul était ep mesure d'aspirer à Vaccessio qui par lui-même avait eu quelque
8era ordinairement certain, tandis qu'à l'égard d*un immeuble, chacun s'attribuant l'avantage de la possession sur un objet qui reste ouvert aux entreprises des deux préteudants, des rixes seraient possibles, s'il n'y avait pas intervention de la justice pour décider à qui appartiendra la possession intérinudre.
^ Majore parte anni possedisse quis inieîligiturt etiamsi duohus men^' iilms posiederit, si modo adversanus ejw aut pauciorihùs dielmst aut imlhf possederiu
temps la possession S d® t^Ha sorte qu'un héritier^ qui n'aurait pas apprébendé tel meuble héréditaire, n'aurait pu, pour cet objet, se servir de la possession du défunt, eût-elle été à elle seule plus longue que celle de Tadversaire. L'héritier, en effet, dans les idées des Romains, ne prenait la place du défunt que pour les droits compris dans le patrimoine du de cujus. La possession étant, à leurs yeux, res facti, l'héritier ne se trouvait donc pas, à ce titre, investi de la possession qui avait appartenu au défunt'; et dénué d'une possession à lui propre, il était dans l'impossibilité d'user de la possession de son auteur '. Nous savons cependant par Ulpien, L. 13, § 4, De adq. passées., que certains esprits étaient d'avis d'autoriser l'héritier, indépendamment de la condition d'une possession personnelle, à invoquer la possession de son auteur; mais le jurisconsulte condamne cette opinion comme contraire à la rigueur des règles du droit.
D'un autre côté, l'héritier qui, ayant possédé par lui-mÔme, se trouvait ainsi dans la condition voulue pour que Vaecessio fût possible, était autorisé à joindre à sa possession celle du défunt, quand bien même ce dernier n'aurait pas été en possession à l'époque du décès. La loi 13, § 5, De adq. possess.j admet effectivement Vaecessio non-seulement à l'égard de la possession quœ morti fuit injuncta, mais encore pour celle quœ unquam testatoris fuerit, pourvu que celte possession rentrât bien entendu dans la période de temps qui devait être prise en considération, c'est-à-dire qu'elle se plaçât dans l'année antérieure à l'émission de l'interdit ^.
*' NtUlam autem propriam possessionem habenti aeeessio temporis nec datur, nec dari potest; nam et quod nullum est nihil accéder e potesty Gaï., IV, 151.
' L. 23, pr»i De adq, posses.
' A défaut de rinterdit Utruhi, Théritier aarait pu recoarir à Tinterdit Quorum honorum; mais il n'aurait réussi à l'emporter par cette voie que sur le possesseur auquel manquait un titre de possession, le possessor pro possessore , tandis que l'interdit Utruhi lui eût assuré la préférence même contre celui qui possédant en vertu d'un titre n'aurait pas eu le temps d'acquérir la plus longue possession dans Tannée.
^ Sur ce point, les règles de Vaecessio possessionum, relativement à Tinterdit Utruhi, s'écartaient de celles qui étaient observées en matière d'usutapion, où la continuité de la possession était exigée, et où notamment l'héritier ne pouvait profiter de la possession da défunt qu'autant que, dans
La jttrisprudeace romaine avait fait une application remarquable des règles de Finterdil Dtrubi^ pour protéger un donateur qui se serait laissé entraîner à une libéralité dépassant le taux inconnu fixé par la loi Cincia. On sait que cette loi était imperfecta^ qu'elle ne rescindait pas une donation contraire à ses dispositions j bien qu'elle s'adressât à une persona non excepta. Il fallait que le donateur, pour échapper aux consé' quences de Tacte qu'il avait réalisé donandi animo^ se raltacfaât encore par quelque lien à l'objet de sa libéralité, de manière à être en mesure d'invoquer soit une exception, soit une réplique, qu'il pouvait tirer de la loi Cincia, tandis qu'elle ne lui fournissait pas la ressource d'une action. Grâce à la portée de l'interdit Utrubi, la donation des meubles était plus difficile à consommer que celle des immeubles. A l'égard des immeubles^ la simple tradition dépouillait irrévocablement le donateur, quand il s'agissait de fonds provinciaux, §§ 293 et 313, F^at, Fragm.; la mancipation jointe à la tradition opérait le même effets en ce qui concernait un immeuble italique, ibid. Hais si le donateur avait livré des meubles non mancipi^ s'il avait livré et même mancipé des meubles mancipi^ il pouvait, tant qu'il n'avait pas laissé le donataire acquérir une possession plus longue que la sienne, ressaisir par la voie de l'interdit Utrubi la possession de ces meubles, §§ 293 et 311, Fat. Fragm. Le résultat du succès obtenu au moyen de l'emploi de l'interdit était d'entraîner l'anéantissement de la donation^; le donataire, en effet, obligé de recourir à la revendica-
rinterralle du décès à Tappréhension réalisée par Théritier, la chose n'avait été possédée par personne, aux termes de la loi 20, De usurp. C'est en vain qne Pothler {Pandeet. Justin., lir. XLI, tit. 3, n» 88) s'est efforcé d'adapter le S 5 de la lotis à la théorie de Tasucapion, en imaginant de dire qa'UIpien youlait faire allusion an cas où le défunt aurait perdu la posses* sion par suite d'un état de captivité dans lequel il serait décédé.
La loi 16, De usurp. , que nous avons déjà eu l'occasion de citer, et qui permet au créancier gagiste de joindre à sa possession celle du débiteur, s'explique facilement par les principes qui gouvernaient l'interdit Utruhi à l'époque classique. C'est au point de vue des mêmes principes qu'il faut se placer pour comprendre comment la tradition faite par le vendeur à l'acheteur n'était efllcace qu'autant que ce dernier n'avait pas à craindre d'être évincé par un tiers an possessoire; aussi les Jurisconsulte^ disaientils que le vendeur devait fournir à l'acheteur une possession telle qu'il dût être in lite de possessUme potioff voir L. 11, $ 18, Pe act. emt.
MO
tfon^ devait échouer en présence dé Pexceptioii paisée dans la loi Cincva. ÎV'allonâ pas croii^e cependant qu'il fût permis à quiconque avait fait là tradition d^un meuble de se faire restituer la ]i)osses8ion par l'acquéreur, tant qu'il ne se serait pas écoulé six mois depuis la tradition. Un vendeur^ par exemple, qui après avoir livré eut tenté d'user de l'interdit Diruhi pour dépouiller son acheteur, eût été repoussé par l'exception de dol ou par l'exceplion rei venditœ et traditœ. Quand la tradition avait été réalisée en exécution d'une donation supérieure au taux de la loi Cincia, l'exception tirée de la circonstance de la traditioti n'était pas à craindre pour le donateur, qui pouvait l'écarter au moyen d'iine réplique empruntée à la loi Cincia,
Il ne faut pas perdre de vue que la preuve d'une plus longue possession durant l'année aurait été inutile, si cette possession se trouvait entachée par rapport & l'adversaire de l'un des vices que nous avons rencontrés à l'occasion deTintefâh Vtijftossi" detis^ si cette possession avait été acquise viy vèl clam, vel precàriù ab adversariô. Malgré l'omission de cette condition dans la formule de l'interdit qui figure aux Pandectes, il n'est pas douteux que le droit romain ait toujours tenu coitipte dé ces vices relatifs de la possession. Gaïus, lY, 151^ et Justinien, S 4, in fine. De interd,, s'accordent pour en faire une mention expresse; elle se retrouve d'ailleurs dan^ le § 1*' du fragment unique compilé ail Digeste sous la rubrique De utrubu
On voit que, sous l'empire des règles que nous venons d'exposer, la possessipn (J'un. meuble n'était pa| irrévocablement perdue pour, celui qui en fait avait cessé de .po^s^4.er.« it pouvait très-bien se faire que quelqu'un, qui n^avait pas la possessïoh effective d'un meuble interdicH tempère], gagnât son procès contre le possesseur actuel. L'intefdit Ûtrubi^ quoique qualifié \lkierdit retinfindœpossessionis^ ppérait donc en réalité à l'instar d^nn véritable interdit recuperandœ possessionis. La qualificatiod qu'on lui donnait peut se justifier par cette considération que la possession, tant qu'elle peut être recouvrée, ne doit pas ôtf.e regardée comme perdue, suivant l'observation que fait Ulpien^ L. 17, pr.^ De adq. po$sesg^^ à propos de l'interdit l/n<^ bi. Mdûs estimons, da reste, qn'ii n'était pan sans utilité, de dire que la |>osseséiott avait été conservée, reténta; probable^
— Mi —
ment lu poraessioa d'un meuble n'était pas interrompue à regard de celai qui, ayant été privé quelque temps dé la possession^ aurait réussi à la ressaisir par l'exercice de l'interdit Utrubt — La conclusion qu'il faut tirer en outre des règles précédentes, c'est que l'ancienme législation romaine admettait incODt6i9tabiemeTit, en' matière de meubles, un droit' de possession, un jus poisesrionis survivant à la perte de la détention. En défiaitfvevil y avait, par Teffet de ces principes, concession d'une revendication de la possession, revendication qui pouvait ipénager un triomphe à celui qui n'était pas propriétaire, eût-it à lutter contre le véritable dominus. Sans doute ce triomphe était susceptible de s'évanouir devant l'épreuve de la voie péti« toire, m^is àTla condition que l'adversaire fournirait la preuve dé son droit de propriété.
La portée qu'avait reçue en droit romain l'interdit Utrubi nons explique comment la perte de la possession des meubles ne donnait pas lieu à un interdit recuperandœ possesêionis, à l'instar de ce qui était pratiqué pour les immeubles. Ulpieny L, 1, § 6, De iHy déclare que l'interdit Unde vi ne s'applique pas aux meubles, du moins d'une manière principale;^ car on devait faire entrer en ligne de compte pour les condamnations à prononcer la Valeur des meubles dont la possession avait été perdue en même temps que celle du fonds à raison duquel il y avait eu expulsion violente. Le jurisconsulte ajoute que l'individu dépossédé d'un meuble recouiia suivant les cas soit à l'action farti^ soit à l'action vi boriorum nxptdruth ^, soit à l'action ad eœhibendum» Savigny fait remarqcrer que les diverses actions citées par Ulpien ne protégeaient pas la possession des meubles aussi efficacement qu*elte l'eût été f)ar l'extension de l'interdit Vnde vi à cette classe d'objets. D'une part> en effets l'action furti^ de même que l'action vi bonorum rëptorutn*^ exigeait que l'adversaire eût agi dans une intention fraudu* leuse et par esprit de lucre,' condition qui fera/léfdut, si celui qui s^'eét emparé d'un meuble possédé par un aiitrè était de bonne foi; et croyait que le meuble lut appartenait. D'une autre
1 Paul, Sent., Uv. V, lit. 6, $ 5, à l'occasion de violences qui qui amené la dépossession d'objets mobiliers, refuse également l'interdit Unde vt, pour donner Taclion in honorum raptorum.
^ L'action ad exhihendum échapperait à cette objecUon.
part, les trois actions îodiquées supposent toutes qu'il y a eu lésion d'un droit avouable^ d'un intérêt honnête, si honesta causa interestf dit la loi 11^ De furL ^ Aussi Taction furti n'était-elle accordée ni au possesseur de mauvaise foi^ L. 12^ § 1, eod, tiU^ ni au possessor pro herede^ qui n'avait qu'à se plaindre d'être empêché de réaliser une usucapio luerativay L. 71, § l, ibid. En matière d'immeubles, au contraire, la possession de mauvaise foi suffisait pour armer de l'interdit Unde vi celui qui aurait subi une dépossession par l'emploi de la violence. Savigny, après avoir fait cette critique de la doctrine d'Ulpien, cherche d'abord a rendre compte de la lacune qui aurait existé, en disant que les cas auxquels ne s'appliquait pas l'une des actions citées étaient trop rares pour que l'on eût dû songer à créer en vue de ces cas exceptionnels un interdit particulier. Il ajoute, ce qui est beaucoup plus satisfaisant, mais quelque peu en contradiction avec l'explication précédente, qu'en réalité l'interdit Utrubi remplissait les fonctions d'un interdit recuperandœ possessionis. Cette dernière observation nous paraît tout à fait concluante pour écarter le reproche adressé à la législation romaine. En effet, le possesseur d'un meuble, fût-il de mauvaise foi, quand il avait été victime d'un furtum ou d'une rapina, s'il était destitué de l'action furti ou de l'action vi honorum raptorum^ avait du moins contre le voleur ou le rapfor la ressource de l'interdit Utrubi; et. cela pendant une année entière, puisqu'il ne rencontrait qu'une possession clandestine ou violente, vicieuse à son égard, et ne pouvant dès lors être invoquée contre lui. En supposant même que le meuble fût passé entre les mains d'un tiers qui le détenait en vertu d'un juste titre, le possesseur de mauvaise foi pouvait encore, grâce aux règles de l'interdit Utrubi, se faire restituer la possession, tant qu'il n'avait pas laissé acquérir à son adversaire une possession plus longue que la sienne.
Sous le Bas-Empire, à partir de l'an 389, date de la Constitution de Yalentinien, Théodose etÂrcadius, qui forme la loi 7, C, Vnde t?i', le respect de la possession des meubles fut ga-
^ La même règle était suivie pour la concession de Tactioti vi honorum raptorunit L. 2, $^ 22 et suiv. Vi bon, rapL^ ou de l'action ad exhibendum, L. 3, §11, iid exhih,
* Nous aurons à revenir sur cette constitution rappelée par Justinien aux Institutes, Ut. IV, tit. 2, $ 1, et tit. 15, § 6.
ranti de la façoa la plus énergique^ du moioa à l'encontre des violences. Le dominus lui-même, qui aYait eu recours i ce moyeu ^ fut déclaré déchu de son droit de propriété, et tenu de restituer ce dont il s'était emparé à l'aide de violences. Si l'auteur des voies de fait n'était pas le propriétaire, indépen* damment de l'obligation de restituer, il était condamné à payer la valeur de la chose.
En arrivant à répoque de Justinien, nous trouvons l'interdit Utrubi assimilé à l'interdit Uti possidetis, en ce sens que pour réussir il faut avoir la possession au moment où le débat s'engage. Cette modification est certainement postérieure à Ulpien^ bien que les compilateurs^ dans la loi 1, § 1, De utruhi^ fassent parler ce jurisconsulte comme si tel eût été déjà le droit en vigueur de son temps. L'innovation appartient-elle à Justinien? On peut en douter, puisqu'il ne se l'attribue pas; son langage à l'égard de la différence supprimée [apud veteres) semble même indiquer que la réforme ne serait pas récente.
La possession des meubles est devenue désormais assez pré* caire. En effet, dès qu'un meuble n'était plus à notre disposition, dès qu'il n'était plus pefrmis de s'en saisir à son gré^ la ' possession en était perdue , suivant la doctrine romaine ^ Doit-on en conclure que l'interdit Utrubi ne servira plus qu'à réprimer le trouble qu'éprouverait un possesseur actuel, mais non à remettre en jouissance celui qui se trouverait dénanti ? Ce serait aller trop loin; car toutes les fois que le nouveau possesseur se sera procuré la chose soit à l'aide de violences^ soit en' la soustrayant secrètement, soit par suite d'un precartum, un procès au possessoire sera possible, dans lequel triomphera l'ancien possesseur, en prouvant seulement qu'il avait la possession, et qu'il en a été dépouillé par l'un ou l'autre de ces moyens. Il reste toujours vrai^ dans le dernier état du droit comme anciennement^ qu'une possession vicieuse n'est pas prise en considération, et que le droit à la possession doit alors être transporté à l'adversaire. La circonstance d'une dépossession de fait peut donc encore ne pas faire obstacle au gain du procès. Il faudra seulement avoir soin d'agir avant l'expiration d'une année; l'assimilation opérée entre les deux interdits
1 Voy. L. 3, % 13, De adq, passes, ^
— su —
rtiimndêç posseirionû semble effeclivement devoir ôtré éfeodve à ce qui concerne le délai pendant lequel TinteMit estef&cace: Jntra annum quo primum erperiùnii potestas fàerit.
Supposez qae le possesseur vicieux a transmis le meuble à un tiers, ou que la possession nouvelle soit exempté de l'un des vices qui empêchent la possession d'ôtre i^tilé en matière d'interdits \ Tancien possesseur se trouvera désarmé; il n'aura que la ressource de la revendication ou de inaction Publicienne, qui exigent la preuve d'un droit de propriété ou d'une jûsta causa itsueapionis* Autrefois les règles de l'inierdit Uttubi érigeaient, dans une certaine mesure^ pendant quelque temps du molhs^ la simple possession des meubles en une sorte de jus in rey faveur qui a disparu depuis la réforme que nous avons signalée.
CHAPITRE m
INTERDITS RBCUPBRANDJS P0SSJ38SI0NIS.
La ,législation romaine a connu plusieurs interdits ayant pour but de faire recouvrer la possession. Justinien, dans ses Institutes^ ne parle que d'un seul intercfit de ce genre, l'interdît Unijkvi,^ mentionné au § 6^ De interd. Le même caractère appartenait à l'interdit De precario, auquel les Pandectes consacrent un titre particulier. Enfin nous aurons à constater qu'il a encore existé en droit romain un interdit De clandesHna possesswne, qui servait également à recouvrer la possession ; et nous aurons à expliquer quand et comment a disparu cet interdit.
Ëif^aminons séparément chacune des hypothèses pour les* quelles avait été créé un interdit recuperandœ possessionis.
^ Un meuble a-t-il été égaré, celui qui s'en empare, à moius qu'il ne tienne la chose pro derelictat était sans doute soumis à Taction furti (L« 43, $ A y De furu); mais l'action furti était, nous le savons, déniée au possesseur de mauvaise foi.
§ t«'. —Interdit Vnde vi.
L'interdit Unde vi fait l'objet du titre 16, liv. XLIII, du Digeste, sous ta rubrique : De vi^ çt de viarmgio,. Cette rubrique coqserve une trace de la distinction qui fut faitç^ pendant longtamps entre le cas ovi la violence avs^it été effectuée sans armes^^ et le cas où des armes avaient été employées^ distinction signalée plusj^urs fois par Çicéron^ et encore en pleine vigueur à l'époque des grands jurisconsultes. L'intérêt principal de cette distinction cpi\^i«tait en ce que celqi qui avait eu recours à une viscurmata était passible de Tinterdit, sans pouvoir exciper de cette circonstance que la possession de son adversaire était vicieuse^ tandis qu'il y avait lieu à tenir compte des vitia possessiûnisy si le plaignant n'avait à reprocher au défendeur qu'une violence moi'ns grave^ une simple vis quotidiana^ selon Te^pressionemployéepar lescomjjqentateurs^ et empruntée à Cicéron^ qui se sert une fois eq effet de cette^qualiôcation.
Là différence importante» autrefois observée entre leç deux sortes de violence, n'existe plus, comme nous aurçns à le voir, sous Justinien; les règles qui étaient suivies à l'occasion de la vis armata exclusivement sont devenues générales. Cependant l'assimilation des deux hypothèses n'est pas complète dans le dernier état du droit; il y a encore intérêt à savoir si la vis a été exercée cum armis ou sine armis pour concéder ou non l'interditj alors qu'il existe certains rapports entre les parties litigantes. En principe^ l'interdit C^ne^e m devait être refusé à l'affranchi contre son patron, ou au descendant contre son ascendant (L. 2, L. 7 y $ 2, De obseq.parenL)] néanmoins, suivant une décision d'Ulpien, qui a été conservée par les auteurs des Pandiectes, L. 1, § 43, Devi, il en était autrement, si le patron ou Tascendaut avait usé de violence à main armée. Hors de là, nous dit ce dernier texte^ il fallait recourir à une action in factum^ dont nous ne connaissons pas la teneur, mais où la mention d'une violence commise était sans doute évitée. Toutefois^ d'après le mêipe Ulpien, L. 13/ A. ^, la condamnation à la suite de l'interdit Unde m, non plus qu'à la suite de tout autre interdit, n'avait pas pour effet d'entraîner l'infamie. Mais i'interdit Unde vi, suivant ses conditions, Contenait l'imputation d'une vis atroXy qu'il n'était pas décent d'élever contre
ua patron ou un ascendant, à moins que celui-ci ne se fût rendu indigne de ménagements à raison de l'audace avec laquelle il s'était conduit ^
L'interdit 27nd0 m était simple 9 et admettait la séparation des rôles de demandeur et de défendeur. Il était, en outre, au nombre des interdits restitutoires, et permettait dès lors d'échapper aux sponsiones pœnales, pourvu que l'une des parties réclamât immédiatement l'octroi d'une formule arbitraire.
Les termes précis de l'interdit ne nous «ont pas parvenus. Le principium de la loi 1, De vî, ne doit être considéré comme reproduisant la rédaction de l'ordre émis par le magistrat que jusqu'à ce mot : dejecit. Des auteurs modernes ont essayé de combler cette lacune, et de ressusciter la physionomie de l'interdit Unde v%, à l'aide de divers documents, et notamment de quelques passages des œuvres de Gicéron. Yangerow* a proposé, pour l'interdit devi quotidiana, la rédaction suivante :
« Dnde tu^ Numeri Negidi^ aut familia tua^ aut procurator tum jéulum Agerium, aut familiam, aut procuratorem ejus^ in hoc annoy vi dejecistif qua de re agitur, cum j4ulu8 j4geriu8 possideret quod nec vi^ nec clam^ née precario a te possideret, eo restituas. »
En ce qui concerne l'interdit De vi armata, il aurait été conçu à peu près de la même manière, sauf l'omission des termes relatifs aux vitia dont aurait pu être entachée la possession du dqeetus.
Conditions de l'interdit.
Première condition. — Cet interdit ne compétait qu'à celui
^ La distinction entre la vis armata et la vis non armata était encore importante au point de Toe da judicium publicum auquel était exposé Tauteur de la violence. Aux termes du $ 6, Instit., De interd,, où Ton peut Toir Ju8qu*où s'étendait la signification du mot artna, quand 11 y avait eu dejectio cum armis, le coupable encourait la peine portée par la loi Julia, De vi puhliea, tandis que si la dejectio avait été opérée sine armû, il y avait application de la loi Jnlia De vi privata. Au premier cas, la déportation était prononcée ; au second cas, il y avait confiscation du tiers des biens ; voy. le S S, Instit, De pubLj%td.
* Lehrb. der Pandect.j t. III, S 690, obs. 1.
qui avait ia possession^; il n'était pas à la disposition du simple détenteur. L'opinion contraire a cependant trouvé des partisans, qui ont invoqué principalement la loi 1^ § 9^ A. /., suivant laquelle Tinterdit Unde vi n'exige autre chose que la possessio naturalis. Mais nous savons que cette expression, dont la portée n*était pas toujours la même, pouvait s'appliquer à celui qui détenait animo domini, sans être en position de prétendre à l'usucapion. La preuve que les mots pos8es$io naturaUs étaient employés par Ulpien dans ce dernier sens résulte du S 10, qui n'est que le développement de la doctrine énoncée au § 9; or le § 10, tout en accordant l'interdit Unde vi à la femme expulsée dlin fonds à elle donné par son mari, est positif pour refuser au colonus la même ressource. Quand le colonus subit en fait une dejecHo, la dépossession en droit atteint le bailleur, L. 1, § 22, A. /.; c'est à lui qu'appartient en conséquence l'interdit, L. 20, ibid. 11 en a besoin pour pouvoir accomplir l'obligation qu'il a contractée de faire jouir le colonus^ ce dernier est suffisamment protégé par l'action eonducti, au moyen de laquelle il obtiendra des dommagesintérêts pour le cas où le bailleur ne le remettrait pas en jouissance.
Cette condition d'une possession proprement dite devait-elle du moins être écartée, si le dejectus pouvait se plaindre d'avoir été victime d'une vis armata, et la simple détention ne suffirait-elle pas alors pour donner droit à l'exercice de l'interdit Undevi? L^affirmative a été souvent soutenue, et l'on a essayé de faire remonter au droit romain, en ce qui concerne l'interdit De vi armata, cette doctrine assez généralement suivie en droit français à l'occasion de .la réintégrande. C'est ce qui était enseigné notamment par Gujas {Interpret. in Pauli Sentent.^ liv. V, tit. 6, S 6), et sur la loi 18, De vi (liv. XXVI, Quœst. Papin.). Mais les textes des jurisconsultes romains ne contiennent rien qui autorise une pareille distinction. Il est vrai qu^elle semble pouvoir s'appuyer sur le discours de Cicéron, Pro Cœcina. Sealement, quelques efforts qui aient été tentés pour démontrer que le grand orateur avait défendu une bonne cause, il est permis de conjecturer, avec Savigny et d^autres auteurs graves, que Cicéron a dû perdre son procès, précisément parce
que son client ne pouvait justifier qu'il eût été en possession. La violence dont se plaignait Cœcina n'avait été vraîéeroblablement employée que pour faire obstacle a une appréhension de possession qu'il avait essayé de réaliser. En pareil cas, il n'y avait pas vi dejectio, il n'y avait pAs Heu à un intei*ditrccttpèrandœ possessionis * ; on ne saurait perdre ce qtu'ôh n'a point.
Deuûciême condition. — La violence commisa devait consister en uiie vis airox*^ et il fallait que cette Violence eût ameité la perte de la possession. '"-
Pour constituer la vis atrox il n'est pas nécessaire, comme le fait observer Savigny, qu'iPy ait eu de*s voies de feit d'une nattipe grave^ par exemple des coups ou des blessures. La vis a^ro^ est celle qui s'adresse à la personne du possesseur, qui porte atteinte à sa sécurité. Pour autoriser, au contraire, Pinterdit Uii possidetis^ il suffit qu'il y ait eu un trouble quelconque à la tranquillité de la possession^ par quelque entreprise accomplie sur le fonds, au moyen d'actes qui n'attaquent pas directement la personne du possesseur^ de telle sorte épie la violence soit pour ainsi dire exercée centre la chofte diîsputée entre les parties.
La violence doit en outre avoir fait perdre à celui contre qui elle a été dirigée la possession d*nn immeuble; elle doit avoir produit une dejectio au point de vue de la possession. En vaip le possesseur aurait-il été expulsé de son fonds par l'emploi de la force, si ses gens n'ont pas subi le même sort, et ont^onlinué à occuper les lieux. L'auteur de l'expulsion pourra bien être soumis à l'action d'injures, à un judieium puhlitum en vertu delà loi Julia De tn; mais il n'y aura pas application de l'interdit Unde m, parce qu'il n'y à pas eu perte de la possession, celle-ci étant conservée par le fait des individus qui détiennent toujours l'immeuble pour le compte de l'expulsé'.
* Ad solam autem atrocem mm pertinet hoc interdictum, L. ], § 3.
' L. 1, S 45. — Il est très-ptobable qu'une négation a été oiuiàe dans ce paragraphe, et qu'on doit lire : non possidet. Cette eonjectore; admise ptr d'afieienÀ interprètes, et adoptée par Savigny, nous semble préférable à la eonection proposée par d'autres auteurs, notamment par Pothier, correction suivant laquelle il faudrait substituer le mot possedit à celui de po^^id^l. Du reste, la véritable doctrine du jurisconsulte romain ne saurait faire doute; elle ressort inévitablement de l'ensemble du texte.
£q revancbQy il faudra dire, ainsi que nous Tavons établi plu9 haut, qu'il y a eu dejeciio éprouvée, el que la facullé d'ipvo-f quer riulerdit Unde vi est ouverte^ bien que le possesseur n'aif été persoôuellement r|t)bjet d'agcujne violence^ si ceui^ par l'in"teroiédiaire desquels il détenait (esclaves, mandataires, %t miers] ont été expqlsés violemment du fands, diet. t. 1, § 22. — H n'impoj^te enfin que la dejeptio ait .été opérée dès le principe, parce que Le défendeur, ayant trouvé le terrain occupé, a eu besoin d'en cbasiser le possesseur, ou bien que Tadversaire ajfunt pu s'emparer de rirameuble sans résistance, grâce ir^bsence momentanée du possesseur, il ait usé de violence pour empêcher ce dernier d'y rentrer à son retour, L. 1, § 24; L. 3, S 14 *•
Cette condition d'une dépossession par l'effet de la violence fera défaut dans le cas où le possesseur aurait lui-même opéré 1^ trailition, quoiqu'il n'ait agi de la sorte qu'à raison de h crainte que lui ont inspirée les violences ei^ercées à son égard. Il n'y a pas alors vi dejectiq^ disait Pomponius, au rapport d'Ulpien, l*. 5, i. /. ?, par conaéquent pas de place i notr)^ interdit. Ju^ victime de la violence ne restera point cependant âfmvtnée; §ei^lam.çnt ellj^ devra recourir à une autre voie, qui 4tait xnêi;ri0 plu$ efficace que l'interdit^ cpmme ndu3 le verrons tout à l'heure. La ressource qui Iqi jetait ouverte en cette occurrence ét^iit l'action quod metus causa, donnée contre toui déteii^ç.ur de Vimmeuble livré sous l'empire de la crainte, ressource indiquée par le même Pomponius, suivant le témoi* gnage du même Ulpien; voy. L. 9, pr. in fine, Quod met,
QaU9Ç.
Que devait-on dire dans l'hypothèse ou le possesseur, sans attendre d'être expulsé, avait pris la fuite et avait abandonné Timmeuble, parce qu'il redoutait une attaque à main armée? Pouvait-il alors se plaindre d'avoir été vi dejectus^ et par conséquent recourir à l'interdit Undevi? Nous avons sur ce point, dans la loi 3, S 7, De vi, une décision précise d'Ulpien, qui
^ Nous aurons à revenir particulièrement sur cette hypothèse, en nous occupant de l'ancien interdit de clandestina possessions,
* Si r€rt4m tibi possessiofiem tmdidero, dicit Pomponius Unde vi interdietum ceisare : quoniam non est vi d^clw qui cotnpulsus est In fotsestionerik indwere*
— no —
consiste à distinguer si le fonds a été réellement ou non occupé par les gens armés dont rapproche a occasionné la fuite du possesseur; et cette distinction se retrouve dans un passage des Sentences de Paul, liv. V, tit, 6, § 4. Tel est bien Tavis qui parait avoir prévalu, et qu'il faut considérer comme la règle de droit admise par les compilateurs, qui^ dans le titre consacré à l'interdit Dnde vi, ont donné place à la doctrine d'Ulpien et de Paul. La même doctrine est d'ailleurs reproduite dans un autre extrait d'Ulpien^ qui figure également au même titre (L. 1, § 29), mais qui constate aussi que des opinions différentes avaient été émises sur cette question. Nous trouvons rapportée d'abord, dans ce § 29, Topinion de Labéon, suivant laquelle la vi dejectio existerait par cela seul que le possesseur aurait pris la fuite à raison de la frayeur que lui a inspirée la vue d'une troupe armée : IdemLabeo ait^ eum^ qui melu turbœ perterritus fugerity videri dejectunu Ulpien indique ensuite comme étant opposé à ce sentiment celui de Pomponius, qui semblerait avoir exigé une collision effective : Sed Pomponius ait vim sine corporali vi locum non habere. Le jurisconsulte termine, en donnant sa décision, qui s'écarterait des deux opinions qu'il vient de citer : Ego etiam mm, qui fugaius est supervenientibus quibusdam, si illi vi occupaverunt passessianeniy videri vi dejectum. Il ne serait -donc pas nécessaire qu'une lutte eût été engagée, que Ton en fût venu aux mains; mais, d'un autre côté, la simple appréhension d'une attaque ne suffirait, pas, quand le défaut d'une occupation effective démontre que les soupçons de celui qui a pris la fuite étaient dénués de fondement. Il en serait autrement si ces soupçons étaient légitimes, si le possesseur n'avait fui que pour se soustraire à un danger véritable, pour prévenir des violences qu'il avait raison de redouter, parce que l'événement a prouvé qu'il ne se trompait pas sur les intentions par lui prêtées aux individus qui composaient l'attroupement. Ulpien se serait éloigné également et de la doctrine trop indulgente de Labéon, lequel se serait contenté de la crainte inspirée par la vue de gens armés, sans ajouter que l'invasion prévue devait avoir été réalisée, et de la doctrine trop rigoureuse de Pomponius, qui aurait exigé la consommation de violences corporelles.
La première doctrine, rejetée par Ulpien, n'aurait pas eu uniquement pour partisan Labéon; elle aurait été aussi ensei*
gnée par Julien, qui, suivaui la !v>i 33, §2, Deusurp.\ admetlait qu'il y avait vi dejectioj alors .que le dominus fundi avai pris la fuite à la vue d'hommes armés, bien que cependant le fonds n'eût paâ été envahi. Toutefois on ne pourrait pas dire en pareil cas que le fonds abandonné par son maître est affecté d'un vice qui fasse obstacle à Tusucapion; Timmeuble ne tomberait pas sops l'application de la loi Plautia et Julia, attendu qu'il n'y aurait pas resvipossessa. — Qu'il ait existé entre les jurisconsultes romains une divergence de vues sur l'appréciation des circonstances nécessaires pour constituer une vi d^ectiOf c'est ce qui ne peut guère être contesté; et l'on doit blâmer les rédacteurs de Justinien d'avoir accepté, sans le modifier, le fragment de Julien qui renferme ces deux propositions : l*" le possesseur qui prend la fuite doit être considéré comtnevidejectuSy quoiqu'il n'y ait pas eu occupation du fonds; T le funduë n'est pas alors vi fossessui, et par suile il est susceptible, d'être usucapé. On a fait observer avec raison que cette dernière proposition était la seule *qui eût frappé l'attention des auteurs des Pandectes, la seule qu'ils aient entendu confirmer, parce qu'ils s'occupaient, au moment où ils ont ex«trait le texte de Julien, de tracer les règles de l'usucapion *• Quant aux conditions de l'admissibilité de l'interdit Unde vt, il faut les chercher au siège de cette matière, où se trouve consacrée la distinction rationnelle adoptée par Paul et Ulpien. Il serait, en effet, bien rigoureux de décider que le fait de s'être
^ Si dominus fundi homines armatos venientes existimaverit, atque ita profugerit, vi dejeetus videtur; sed nihilominus id prasdium, etiam antequam in potestatem domini redeat, a honx fidei possessore ustuiopitur : quia lex Plautia et Julia ea demum vetuit longa possessione capi qux vt possessa fuissent^ non etiam ex quihus vi quis dejeetus fuisset. — Cujas, en commentant ce texte (t. VI, c. 314), substitue au mot existimaverit eelui- ' ci : extimuerit, afin de concilier la décision de Julien avec celle contenue dans la loi 9, pr., Quod met. eaus,, qui exige, pour la concebsion soit de l'action quod metus, soit de l'interdit Unde ti, que la crainte éprouvée soit basée sur des faits présents , non sur la simple présomption d'un danger possible, mais non imminent. Cette correction ingénieuse mettrait la loi 33 en harmonie avec les conditions requises en droit pour que la crainte doive être prise en considération. Elle a été suivie par Pothier etSavigny; mais elle est contrariée par la teçon des Basiliques , où il n'est fait mention que d'une supposition : (El vopCooç, si,,, ratus, trad. d'Heimbach}.
* Il est à remarquer que les auteurs des Basiliques n'ont conservé que la seconde des propositions énoncées par Julien.
approché ayop 4^9 armes de Timmouble possédé par un autre, bi^p que ppup po^sessjou ait élp rospcciée, enlr^ine roblig;|tipa 4^ réparer le dQn)Q)age que le possesseur ^ éprouvé eo Hbaodpnn^nt rirnmeu))le par sui^ d'une fr^yfîur ma) à prqpQai conçue. La perte de \^ possession pe doit être imputée qu'à ^ piisills^qimité du possesseur; il p'a été expulsé p^f persoqp^; il 9'e^t expr)l0 lui*|:pêin^.
Il e^t plus cjélicat de faire coqpor^er la doctrine prêtée par Ulpieq à Labéon e( à Pomponius dans la loi 1^ § ^9, De tfV nyec celle qu'^uraiept professée les mêmes jurisconsultes, et qui est encore exposée p9,r Ulpien^ U 9, pr,, Quod met. çaU9» Pans pe di^roier te:s^te/nous voyons que LabéoMi prévoyan|qqe le pQ$so|^seiir ^ pris la fuite sqr l'annpnce de la v^n^e de gen^ armés, refuse rjnl^erilit Vnde vi^ ce qu'il justifiait ep disant : Ç^Ç|,niÇ'V(^ non pideor pi dejectus qui dejici non pxipfic^çv^. On serait donc f)Qrté à croire que Labéon exigeait \kw^ ^jecii^ nroprompnt di^e, qu'il voulait pettç vis corporal%$ dont p^flf^ ailleurs Pomponips, puisqu'il fallait attendre que l'on fût ev paj^é. Ce sersiit, au contraire, Pompopiqs qui se serc^it inontr^ plqs fficila; par, ^d rfiRport d'Ulpien, il pepsait qu'on d^yait venir fiu sepoura de cel^i qui n'avait abançlonné ?pn fonda qu'après l'entrée sur ledit fondsi des gens armés, sans ali^ jusqu'à vouloir que l'on eût essaya d'pp4)pser une résistance mâlériplle : (iJf^^r, $i posUajimam ii\gresn ^M-nt^ ^ui^ç ij{isç^. — Nous croyons qu'on peut éviter toute cqnlr^iciion, en faisant observer <|ue l'hypolbèse dans laquelle se place Labéon, L. 9, pr.y est pel|e d un individu, qui^ sur une simule rufpenr [mmiito quod quiu cum urmitvmire() se résout prépipi tampR^nt à prendre la ftiiie. Le jurisconsulte éstimnii qu'il ne sufllsait pas do soupçonner uii danger futur, quand il était encore assez éloigné. Mais sans doute il tenait compte des inquiétudes autoriaées par l'a^itparition d'une troupe armée; il ei^pusait cehp qui no s'était enfui qu'à l'aspect do cette tarba menaç^nie, n'eûl-elie piîs encore mis le pied sur le terrain dont !a possession est abandonnée. Dès ce moment, il y avait à ses yeux vi dejectio : Eum^ qui metu turbœ perlerritus fvgerit videri vi rfejeolum, Pomponius imposait plus de fermeté au possaaseut) celui-ci ne devait s'effrayer qu'autant qu'il était devenu certain que ces gens armés songeaient bien à Tattaquch, et que lèuh ii,|( M'inrjs vn ce sons s'étaient manifestéos pî^r un con\menoe-
fneal d'exécution. C'est là oe qu'il entendftît probablement ptr la vie oarpar0Uif néeossaire, auivant lui, pour fonder l'interdit Uné€ vu Quant à Ulpien, i{ ajouie quelque chose k la doctrine de Labéon; il veut qu'une occupation effectuée soit venue juiti*fler les alarmes conçues. Il relranche quoique chose à la doe* trjne de Poniponius; la fuite est permise dès l'appreehe des gens armés {êupervmiemi^uê quihmimm), méoie avant l'invi* ajon commencée, pourvu qne Ton ne se soit pas trempé sur Ici intentions hostiles de ceux à la vue desquels on s'est retiré.
Cette distinction est» en général, satisfaisante. Là oà it n'y aura pas eu prise de possession, malgré la facilité qu'offrait à cet égard la fuite du possesseur', on sera fondé à présumer qos oe dernier s'est alarmé sans motifs, qu'il a eu le tort de een» sidérer comme dirigée contre lui une prise d'armes qui ne M menaçait pas. Il y avait , au contraire, de bonnes raisons d^ s'effrayer^ qband l'événement a démontré qu'on avait bien jngi les intentions de la troupe armée dont en a évité le choc en pm^ nant la fuite. Prenons garde toutefois qtie la circonstance d'ime occupation de l'immeuble de la part de l'adversaire n'est pas nécessaire petir donner «uverture à l'interdit. Habituellemmt sans doute celui qui en expulse un autre ne le fait qu^ pour sé aubslituer à sa place; il est mû ordinairement par une \é%e de gain, par un esprit de cupidité. Mais peu(«4tre n'a-»t«^il sMI qu'à un seniiment de haine, n'a-t-il agi que pour satisfaire soi animositéi et après avoir dépouillé son ennenni de lA possesv sion, il a dédaigné d'occuper l'immeuble, se contentant d^àvoir causé du tort à autnii, sans chercher à en tirer profit. Il e^^ aéra pas moins tenu de réparer le dommage qu'il aocçasionni^ et exposé à subir le rôle de défendeur à l'interdit CtMis iffi; voyez L. 4, $ 22, De %uurp. Nous pensons qu'Ulpien n'aaraft pas hésité à concéder rinterdit au plaignant qui aurait pria 1^ fuite pour échapper à une attaque imminente, s'il était constaiK que la tentative d'expulsion n'a été abandonmée qu'à raisoq dé la retraite du possesseur, l'agresseur ne s'étant arrêté qu'en voyant accompli son but, qui était «niquemeot de priver son adversaire de ia possession, non de s'enrichir de ses dépouille^. Il y avait t^ffuctivement en pareil cas tout ce qu'il fhut pbur qu'on puisse se dire vi dejectus, puisqu'on n'exigeait pas une résistance matérielle opposée à l'envahisseur) et qu'il aufllsnit de l'existence d'un danger sérieux; puisque, d'une a\a»^* part,
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le défendeur à l'interdit est responsable du mal quMl a causé, abstraction faite de tout profit par lui retiré. Seulement le demandeur à rinterdit devra prouver que^ malgré le défaut de prise de possession, une collision était inévitable, s'\l ne s'était enfui. Or, c'est là ce qui constitue une hypothèse exceptionnelle; et^ en règle ordinaire, on sera fondé à dire que le possesseur qui a pris là fuite avant toute attaque, et dont le terrain n'a pas été occupé, s'est laissé aller à une terreur imaginaire*
Troisième condition. — Le défendeur à l'interdit doit être l'auteur de la violence. La rédaction primitive de l'interdit était, paraît-il, celle-ci : Unde tu.., dejecisH. Cette formule, rigoureusement entendue, semblait ne s'appliquer qu'à l'individa même qui personnellement aurait usé de violence, de sorte que celui-là eût échappé à l'interdit, qui aurait eu le soin de faire exercer par des tiers les actes de violence dont il avait profité. Il résulte du discours de Cicéron Pro Tullio ^, que, pour obvier à cette fraude, les Préteurs auraient cru nécessaire d'insérer dans l'interdit une clause spéciale, à l'effet d'atteindre ceux qui par dol auraient fait consommer une dejeciio, addition conçue en ces termes : Unde dolo malo iuo vi detrusun est. Mais au temps des jurisconsultes classiques, cette précaution avait été jugée superflue; on ne faisait aucune difficulté pour assimiler an dejicere proprement dit le cas de dejicere facere. Aussi Ulpien, L. 1, § 11, De vi, déclare-t-il qu'il est indifférent que l'on ait expulsé par soi-même, ou que Ton ait donné un mandat, ou un ordre pour faire accomplir une dejec" tio : Dejecisse autem etiam is videtur, qui mandavit vel jusnt ut aliquis dejiceretur : parvi enim referre visumest suismanibus quis dejiciaty an vero per alium. Dans le cas même où la de-^ jeetio avait été opérée dans l'intérêt d'un tiers, qui n'avait rien ordonné, mais qui ratifiait ce qui avait été fait pour son compte, l'opinion prévalut que la ratification équivalait à un mandat, et que le ratifiant devait être considéré comme étant l'auteur de l'expulsion, et soumis, par conséquent, directement à l'interdît Unde vi *.
L'édit prévoyait expressément une hypothèse, qui en pra-
* V, Savigny, S 40.
tiqae devait sa renconlrer fréquemment^ celle où la dejeàiio aurait été le fait des esclaves du défendeur : 7\«» aut famiUa^ tua dejeciL Le maître ne pouvait pas, pour échapper à Tinterdit, se retrancher derrière cette circonstance qu'il n'avait point personnellement priii part à Texpuision. Cependant la responsabilité qui incombait alors au maître variait, suivant qu'il avait donné Tordre à ses esclaves d'agir comme ils Tavaient fait^ou que les violences commises par ceux-ci n'avaient pas été précédées d'un ordre. Là oii les esclaves n'avaient fait que se conformer an jussus domini, le maître était tenu proprio nominCf de la même manière que s'il avait expulsé par son fait, L 1, § 12 et § 15. A défaut dejussus^ l'interdit Unde vi était délivré noxaliter, au point de vue de la nécessité de réparer le dommage. On appliquait les règles ordinaires des actions noxales, eu laissant au maître la faculté de se soustraire à une condamnation au moyen de Tabandon noxal, dict. § 15. IViais, indépendamment de Ja concession de l'interdit Undevi, dans le but qui vient d'être indiqué, le maître, qui aurait obtenu la possession par le fait de ses esclaves ayant agi sans son ordre, était soumis à une action en restitution de ce dont il s'était enrichi : Aut pervenU ad eum aliquidj et restitueret, eod. § 15.
En ce qui concernait l'obligation pesant sur les héritiers ou autres successeurs universels à raison d'une dejectio commise par leur auteur^ on se conformait également aux principes qui gouvernaient les actions ex delicto; l'héritier ne pouvait être poursuivi que jusqu'à concurrence de ce dont il avait profité, ou de ce dont il s'était dépouillé par son dol, L. 1, § 48 ; L. 2, h, I. 11 y avait lieu, dans cette mesure, à une action dite m factum. — Quant au successeur à litre particulier, il n'était
1 L'expression familia étant un nom collectif, qui sert à désigner l'ensemble des esclaves, certains Jurisconsultes pensaient que la violence devait avoir été exercée par plusieurs esclaves réunis, tout au moins par deux esclaves. Telle était, parait-il, la doctrine enseignée par Paul, Sentent,, liv. \, tit. 6, S 3, où l'on doit lire, suivant la conjecture de Gujas : d^iciaty et non dejiciatur. L'intention de Paul est, en eifet, d'indiquer dans quel cas il y a dejectio opérée par la familia, et non pas comment la dejectio de la familia emporterait dejectio du dominus. Biais Ulpien, L. i, S n> ne s'arrêtait pas à ce scrupule grammatical -, il admettait que l'interdit était appli cable, la dejectio fût-elle l'œuvre d'un esclave unique.
IMMcqi^osë, malgné sa possession, à ênbir Vititetdit Dtide ^ ; èii tain même auraiUil été informé, en traitant avec le dejieieiif^ de l'origine vicieuse de \n possession de son auteur, i) n'en restait pas moins à Tabri de IHnterdit. C'est ce qui ressort de différents le^tcs^ notamment dô la loi 7, De m ^et de la loi 3» $ 10, Utipo$»id. K Sur ce point impoftant^ Ténergié de ludion accordée par le droit romain à celui qui avait été défiouillédë la fKwsession d'un immeuble était bien moindre que celle qui appartient à TaetioM possessoire de notre di^oit français. La législation rpmaine n'avAit pas fait du simple rapport de possession en matière d'immeubles une sorte de jus in re de bourte duréë^ ftutoriiailt du moiria pendant quelque tedips le {)08sésseiir spolié à revendiquer là possessioh entre les mains de tout détetileur. On rie f oyait dans le fait d'anë d^eetio qu^un délit commis envers le possesseur, engendrant une obligation de réparer le donàmage^ obligation à laquelle était naturellement étranger le successeur à litige particuliet*. D'un antre côté, i'autènl* du délit ëemeurliit tenu, qu'il Se fût ou nbb ëmpë^é de l'immeuble^ atftsi que nous l'avdbs dit plus badt^ et^ dans le ëas otir il avait pris possession, qu'il eût ou non conservé la chose. Alors même qu'il rgurait perdnë^ sans qu'il y eût faute bu dol dé sa pàH, il n'échappait pas néanmoins à la responsabilité de son délit visà-vis oelui au préjudice duquel avait été consommée ta éejeetioy L. 16> De îHt
Si les teites que nous avohs eh^ sont feoneluants pour établit* qqe le liërs détenteul* qui aurait reçu l'immeuble du dqi^ fSieni éebci^pait h l'interdit Undéi>i,on peut se demander à quoi lui aefvait eette immunité, dans le cas où il serait vrai qu'à la auîlè d'une àtjeetiB ta victime de la violence étàit autorisée a user de Taction quod metus causa. Ce qui était impossible par le jeu de l'interdit aurait alors été obtenu au moyen de l'action Ç^uod metuSf dont la puissance était telle que le possesseur actuel de la cboae perdue par violence pouvait 6tre atteint^ fûti-il d^aitleuFÉ parfaitement innocent^ saivatit la règle ét^ritedansia
* CHna atéti ééféëU»^ Hm, si TiHùs etÈmdem rHrs pt^siâètê eoéperii, non ^tUm tkÛ àlio qUiÈm tëàuià inîérdieie experiri,
n HM èi^«toa> i}ipoéHâers, qwi a# éo, qum idreik «i in possesêioiUfii aéie, fundum acciptam.
lot l4, J§ 3^ Quoâ met. cau$. déjà bout; avons vu bette àcttou plus raoicalè concédée & ëelui qui avaii été amené sous Tenifiire de la crainte à Taire lui-rhême tradition, hypothèse où du reste l'inie? dit était écarté, parce qu'il y avait eii non pas vi dejectio, mais vi traditio. Mais la même ressiturce, c'esUà-dire celle de l'action quùd t^i^l^u^^esl accordée paria toi 9,pr,,Qûodiàel. caus., h celui qui a pris la fliite après que des gens armés sont entrés sur le foiids, ce qui constitue en même tempsunem^e/e^fto. Ainsi la faculté de s'adi^èsser àiix tiei*s détenteurs ii'appariiendrait pas seulement à celui qui a fait tradiiioti pai^ Violence ; elle il|[)parliendrsiit égàlementâcelui qui a fui au moment où a cdmmèiicé Toccupation du fonds de la part de gens armés; et, dans ccdétnier cas, Tadlion qUod metuSf bien plus large dans ses effets, concourrait avec Pinterdit Vnde vi, qui ne frapperait que Tauteui* de ta dejecUo. S'aglt-it, au contraire, d'un possesseur qui a eu te courage de tenir tête à l'agresseur, qui a résisté, mais sans succès, et qui se trouvant le moins fort a été jeté hors du fonds, cejui'ci n^aura à sa disposition qui^ Pinterdit Vnde vi, avec la portée restreinte que nous avons signalée. Nous ne trouvons, en efiet, aucune décision qui étende jusqu'à cette hypothèse là sphère de l'action quod metus; et il faut bien admettre qu^ilen était ainsi, puisque hs jurisconsultes tious présentent l'individu qui a subi tine expulsion proprement dite comblé ne pouvant inquiéter le tiei's possesseur, malgré la mauvaise foi de ce dernier.
Il est difficile assurément de justifier rationnellement une pareille dirl'érence. Il semblerait, en effet, que Phomme qui mérite le plus de faveur est précisément celui qui a fnontré le plus d'intrépidité, et qui a défendu son droit te plus énergiquemenf. Ori ne saurait songer à prétendre que là législation romaine, désireuse d'empêcher les rixes, récbmpensaii le possesseur qui avait eu la prudence d'éviter une coltiàion, éi ^éprimàit l'opiniâtreté déployée de la part de celui qui avait essayé vainehieiit de rcpoiisser une attaque injuste, èi cjûi n'aVait ea d'autre tort que d'être le pliis faible, tout ce qiie l'on peut dire c'est que la m dejectio avait été considérée comme engendrant rigoureusement une simple obligation ex maleficio, sous le coup de laquelle tombait seulement l'auteur dii délit. Â la suite d'une expiiTsion éprouvée par le possesseur qu'une farce supérieure avait écoitduil, il n'y avatt aucun acte de droit qhi put être rêb-
ciodé par le Préteur. On se trouvait en présence d'un fait brutal sur lequel Tédit Qtwd metus causa n'avait pas de prise. L'application de cet édil supposait qu'il y avait eu un acte juridique quelconque accompli sous l'empire de la crainte, aliquid metus causa gestum^ par exemple, une aliénation consommée, une obligation contractée, une libération accordée, en un mot, une manifestation de volonté extorquée à quelqu'un. Le Préteur intervenait alors, pour rescinder les effets d'une volonté qui n'avait pas été libre ; les cboses étaient remises au même état que si l'acte inspiré par la crainte n'avait pas eu lieu. £n supprimant l'aliénation imposée à celui qui avait livré, on dépouillait de ce qu'il avait injustement acquis l'auteur de la violence, et, par suite, ses ayant cause. Mais oii trouver Valiquid gestum de la part, de celui qui a été physiquement expulsé par abus de la force? On a agi sur lui, il n'a pas agi; il a été victime de ce que les commentateurs ont appelé vis absoluta. La crainte ne lui a fait prendre aucune détermination, dont on puisse anéantir les conséquences. Sans doute il y a quelque subtilité à voir une manifestation de volonté, une sorte de traditio*n dans le fait de celui qui prend la fuite à l'arrivée sur son fonds de gens armés venant pour l'occuper; cependant on n'avait pas reculé devant cette interprétation. Céder la place à celui qui veut pax force s'emparer d'un immeuble, c'est adhérer par crainte à l'intention exprimée par son adversaire; c'est en quelque sorte faire une tradition contre son gré. A celui qui se décide à livrer effectivement pour éviter d'être maltraitéy on assimile celui qui préfère abandonner sa chose, quand il se voit menacé d'être maltraité, s'il résistait. Cette espèce de tradition est rescindée comme celle qui serait faite directement, tandis qu'il n'y a pas de rescision possible là où ne se rencontrent que des voies de fait qui ont abouti à l'expulsion du possesseur.
Quatrième eondûion.— La dernière condition exigée pour l'application de l'interdit Unde vi était relative à la nature de la chose dont le possesseur avait été violemment dépouillé; il fallait qu'il s'agit d'un immeuble. Celte doctrine est incontes* table pour le temps des jurisconsultes; elle est développée par Ulpien, L. 1, §§ 3 et suiv., De vi; elle est reproduite dans les Sentences de Paul, liv. V, til. 6, § 5. Nous avons expliqué pré-
cëdeinment^ commeat un interdit spécial dans le but de faire recouvrer la possession des meubles était inutile sous Tempire des règles qui gouvernaient autrefois rinterdit Utrubù Nous avons vu également comment, en 389, une constitution de Valentinien^ etc.^ était venue réprimer de la façon la plus sévère l'emploi de la violence, en faisant décheoir de son droit de propriété le dominus qui aurait eu recours à la force au a de se faire justice à lui-même. Cette déchéance du droit de propriété s'appliquait indistinctement aux meubles et aux immeubles, ainsi que le dit Justinien, § 1^ InstU.y De bon* vi rapt. Le possesseur d'un meuble à Tégard duquel une violence avait été exercée pour lui arracher la possession devait donc être rétabli en possession^ sans avoir à craindre un débat au pétitoire. Non-seulement il recouvrait la possession, mais encore il gardait la chose irrévocablement, si elle appartenait à l'auteur de la violence.
Suivant Savigny, la conséquence qu'il faut tirer de cette constitution, c'est que désormais l'interdit Unde vi a été affranchi de l'ancienne restriction, d'après laquelle il était limité aux immeubles. Cette constitution a opéré, dit-il» une véritable extension de l'interdit Unde vi aux choses mobilières, ce qui serait démontré par la place donnée à la loi de Yalentinien dans le Code Justinien, oii elle forme la loi 7 du titre Unde vi. Ce système, ajoute le savant romaniste, doit être nécessairement admis; car les conditions d'application de la constitution ne se trouvent point déterminées, et cette omission ne peut s'expliquer que par un renvoi implicite aux conditions connues de l'interdit Unde vi.
La théorie proposée par Savigny a rencontré de nombreux contradicteurs; elle est, en effet, difficile à concilier avec la reproduction aux Pandectes de la doctrine d'Ulpicn, de même qu'avec le texte des Inslitutes, § 6, De tn/erd., qui présente toujours l'interdit Unde vi comme concernant uniquement la possession des immeubles (si quis ex possessione fundi vel œdium vi dejectus tU.) Thibaut', qui a particnlièremont combattu l'opinion de Savigny, aurait abouti, parait-il, à cette conclusion que la prise violente de possession pour un meuble
* Cw. archiv, t. I, p. 103 et suiv.
De devait donner lieu^ d'après la constitution de Valenlinien, qu^à une action ordinaire, non à un interclit. Savigny a répondu avec raison que, la procédure spéciale aux interdits étant tombée en désuétude à l'époque de Valentinien, il n'y avait pas intérêt à se demander si l'action concédée eût dii se rattacher autrefois à une forme de procéder dont la singularité avait disparu. Ce qui est important^ fait-il observer, c'est de savoir si cette action n'est pas subordonnée uniquepient à îa condition que le spolié avait la possession, s'il n'y a pas li, par conséquent, une action possessoire, rendant à celui qui avait perdu par suite de violences la possession d'un meuble absolument le même service que fournissait l'interdit Ùnde vi à celui qui avait été dépouillé violemment de la possession d'un immeuble. Or, comme il faut reconnaître effectivement qu'à la suite de l'enlèvement d'un meuble avec violence, la
Eossession est la seule chose requise pour pouvoir invoquer le énéfice de la loi 7, C, Ùnde m, ne s'ensuit-il pas que désormais il existe un interdit reeuperandœ possessionis quant aux meubles ravis à leur possesseur, et cela ne revient-il pas à dire que l'interdit Onde viy primitivement restreint aux immeubleS) fonctionnait dès lors également pour les choses mobilières?
Nous sommes d'accord avec Savigny sur l'interprétation qu^l donne à la constitution de Valentinien, quant aux personnes qui ont le droit de s'en prévaloir. S'il faut être possesseur^, d'un autre côté, cette qualité suffit, sans qu'il soit besoin, comme on l'exigeait pour l'action furti ou vi bonarutn raplarum, do justifier d'un intérêt honnête à la conservation de la chose. C'est bien la possession, abstraction faite de tout autre droit, que les empereurs ont entendu protéger ; ils ont voulu sans doute atteindre pelui qui aurait violé un état de simple possession. Mais prenons g;arde que la faculté dç recouvrer en fait la possession d^m meuble perdue par violence n'a nullement été introduite parla constitutiot) dont i( s'agit; elle était depuis longtemps consacrée par les règles de l'interdit Dtrubi^ qui
1 Divers auteurs ont prétendu que le détenteur même était autorisé à invoquer cette constitution, système que Savigny repousse avec raison, en relevant les expressions dont se sert la loi 7 : Possessionem quam abstulit restituât possessori.
aboutissait, nous le savons, à ce résultat, malgré sa qualification d'interdit re/tn. possess. Ce qui est l'objet de cette constitution, ce n'est pas la création d'une voie possessoire pour les rtieubles; car elle existait bien auparavant. L'innovation gît tout entière dans la peine dont ^st frappé l'auteur de la violence^ indépendamment de l'obligation de restituer. Cette peine, c'est la déchéance de son droit de propriété pour le dominus, ()ui ne pourra plus, comme autrefois, ressaisir la chose en prouvant qu'il est propriétaire; c*esi la nécessité imposée à celui qui n'est pas dominus de payer la valeur estimative, en outre de la restitution qu'il est tenu d'effectuer. En ce qui concerne cette restitution, il n'y a pas une règle qui date seulement de la constitution de Yalentinien, et qui fût inconnue dans le droit antérieur.
Nous avons vu eiïectivement que les principes de l'interdit Otrubi suffisaient pour protéger tes intérêts du possesseur d'un meuble qui en avait été dépouillé par violence. Il lui était permis d'égir comme possesseur dans le cours de l'année^ sans avoir à redouter la possession actuelle de son adversaire, possession frappée d'itn puissance à raison de son vice originel. Seulemoiit, il était nécessaire de se plaindre avant l'expiration de l'antiée, le juge de l'interdit £/ifru6i n'ayant mission d'examiner à qui appartenait la possession que intra annum. La condition de i'aonaiité né fut pas supprimée depuis l'assimilation de l'interdit Dtrûbi à l'interdit DH possidetis, ce dernier devant être exercé intra annum quo primum experiundi potestas fuerit^. C'est précisénieni sous ce rapport qu'il importe ae ne pas voir dans la faculté de recouvrer au possessoire un meuble perdu p^r violence une e^ten^iion dd l'interdit (Inde vi aux cbosep mobilièrës» Si, en efiet^ i'interdil Unde vi devait, lui aussi, être intetitë éAM l'atiriéè, cela h'étaitVrài, ainsi que nous rétablirons toiit à Pheure, que quand il avait un caractère pénal ; dans le cas où i'autettr de la violence ét^it rf3sté en possession, il continuait, môme po8$ aitnumi à être soumis à l'interdit. Pour les meubles, au contraire^ le point de vue d'une simple mainletiue en possession n'a pas été abandonné. L'interdit a continué à être qualifié retinendœ possessionis ; or il ne peut plus être ques-
< II y àotait eu tout an plus substitution du délai d'une année utile à celui d'une année eontlnue.
iioa de demander sa maiotenue en possession^ quand on prétend faire changer un état de choses qui dure depuis plus d'une année ^. En supposant qu'une année se soit écoulée depuis qu'un meuble a été ravi à son possesseur, la si m pie possession ne su£Bra plus pour réussir à obtenir une condamnation par la voie de l'interdit. L'action vi bonorum raptorum, in simplum^ l'action furti seront encore possibles, mais à la condition que l'adversaire aura agi dolo maloj à la condition également de justifier d'une honata causa, double considération qui était inutile tant que la, voie possessoire n'était pas fermée.
Exceptions paisibles contre Finterdit Unde vi. — A l'époque classique, le défendeur à Tinterdit Unde vi n'était pas toujours exposé à sQccomber, bien qu'il eût usé de violence envers le demandeur pour se mettre en possession do l'immeuble litigieux. La conduite du dejiciens était considérée comme légitime, si la possession dont il avait dépouillé son adversaire ne constituait qu'une possession vicieuse à l'encontre du dejiciens. Ainsi, celui qui avait subi une vi dejectio était autorisé à user de représailles, alors même que ces représailles n'auraient pas été immédiates. Il pouvait prendre sou temps pour se ménager la disposition d'une force supérieure à celle sous laquelle il avait cédé; il n'encourait aucune peine, pour s'être réintégré de son chef et sans l'inlerventionde lajustice, en possession du fonds dont il avait été chassé précédemment. La violence
^ L'interdit Utruhi, en sa qualité d'interdit retin, possess,^ ne soulevant d'autre question que celle-ci : à qui appartient la possession, exigeait régulièrement que la possession se rencontrât chez Tun des plaideurs; il s'agissait seulement de savoir quelle était la partie qui pouvait légitimement prétendre à posséder. Aussi l'ordre du magistrat se bornait-il à défendre de porter obstacle à l'exercice de la possession vis-à-vis de celui qui y avait droit : Quominus is eum ducaU v%m fieri veto. Au contraire, l'ordre émis, quand il y avait eu vi dejectio pour un immeuble, avait une plus grande portée; le <f«;tct«n« était obligé à restituer, qu'il possédât ou non, eût-il perdu la possession sans dol ni faute. Sans doute , grâce à la règle qui assimilait à la posse^iion la perte de la possession résultant d'un dol. on peut admettre que le ravisseur d'un meuble , bien qu'il s'en fût débarrassé, devait être considéré comme le possédant encore, et rester soumis à rinterdlL Mais, en l'absence de dol, le défaut de possession l'aurait mis à l'abri de l'interdit Utrubi, tandis que celui qui par violence avait dépouillé son adversaire de la possession d'un immeable n'eût pas échappé en pareil cas à l'interdit Unde vi.
était également permise, quand il s'agissait d'expulser un ppssesseur qui avait occupé l'immeuble clandestinement, ou de vaincre la résistance d'un précariste déloyal. Aussi la formule de l'interdit était-elle rédigéiî de façon à ne protéger la possossiou du dejectus qu'autant qu'elle n'était pas entachée de l'un des vices dont nous avons plusieurs fois rencontré la mention à l'occasion des interdits retin. possess. Cette réserve indiquée dans divers passages de Cicéron^^ étai l encore observée au temps (les jurisconsultes. Nous la trouvons signalée, Comment. IV^ § 154, par Guïus^ qui limiio en ces termes le droit qu'a le dejectus <i'oblenir par l'usage de l'interdit Vnde vi la restitution de la possession : Si modo iê qui dejectus est^ nec vi, née clam, nec precario possidet ab adversario; quod si aut vi, aut clam, aut precario possèdent, impune dejicitur*. La même doctrine est énoncée par Paul^ Sent.y liv. V^ lit. 6, § 7 : Quivi^ aut clam^ aut precario possidet ab adversario impune dejicitur. — Il y avait cependunt une hypothèse où ta dejectio emportait d'une manière absolue l'obligation de restituer, malgré les vices dont était afl'ectée la possession du dejectus; cette hypothèse était i^HIe où la t7t({eyec{«o aurait été accomplie à main armée. C'était là^ nous l'avons vu plus haut, ce qui différenciait principalement l'interdit simple Dé vi et l'interdit De vi armata. Cette distinction, mentionnée par Ctcéron, est enseignée par Galus, qui ajoute, § 155 : Interdum tamen etiam ei quem videjecerim, quamvis a me aut vi, aut clam^ aut precario possideret, cogor restituere possessionem, velut si armis eum vi deje^ cerim.
L'inefficacité habituelle de l'interdit Unde vi, quand il était invoqué par un dejectus dont la possession était vicieuse, n'avait rion que de raisonnable, si Ton considère que le demandeur n'était pas fondé à retenir vis-à-vis de son adversaire la possession dont il se plaignait d'avoir été privé. Pourquoi lui faire gagner son procès, dit fort bien Sayigny, puisqu'il serait tenu de se dessaisir aussitôt de l'avantage qu'il obtiendrait aujourd'hui ? L'adversaire, en effet, après avoir restitué, recourrait de suite à un interdit recuperandœ possessionis. Il était
* Pro TulU, ch. 44; Pro Cxcin., ch. 8î; Epist, adfamil, VII, 13.
* Le manuscrit de Gaïus présente quelques lacunes, quMl est facile de suppléer avec le tente de Paul.
plus simple de vider en une fois la qiiesiJQn de possession, ett accordant au défendeur U faculté de repousser )'iD^rdi(, sauf que celui qui était coupable d'une violence armée avait dté de bonne heure exclu de cet avantage. Probablement on ne s'arrêtait pas à concéder ie bénéfice d'une exception aq défendeur qui n'avait fait que reprendre par |a forc^ ce dont il avait été dépouillé par la force. Supposez qu'il y ait eu des dqeclianeê successives, que, par exemple, le dejectus actuel, Aulus, a commencé par subir une dejeçtio co(n(pise par le défendeur Numérius, puis qu'Àulus, à son tour, aurait expulsé Numériqs et repris la possession; et qu'enfin une dernière expulsion a renais l'immeuble aux mains de N^^nérius, Las de ces luttes qui me* nacent de n'avoir point de ternie, Aulus se décide 4 recourir aux voies judiciaires, il réclaine Tinteriiit Und^ ni^ En vain Numérius excipera-t-il de la violence exercée contre lui par Aulus. Ce dernier pouvait jnsteinent répliq^ier qu'il avait été précédemment lui-même victime d'une dejeçtio qui était le fait de son adversaire. On aura beau multiplier le nombre des der jecdones; tant que U posse^sipu perdue à la suite d'une dejee* iiOf abstraction faite de la circonstance aggrt^vante do l'emploi des armes, n'était qu'une possession violente ah itdversario^ elle ne devait pas être prise en considération. Il fallait remonter jusqu'à une pos8e«sion exempte de vices; c'était celle-là aeu-. lemenl qui était dign^ de protection, et qni obtenait la préférence.
La tolérance, dont on usait autrefois à Tégard du dqiçiem qui s'était attaqué à une possession vicieui^^, n'existe plus sous Jusiinien. La régie suivie à l'occasion de l'interdit Pe vi armata c?st devenue la règle générale. Tant pis pour celui qui a eu le tort de se faire justice à lui-même, çiu lieu d'jnvoquer le secours de l'autorité publique. On n'excusera plus en aucun ça^ . la violence, malgré l'indignité de celui contre qui elle a été employée ; il faut toujours restituer une possession acquise d^ celte façon, sans que l'on soit écouté en allégu^iat qu'où s'est borné à traiter l'adversaire ainsi qu'il vous avait traité luimême. Tel est l'état de choses exposé par Justinien, au § 6, De interd. : Per quod is qui dejecit^ cogilur et restituere possession nemj licei is ab eo qui dejecit vt, vel clam^ vel precario posside^ bat. Cependant les compilateurs des Pandectes y ont laissé
subsister qnel(^uefl traces de l'aiiciennc ilislinction, qui ont été relevées par Savigny *.
Â quelle époque cette rétbrme fut-elle opérée? Elle es| s^np dpute antérieure à Justinien» qui, aux Institutes, expose le droit en vigueur de son temps comme un droit ancien, non comme le résultat d'une innovation qui serait son œuvre. G'esit avec beaucoup de vraisemblance que Savigny fait dater ce changement dans \^ législation romaine de la constitution de Valentinien, dont il ne serait qu^une conséquence naturelle. Depuis qu'il eut été admis, en effet, qu'une dejecUo entraînait pour son auteur la déchéance même du droit de propriété qui pouvait lui appartenir, à plus forte raison ne devait-on pas tenir compte d'un simple droit de possession.
Remarquons toutefois que la rigueur déployée contre ceux qui dédaignaient les voies légales n*alla point jusqu'à interdira à celui qui venait d'être expulsé par violence la faculté de s'ef^ forcer de reprendre immédiatement la possession par le même moyen. S'il y réussissait, on ne voyait pas là, dit Savigny, une double dejectio, mais un acte unique et indivisible, dans lequel le possesseur défendait sa position, qu'il était censé n'avoir jamais perdue. Justinien a consacré ce système, en dpnnant force législative à la décision de Julien, qui se sefait ainsi exprimé sur ce point : Qui possessionem vi ereptam^ vi in ip$o congressu récupérât, in pristinam causam reverti potius quam vi possidere intelligendus estj L. 17, Pe vi.
Il ne faut pas oublier qu'au temps de Julien l'emploi de la violence à rencontre du dejiciens était autorisée, non-seule^ ment à la condition d'agir immédiatement, mais même ex intervallo, pourvu qu'il n'y ait pas recours aux armes. C'est uniquement par rapport à la vis armata qu^existait cette restriction, l'usagé des armes n'étant permis que pour ressaisir 8ur-le-c|;)amp une possession arrachée par une vis armata^ ainsi que le dit Ulpien, L. 3, § 9 : Eum igii}/ir qui cum armis venit posstitnus armis repellere^ sed hoc confestitHy fion ex înteT' vallo : dummodo sciamus non solum resistere permissum ne
^ Voyei L. 1, $ 30; L. 19, De vi. — Si l'on eompare la loi 1, pr., De «», et la loi I, p.r., UH pomd., on y erra que la mention des vitia po^semo^ifi conseryée 4an8 les termes de l'interdit UU possidetis, a disparu quand il s'agît de l'ordre intimé au défendeur à l'interdit Unde vi.
dejiciatar^ sed etsi dejectus quis fu&rit^ eumdem dejicere non ex intervallo^ sed ex continenti. — Quand une fois la vis non armata fut prohibée eir général, de même que la vis armeUa, on admit cependant une réserve^ qui s'appliquait au cas où la lutte était reprise aussitôt. Comment faut-il comprendre ce droit de représailles concédé à la charge d*étre exercé de suite? Si Ton entend absolument à la lettre les expressions que Ton trouve dans les textes {in ipso congressu^ illicOi confestim)^ on rendra ce droit vériiabiement illusoire, parce qu'il serait impossible d'en jamais profiter^ Le texte d'Ulpien que nous avons transcrit, et auquel autorité a été conservée^ n'exige pas qu'il n'y ait eu aucgne discontinuation de la lutte. On ne se borne point à autoriser une simple résistance, qui, couronnée de succès, empêcherait la dejectio d'être accomplie; même après qu'elle est consommée, il est permis d'essayer une revanche. Il est clair qu'on ne saurait y réussir qu'en invoquant du secours, qu'un surcroît de force est nécessaire, puisque le possesseur a été le plus faible. N'est-il pas dérisoire de dire à celui qui vient d'être terrassé qu'il peut à son tour terrasser son adversaire victorieux? Évidemment il est hors d'état d'user de la permission, le résultat de la collision ayant démontré qu'il n'était pas le plus fort. Il faut donc an moins donner le temps de se ménager l'appui de quelque auxiliaire^^ Seulement la vengeance ne doit être différée que pendant le délai indispensable pour appeler à son aide, et se mettre en mesure de triompher de l'ennemi sous lequel on a d'abord succombé. Assurément celui qui, expulsé le matin, en l'absence de ses esclaves, de ses gens, reviendrait le jour même, accompagné de ses serviteurs, et chasserait l'envahisseur, n'aurait fait en quelque sorte que défendre sa position. Il serait difficile de ne pas en dire autant, si la nouvelle lutte avait eu lieu le lendemain. Où faudra-t-il s^arrêter? On ne saurait, in abstracto, poser à cet égard une limite précise. Le parti le plus sûr est sans doute de recourir à l'autorité judiciaire. Cependant si le dejectus n'a pas laissé pour ainsi dire repreiidre haleine à son adversaire, qui n'a pu s'asseoir dans la possession injustement acquise, le juge nous paraît avoir la faculté d'apprécier que le ressentiment inspiré par Toutrage subi était encore assez chaud pour excuser la violence au moyen de laquelle anraitété reprise la possession.
Une autre exceptioD^ au moyen de laquelle pouvait être re« poussé l'interdit Unie vi, était fournie par le laps de temps écoulé depuis le moment où la dejectio avait été accomplie; il y avait lieu en cette matière à une prescription annale. Tan^ iummoio ifUra annum... judidum dabo, ainsi s'exprimait rédil du Préteur^ L. 1, pr., De vi. Ce délai devait toutefois s'entendre d'une année utite^ ce qui est formellement indiqué par les textes : jénnm in hoc interdicto utiliê e$i, L. 1^ § 39, h, t.; Si necium utilis annus excessit, L. 2, G., Unde vu Sous ce rapport déjà^ la durée impartie en droit romain à l'efficacité de l'interdit Unde vi s'éloignait considérablement de celle que le droit moderne reconnaît aux actions possessoires, pour lesquelles la condition d'annalité est, on le sait, mesurée sur Tannée du calendrier. Ce n'est pas la seule diflférence entre les deux législations. En effet, chez les Romains, la nécessité d'agir intra annum {utilem) n'avait trait qu'au caractère pénal de l'interdit, en vertu duquel le dejiciens était tenu de réparer le préjudice qu'il avait causé, quand bien même il n'aurait retiré aucun profit de la violence qu'il s'était permise. Mais, s'il n'était question que de lui faire restituer le bénéfice que lui avait procuré la dejectio^ la limite de l'annalité était écartée; on ne pouvait invoquer cette prescription annale pour conserver ce qui avait été ainsi acquis ex malefido. La loi 1, pr.> Z>«9f^ est expresse à cet égard : Po$t annum de eo, quod ad eum qui vi dejecii pervenerity judicium dabo* Cette règle n'était pas, du reste, particulière à l'interdit Unde vi^ la loi 4, De interd.y énonce d'une manière générale que tous les interdits temporaires sont perpétuels à ce point de vue. On voit que, grâce à cette réserve, la faculté de recouvrer la possession restait ouverte indéfiniment au dejectus, toutes les fois, ce qui arrivait assez souvent, que l'adversaire avait gardé la possession de l'immeuble. — D'un autre côté, il est bon de faire remarquer que la prescription annale ne pouvait être opposée autrefois sous aucun rapport de la part de celui qui s'était rendu coupable d'une expulsion effectuée cum armis. C'était encore un des traits de la distinction qui fut longtemps observée entre les deux interdits auxquels pouvait donner lieu anciennement l'emploi de la violence^ suivant quVIle était armata ou non armaia. Le témoignage de Cicéron * est positif
« JTfHf f . ad faïKnih, XV» 16.
pour signaler U caractère aggravant dont était revêtu à cet égard l'iaterdit De vi armata\ Les textea compilés par les com* missaires de Justinien se taisent sur cette distiactioQ, pour la juatificatioD de laquelle il faut remonter jusqu'à Gicéroo. Ce silence est «ne suite de rassimilatiôn qui avait été admiae entre la tn« nrmata et la m non ^rmata.
Enfin» sous le Bas-Empire, une nouvelle restriction consi* déra^le fut apportée a l'application de notre prescription an-* Dale« Bien que Justinien semble présenter comme générale la prescription de Tinterdit Unde f)i au bout d'une année utile, cependant cette déchéance d'un recours au possessoire n'était vraie depuis longtemps que sous une modification importante, encore on vigueur dans le dernier état du droit* L'expiratios de l'année utile ne devait nuire, en effets qu'à celui qui avait subi uo$ dejictio alors qu'il était présent^ et qui avait négligé de se plaindre durant le délai ordinairement accordé. Une constitution de Constantin, de l'an 324, qui a passé dans te Code de Justinien, ou elle forme la loi unique, C, Si per vim [i, 5), décide que si, le dominus étant absent, ceux qui occupaient l'immeuble en son nom ont été expulsés par violenee» l'ip.lerdit recuperandw possessionis pourra être exercé par les personnes qui ont subi la dejectio, quand bien même ailes n'anraient pas reçu mandat à cet efiet. La faveur déployée pour obtenir réparation de la violence va même, chose remarquable, jusqu'à investir en ce cas d'un droit d'action ies esclaves qui détenaient rimnseuble, sans qu'il soit permis de leur fermer à raison de leur qualité Taccès des tribunaux ; JVec si êerpi it'ul^ eorum rejiciant in jure persanoM, quia huj^$mo4i condiUimû hominibu^ causas perarare fas non sit. La faculté d'agir est concédée aux dejecti d^une manière indéfinie : Sedpost elapsa quoque spatia recuperandœ possessionis legibus pr^slitufa, /Mgium eis inferentibus largiri convmii. En outre, les diverses personnes, à qui pouvoir est donné pour obtenir réparation de la dejecUoj se sont>elles abstenues de faire usage de ce pouvoir» leur négligence restera inoffensive h l'égard du possesseur, qui pourra, à quelque époque qu'il revienne, exiger la reslitu* tion de l'immeuble : Cui tamen quoUbei tempore reverso aetiO' mm possessionis recuperandœ indulgemits* La simple possession, quand il y a eu violence exercée en l'absence du possesaiHir, se trouve donc dans les rapports du d^iciBns et du d^eçtut.
assimilée à la propriété f le droit pa s'^ff p^ri^ que 4iivflPt ki
pn'çcfiplioQ tr^iapaiire, quand i^i^e fois ^]la m été \n\ron 4n\t§. N0H8 auro«s à VQif flwe j4j9Mf»i0O ft éMdu [a «jâriie prOti teciiop au cas où Tabsence du po^ses^eur, laissant la posft^ssûîii vacante, a pern)i? à un tiers de a'eipparer d*ua in^noeuble» #fH94 avoir recours à la violence.
Pgrtée des condamnafian^f r^ La re^titutiop ordonnée par \^ magistrat dans cet interdit ^'^ptendfiit de la poapière la plui rigoureuse, Oq partait de ce principe que )e deoiandeur devait être rétabli absolument dan^ la posjtjon où il serait à défaut de la dejectio éprouvée, et on suivait c^ principe dan§ (putes a^ conséquence^ : Pristim causa nstitui debetf quam habifurt^ era$j sinon fuisset dejeçtus^ L, J, § 31, P« vi *.
Am principal Ja restitution de rimmeqbleeri p^re constjtPQ I0 mpilleur ipod^ de ^^tiafaction ; el|e pouvait être obtenVHI par Texécutiou à^ jussus judicis^ i|up formule arbitraire ét|in| applicable dans cette hypothèse, L. 63^ De rei vind, Ce{a supit pose (oqtefois que le défendeur est en pps^asion; or> quaiid biep même il n'aurait pas occupé Timmeuble dont i| ^ caj^t^ dant expulsé son adversaire, ou qu'après s'eq être ^fnparé U aqrait plps tard p^rdu la posaessipn, n'y eûttjl de aa Pf^rt nî dol ni fautÇ| jl n'en resterait pas moins, comme noi|a Pav^i^f vu, passible de l'interdit, Spus ce ppipt de vue, ^iusi qu'on l'u fait remarquer, l'interdit Unde vi offrait plus d'avantage qnf l'interdit Ut\ possideiis, qui, dans notre opinion, pouvait é|r# employé contre le dejicims^ à la condition de le trouver encojri; eu possfî^sion. A quoi servirait, pq elTet, l'émifl^iûn d'up prdff défendant de troubler la possession de celui qui a sollicité l'iorr terdit, si l'immeuble au sujet duquel l'prdrp a été émis est eptf9 les mains d'iia* tiers? Une simple abstention ne suffit pas aii pareil cas; et tonte condamnation serait impossible, puisqui^ l'adversaire ne fait rien qui empêche l'autre partie d'exerper la possession à laquelle elle prétend. -^ Quand il n'y avait pm restitution en oature, le juge, pour baser sa condamnation, dat^ vait estimer, non pas la valeur vénale de la chose, mais l'ipir térêt que présentait la possession pour le demandeur. Geit§ règlCf que nous avons rencontrée à 1 pcpaajop de Tipterdit {7|
possidetis, s'appliquait également à notre interdit, et nous la trouvons énoncée positivement dans la loi 6, De vi : In interdicto Unde viy (anti eondemnatio facienda est qiMnti intersit possidere. Nous ne reviendrons pas sur les difficultés qui s'attachaient à cette appréciation^ et que nous avons déjà signalées.
L'interdit Unde vi entraînait, en outre, à la charge de celui qui succombait, l'obligation d'indemniser de tout le dommage accessoire résultant de la dé;;>c/tOy dommage dans les détails duquel entrent avec soin les jurisconsultes romains, tandis qu'ils gardent le silence sur cet article, quand ils traitent de l'interdit Vtipossidetiê, — En ce qui concernait les fruits de Timmeubie^ on admettait qu'ils devaient être rendus depuis le moment de la dejectio, et non pas seulement à partir de la délivrance de l'interdit, L. t, S 40 De viy ce qui semblerait n'être qu'une application de la portée habituelle du verherestituere, contormémexii à la loi 173, § 1, 2>c reg. jur.; cependant le § 40, confirmé par la loi 3, De interd,, a l'air d'opposer sous ce rapport la règle suivie sur l'interdit Dnde vi à celle qui était généralement observée dans les autres interdits. Peu importait que des fruits eussent été en réalité perçus par le dejiciens; il fallait voir si le dejectus en eût recueilli^ dit la loi 4, G., Unde vi. Celte appréciation des fruits manquant au possesseur s'étendait pareillement aux fruits des meubles dont il avait perdu la possession en même temps que celle de l'immeuble. Â l'égard de ces meubles, leur valeur principale devait aussi figurer dans ie calcul des réparations à fournir. L'interdit s'en expliquait formellement : quœque ille tune ihi hahuity L. 1 pr. De vi; et les jurisconsultes se livrent à des développements pour établir la portée de la restitution à ce sujet, L. 1, § 33 et suiv. La plus grande sévérité était déployée à l'égard du deficiensy qui était rendu responsable même des cas fortuits, L. 1,§ 34. Afin de faciliter ta liquidation de la condamnation à raison de ces meubles perdus, l'empereur Zenon, L. 9, C, Undevij décida que le demandeur serait admis à déclarer par serment quelle était la valeur de ces objets, sauf la fixation d'un m€tximum de la part du juge. C'est ce que les commentateurs ont l'habitude d'appeler juramentum Zenonianum» La limite d'un maximum déterminé par le juge n'est que l'application à cette hypothèse d'un tempérament général qui paraît, suivant la loi S,%t,De
in lit. jur.y avoir fini par être apporté à l'asage dajusjurandum inlitemK
$ 2. — Interdit de precario.
Nous avons rencontré déjà plusieurs fois la oiention du precqrium, soit à Toccasion de Tusucapion dite lucrative, comme faisant obstacle à l'accomplissement de cette usucapion, soit en traitant des interdits re/tnendor et recuperandœ possessionis^ comme imprimant à la possession le caractère d'un vice au moins relatif. Le precarium donnait aussi naissance à un inter* dit particulier, qualifié interdit de precario^ et ayant pour but de faire recouvrer la possession. Cet interdit forme aux Pandectes Pobjet d'un titre spécial, liv. XLUI, tit. 26. Pour comprendre l'application de cet interdit^ il faut d'abord exposer ce que les Romains entendaient par precarium.
La définition du precarium nous est fournie par Ulpien, dans la loi 1, pr,f h. t., en ces termes : Precarium est quod precibue peietUi utendum conceditur^ quamdiu is qui concessit palitur. Le precarium consiste donc dans la concession de l^usage d'une chose^ concession obtenue grâce à des prières *, mais révocable au gré du concédant. Le mot usage doit être pris dans un sens large; il vaudrait mieux dire jouissance : le concessionnaire, en effet, le précariste, est autorisé à bénéficier des fruits. Cette concession, ajoute le § 1, doit être appréciée comme une sorte d^ libéralité* Néanmoins il n'y a pas aliénation véritable, donation proprement dite, suivant le §2, attendu
"^^ Comme, à la suite d'ans dejectio, il y a interruption de la possession, et nécessité pour le dejectus réintégré de commencer une nouvelle possession ad usticapionem, le préjudice causé par cette interruption doit régulièrement être pris en considération par le juge. Remarquons toutefois qu'il s'agit uniquement de parer à TéTentualité d'un dommage incertain, dont la réalisation dépend d'un avenir inconnu, puisqu'on ignore si le d^eetus sera exposé plus tard à succomber dans une revendication dont il eût pu triompher en l'absence de la dejeetio éprouvée. Le parti le plus simple, comme le fait observer Savigny, semble être d'imposer au défendeur la prestation d'une cautio, par laquelle il s'engagera à Indemniser son adversaire du tort que pourrait lui occasionner un jour l'éclat d'une revendication, dans le cas où elle eût échoué, grâce à une usucapion dont l'accomplissement aurait été empêché par le fait de la dejeetio.
* De là les expressions de rogatus et rogans, par lesquelles les Jurisconsultes ont l'habitude de désigner le concédant et le concessionnaire.
^tlë lë éôiSièédâbt éàt toujoufd raaitre de reprendre ce qu'il a livré. L'affaire présente plus de ressemblance avec lé cômroodaty fait observer le jurisconsulte au § 3, parce qu'elle doit aussi aboutir à une restitution. Nonobstant Tanaiogie qui est signalée, des différences importantes séparaient le precarium du comnaodat.
Première différence. •— Le coninK>dat n'attribue ctu eommodftfcaire que la faetiUé d'user de la ehose prêtée^ sans déplacer la possession^ qui reste au commodant. Au contraire, le préeariste acquiert régulièrement ^ la possession^ comme t'indique la loi 4^ § 1 : Meminiset autekt noe oporiet eum, quiprecarib habét, etiam pt>S8iderei C'est là le point de vue le plus impor* tant; le pi*écariste possède; il a à sa disposition les ihterdits reiinendœ od recuptrandce pessessioniÈ, 11 peut, dès lors^ de son propre chef^ saos qu'il ait besoin d'avoir reciiUrs au eoneédant, défendre sa position contre tous eeux qui y porteraient atteinte^. Seulement il se trouve désarmé vis-^à-*Vis le r&gatuê, à l'égard duquel il possède vki&ee. Le jorossesseur bn vertu d'un preemum avait par conséquent en droit romain une situation tout aiitre que celle qui appartient chez nous à celui duquel en dit cfu'il possède précairement. La précarité^ en droit frali^ çais^ est d'une manière absolue incompatible avec la possessiori^ dont elle emporte la négation^ pour réduire le possesseur préeaire à n'étrô qu'un détenteur, dépourvu en cette qualité du droit d'exereer les actions posseésoires.
Deuâaiirtie HfféréHàe. -^ Le t)ré(5ariàtè était lt»aité avec beaucoup d'indulgence quant aux soins qui lui étaient imposés jyotlf la ^Odse^^atibti de la chose à lui confiée. Màlgr;êja^atuité de l'affaire, sa responsabilité ne s^élevait pas au-dessus du dol et de la faute lourde, L. 23, Dp reg. jur., tandis que le edmoiodataire était tenu de la faute in e^iêtrmctoi et soumis à l'Application du plue bâut degré dé sévérité. Cette amilbèee <dst m&^éè L. ft, § t, )l.^, ))a^ Ulpieti, qui éipti(itie là faVëb)* dont
^!!àv)^y tait fèinafqâèr, éa i&tô^tiaiit leà lois ib, ^ 1, Dé àcq, pbst., et ë, fi, bê précàf-, qu'au moyen d'une cotiventibki formelle en ce sens, tiii p't^caHufn t>oùftalt êtl:6 concltl dans ettaporter tranâtation de la possession. D*uD autre côté, là pbSàe&sibh, ètiginàirCmént coiicédêé, ^ourtàlt êttë rétiffié daâl là Mité, i^otilMméîtt (àr Piâtâtvèntièn ifût bliî; voyez L. 21,
S 3, De d^. fmm.
jouit le pi^édétiste par l'esprit tout de bienveillance qai a présidé & la concession : Née immerito dolum solum prœstat i$ qui precario rogavitf cum Muni hee descendat ex liberalitate ejus qui precario conce$s%t; et satis sii, si daim tantumprœsietur.
Troisième différence. — Sous un autre rapport, le commodataire était, à Tinverse^ dans une situation meilleure que celle du précariste. Le commodat, en effet^ était envisagé comme un contrat sérieux, qui, malgré Tintention de rendre service par laquelle est guidé le commodant quand il se résout à faire un prêt, lui imposait des devoirs envers le commodataire dès que la convention avait commencé à recevoir son exécution. Par suite, le commodataire avait le droit de retenir contre le gré du commodant la chose prêtée jusqu'à ce qu'il eût pu en retirer l'usage entier en vue duquel elle lui avait été Fournie ^ Il en était autrement quant au précariste, dont Ja jouissance dépendait toujours pour sa continuation de la discrétion du concédant. On allait même jusqu'à dire que la faculté de révocation arbitraire était de Tessence duprecarium, de telle sorte qu'une convention contraire serait restée inefficace, et n'aurait pu engendrer une exception, suivant la décision formelle contenue dans la loi 12, pr., h, t. Probablement aussi le préeariste se trouvait destitué de toute action pour se faire tenir compte de ses impenses ou améliorations, tandis que le commodataire pouvait exercer à cet effet Inaction commoiaii contraria.
Il est incontestable que le precarium^ avec les règles exceptionnelles qu'on y rencontre, présente, suivant l'expression de Savigny, une sorte d'énigme. Aussi vraisemblablement iWigine de cette institution doit-elle être demandée à certains rapports sociaux particuliers au peuple romain. L'explication la plus accréditée, développée par Savigny, qui Ta empruntée à JVieburb, fait remonter le precarium aux concessions que pritnitiven^ent les patriciens avaient Tbabittide de faire à leurs clients, en détachant au profit de ces derniers la jouissance de quelque fraction des possessiones considérables concentrées entre leurs mains, et prises sur Yeiger publieus qu'ils déte-
* L. 17, S 3, Commod. vel cont.
naient en grande partie. Cette opioioo s'appuie sur uo passage de Festus *, qui compare ces concessions à celles qui seraient faites par un père à ses enfants {perinde ac liberis). Le rapport étroit de dépendance qui existait entre les parties empêchait de traiter l'affaire comme donnant lien à des obligations prô* prement dites^ et de l'apprécier suivant les principes qui au- ^' raient été observés relativement à des personnes étrangères ■ . Tune à l'autre. Le droit civil n'intervenait pas pour régler les ;\ difficultés que pouvait faire naître un pareil arrangement; il ne fournissait à ce sujet aucune action,, dit la loi 14, h. t., ce qui rendit nécessaire la création d'un interdit spécial. On ne voyait pas dans le precarttim, ajoute le même texte, un negotium contractum; c'était une attribution gracieuse, à titre de pure bienveillance. De là l'autorité sans bornes reconnue au concédant pour retirer son bienfait; de là les ménagements dont on usait pour mesurer la responsabilité imposée au concessionnaire.
On pourrait objecter que dans ce système le preearium aurait dû être restreint aux immeubles; et cependant on le trouve usité également à l'égard des meubles. Mais il est bien légitime de conjecturer qu'il u'y eut là autre chose qu'une application du preearium en dehors de son domaine primitif. Nous voyons, en effet, que l'extension du preearium aux objets mobiliers n'a été admise qu'après coup, puisque les jurisconsultes prennent le soin de constater que cette extension est possible, L. 4, h, L '. Du reste, l'idée qui sert de base au preearium (concession d'une jouissance révocable à volonté) gagna de plus en plus du terrain quant à ses applications. On ne s'en tint pas à concéder de la sorte la jouissance de choses corporelles; cet arrangement fut autorisé même pour les choses incorporelles, qui purent servir de matière à un preearium. La possessio juriSy à l'instar de la possession proprement dite.
' Festus, V» Patres.
* 11 est à remarquer que» si le preearium n*a été qu'avec peine étendu aux meubles^ le rapport inverse aurait existé quant au commodat, qui, du temps de Labéon, était encore considéré par certains esprits comme n'ayant pas trait aux immeubles, L. 1, § l, Commod, vel cont. Le même texte nous apprend, il est vrai, que Topinion contraire avait prévalu; cependant Ulpien^ dans la loi 17, ffr., De prasser, verb.^ regarde comme prudent de recourir en pareil cas à Taction pr<€scriptis verhis.
fttt considérée comme sasceptible d'être exercée en verla d'un precartiim. Divers textes nous apprennent (voyez L. 2» § 3; L. 3, L. lô> § 2, h, ê.) qu'une servitijde peut être concédée precario K
Quelque satisfaisante que soit cette conjecture, elle ne rend pas compte de la persistance du precarium sous les jurisconsultes, à une époque oà de semblables concessions ne devaient plus être en usage. Aussi ]e precarium parail-il s'être maintenu pour satisfaipe à d'autres besoins. Il fut utilisé notamment afin de ménager la facilité de conserver la possession et par consé* ^^^^ quent l'usage de sa chose au débiteur qui voulait donner une ^ sûreté réelle à son créancier, et qui dans ce but devait d'abord consommer une aliénation, plus tard faire au moins tradition. Grâce à la conclusion d'un precarium, le débiteur, en cas de pignus, reprenait la possession, sous la condition de la rendre dès que cela plairait au créancier. Sans doute l'application du precarium à l'hypothèse du pignus avait soulevé quelque difil* culié, comme étant contraire à la règle : Precarium $uœ rei eanmtere non potest. Mais ces scrupules furent justement écartés, attendu que le débiteur, par la constitution d'un pignus^ avait entamé la plénitude de son droit, en détachant.la possession au profit du créancier; et c'est précisément cet avantage qu'il ressaisissait au moyen dix precarium. Tel est le raisonnement que fait Ulpien, L. 6, S ^^ ^* ^«^ raisonnement qui avait prévalu, et dont la pratique des affaires tirait un parti journalier. C'est pourquoi le jurisconsulte nous atteste que de son temps rien n'était plus fréquent que cet emploi du precarium : Quotidie enim precario rogantur creditores ah hiSy-qui pignori dederunt.
Le precarium paraît aussi avoir été usité en matière de y^,^^ vente, quand le vendeur, qui ne se souciait pas de renoncer
' * On peut tirer de là one nouvelle différence entre le commodat et le precarium; il est certain, en effet, qu'une senritude n'eat pas susceptible d'un commodat, puisqu'elle constitue une qualité du fonds dominant, qualité qui ne saurait s'en détacher pour être appliquée à un autre fonde. Seulement il n'y a ici encore qu'un développement donné par la suite à un rapport de droit qui n'avait pas été imaginé en vue de cette hypothèse, développement qui ne peut servir à expliquer les motifs pour lesquels a été introduite cette espèce de rapport.
ÙC
à 80D droit de propriété avant te payeipent du prix , déai^ rait néannioins transférer à ^acheteur une possession, gr&o^ & laquelle celui-ci pi\t de son chef assurer par la voie deë uinterdits son maintien en jouissance. Cet expédient eal men^ itionné dans plusieurs texles^ On sait qu'en droit romain il était de règle que le vendeur, maigre la tradition qu'il avait faite, restait à défaut de payement^propriétaire de la chose vendue, s'il n'était pas prouvé qu'il avait voulu suivre simplement la foi de son débiteur, ou si des satisfactions fournies par l'acbeleur ne démontraient pas que le vendeur, trao* quillisé sur le payement du prix, avait entendu se contenter d'être créancier. Cependant le vendeur, qui tenait ordinaire* ment à se débarrasser le plus tôt possible de la garde et de la surveillance de la chose^ se bâtait souvent de la remettre aux mains de l'acheteur^ tout en se réservant la propriété. ÉtaîtMl alors dépouillé de la possession, qui aurait passé à Tachetear? Nous ne saurions le croire. Il n'y a là, en effet, qu'une tradition faite sous une condition tacite, restriction dont est susceptible ce mode de transmission de la propriété, suivant la loi 38^ § 1, De acq. poss. Or, tant que la condition qui affecte an acte de droit est en suspens^ les effets ordinaires de cet acte ne peuvent pas se produire. La tradition étant conditionnelle, la possession elle-même (car la tradition n'est que la remise de la possession) reste en suspens au regard de l'acheteur, qui ne l'a que sub conditiênê ; d'où il suit qbe jusqu^à l'accomplissement de la condition, la possession en réalité continue à résider en la personne du vendeur. C'est donc à lai que devraient régulièrement appartenir les interdits, s'il y avait de la part de tiers trouble apporté à la jouissance dé l'acheteuf, ou si ce dernier avait subi une dejectio. On conçoit que le ved*deur cherchât à s'arranger de manière à n'avoir pas besoin d'intervenir dans ces débats, et que de son côté l'acheteur eût à cœur de pouvoir défendre par lui-même la position de fait que lui avait donnée la tradition. Un precarium fournissait le moyen de satisfaire à ces exigences de la situation respective des parties. Dans l'intervalle qui s'écoulait jusqu'au payemeût du prix, le precarium conférait de suite à l'acheteur la posses-
* Voy. L. ÎOi h. «*; L. lâ, 5 21, De att. emt.: L. Il, g 12, Quod w ont dam; L. 3, C, Depaet, inU
sion proprement dite et par conséquent le droit aux interdits, sans dépouiller sérieusement le vendeur de l'avantage de la possession, qu'il pouvait reprendre à son gré, en recourant à l'interdit deprecario^ ainsi que ledit là loi 20, h, t.
Quand XQ'precariufn eut ainsi dévié de sou application prinnilive, il ne put pas conserver complètement le caractère qui lui avait été assigné dans Torigine ; aussi ne resta-l-il pas étranger au droit civil, qui flnit par s'en emparer, en le faisant rentrer dans la classe des contrats, et en accordant, commej nous le verrons, une action ex contractUy ractio £ prœscripj isi verbis. D'un autre côté, là ôû lo precarium n'était pas dicté par un esprjt de libéralité, il nous semble difficile d'admettre que l'indulgence dont on usait envers le précarisle, au point de vue de l'appréciation de la faute, dût être observée, puisque les motifs qui expliquent cette indulgence n^exislaient pas en pareille hypothèse. Comment croire que le débiteur gagiste, auquel le créancier avait consenti à confier precario la possession de \9l res pignerata^ ne fût tenu pour la conservation de cette chose que de son dol ou de sa fautu lourde ? Ne doit-on pas en dire autant de l'acheteur, qui, ne pouvant payer son prix, serait obligé de restituer le chose vendue, dont le vendeur lui aurait transféré la possession precario 7 Sans doute, si le créancier gagiste ou le vendeur étaient réduits à n'avoir que la ressource de Tintérdit de precario^ ils ne pourraient imposer à leur débiteur une responsabilité plus étendue que celle que comporte cet interdit. Mais à côté de la voie de l'interdit, bonne pour obtenir la restitution de la possession, le créancier gagiste ou le vendeur, qui aurait à se plaindre de l'incurie du débiteur, pourrait recourir à l'action que leur donne le contrat do gage ou de vente, afin d'exiger la réparation du dommage imputable à la faute du débiteur, suivant iea règles d'après lesquelles s'apprécie la faute à l'occasion du contrat de gage ou du contrat de vente.
Comment se constituait le precarium ? — Il est évident qu'une cdnventioti ne pouvait orditiairement à elle seule ^ produire
* Sans doute la lot •, h. t., dit qu^in preearium peut s'établir entre ab- Mhtfe comme entre présenti, par eorresp<^danqe, ou par nntermédiaire d'un huntiHt; iààU belâ à'É tftilt qii'à là naaiére dont interHendHl tt
un pareil éiat de choses^ qui gît principalement en fait. Régulièrement la tradition était nécessaire, afin de procurer au précariste la possession de la chose dont il devait }ou\r precO' rio, sauf que dans le cas où il se serait trouvé déjà détenteur ou possesseur, la convention eût sufli pour Faire naître les rapports propres au precarium. Fallait-il absolument que des prières formelles eussent élé adressées au concédant? C'est ce qui a été soutenu par certains auteurs^ qui ont invoqué le nom donné à l'affaire, ainsi que la définition d'Ulpien, que nous avons rapportée plus haut. Mais, comme le font observer Savigny et de Vangerow, il ne faut voir là que l'indication de la façon dont les choses se passent ordinairement; et il n^y a aucun motif raisonable pour transformer cet usage en un clément indispensable à la formation du frecqriumj quand il est constant d'ailleurs que Is^ volonté des parties a été de créer entre elles un semblable; rapport. Aussi Paul, dans *ses Sentence», liv. V, tit. 6, § 11, admet-il que \g precarium peut s'établir tacitement : Precario possidere videtur non tantum, qui per epistolam vel quacumque alia ratione hoc sibi concedi postulavit, sed et ts, qui nullo voluntatis indicio patiente tamen dominOf pomdet.
Droits du précariste. — Le precarium une fois constitué, le précariste jouit pour son compte, de même que si la chose lui appartenait. Nous avons vu que la possession était reconnue en sa personne, malgré le défaut d'animus domini. Cette possession, il peut la défendre contre tous, hormis le concédant, par lequel il peut être dépouillé dès qu'il plaît à celui-ci de révoquer son bienfait. Toutefois, la révocation n'a trait qu'à l'avenir; il suffit que le précariste restitue la chose non détériorée par son dol ou sa faute lourde. Comme il a possédé en vertu de l'autorisation du dominus^ il est traité à régal d'un possesseur de bonne foi, il ne sera pas comptable des fruits qu'il a perçus, dont le profit lui resterai La res*
concours des volontés, qai est ici dispensé de l'observation de toutes formes.
* Il ne faut pas étendre ce droit d'appropriation aax produits extraordinaires, qui n*ont pas le caractère de fruits. Ainsi, quand une anctUa avait été livrée precario, le part, n'étant pas in fructUj suivant l'opinion qui .«▼ait prévalu, ne devait point appartenir au rogans. Il y avait alors accrois*
source qui est mise à sa disposilioo pour se maintenir ou se remettre en jouissance consiste dans ia facuU(^ . d^user des interdits retin. ou recup, possessionis. S'il ne se trouve plus dans les conditions voulues pour exercer ces interdits^ les moyens accordés ordinairement à celui qui est propriétaire, ou en voie d'arriver à la propriété, lui sont refusés 5 non-seulement Taction en revendication, mais encore Taction Publicienne ne pourra être invoquée par lui, attendu qu'il ne lui est pas permis de se considérer comme propriélaire : Non eo animo nanciscitur posseêsionem , ut credat se dominum esse, dit la loi 13, § 1, De PubL acl. Victime d'un furlum^ il n'aura pas droit, suivant la loi 14, § 11, De furt,^ à l'action fkkttiy donnée cependant à quiconque avait intérêt à ce que le furtum ne fût pas commis. Mais Tintérét du précariste consiste seulement à s*assurer un bénéfice, non à éviter une perte; car il n'est pas responsable du furtum envers le concédant. Aussi est-il assimilé sous ce rapport au possessor pro herede^ que nous avons vu également destitué de l'exercice de l'action furli, parce qu'il s'agissait uniquement pour lui de réaliser un lucre : Intéresse autem ejus videtur, qui damnum passurus est^ non ejus qui lucrum facturus esset, L. 70, § 1, De furt, 11 faudrait, pour ouvrir l'action furti au précariste, que ses intérêts eussent été compromis de manière à l'exposer à un dommage, ce qui aurait lieu si le furtum était postérieur à la délivrance de l'interdit de precario dirigé contre lui, parce qu'il devient alors responsable du /ur/um, dict. L. 14, § 11. Enfin, Tincertituiie de la position du précariste, toujours placé sous le coup d'une révocation arbitraire, ne permettait pas, quand la concession avait été faite au profit de plusieurs, de réclamer la. cessation de l'indivision par l'exercice de l'action communi dividundo, L. 7, § 4, Comm. divid. Les héritiers du précariste ne pourraient également prétendre à opérer un partage entre eux^ la mort du bénéficiaire mettant fin de plein droit au pr^carium^ suivant une opinion qui, comme nous le verrons, a été longtemps suivie.
Comment finit le precarium ? — Le precarium s'éteint d'abord
sèment de l'objet du precarium; l'enfant se trouvait pour le précariste dans la même condition que la mère; voir L. ]0« h, t.
parla révocation de la pari du eonccdant qui est libre de faire cesser la jouissance quand il le veut, à tel point qu'il n'était pas lié par une convention ayant pour objet de restreindre son droit à cet égard. Un terme précis avait-il été fixé pour la durée du precarium^ si la possession continuait après Tarrivëe de ce terme, on induisait de ce fait la conclusion tacite d'ua nouveau precarium (L. A, § 4, h. ^.), qui découlant d'un con^ septement supposé, ne pouvait être admis qu'autant que le dominus se trouvait en état de consentir. Le renouvellement du precarium devait donc être écarté^ si le dominus avait été frappé de folie, ou ét^it décédé avant l'expiration du temps auquel avait été limité te precarium. Dans ce cas, toute base venant à manquer pour asseoir un precarium^ la possessioa aurait dû être traitée désormais comme une possession de mauvaise foi, entraînant Tobligation de restituer les fruits et la responsabilité de la faute.
M. de Vangcrow* fait observer qu'il n'est pas indifférent d'admettre un nouveau precarium plutôt que la continuation de l'ancien, en ce que d'après le premier point de vue, la prescription extinctive de l'obligation de restituer qui pèse sur le précariste, ne commencera à courir oi^'à dater du nouveau precarium. Il ajoute qu'à (^éfaut de cette circonstance d'un renouvellement, la prescription trentenaire doit prendre son point de départ au jour de la tradition^ sans qu'il soit nécessaire pour la faire courir, contrairement à ce que pense Savigny, qu'une réclamation ^it eu lieu de la part du dominus. L'opinion de M. de Vangerow nous paraît exacte. L'action en restitution étant née pour le dominus du moment de la concession, rien n'empêche la prescription d'avoir aussitôt son cours. Prenons garde toutefois que, si l'obligation de restituer s'éteint au bout de trente ans, il n'en faut pas conclure que ce terme une foi3 passé, le précarisle ou ses héritiers peuvent prétendre à conserver la chose qui serait encore en leur possession. Il ne saurait être question d'appliquer ici la prescription de trente ans qui, dans le dernier état du droit romain, permettait même au possesseur de mauvaise foi de repousser la revendication. La raison en est que dans les rapports du précariste ou de ses représentants à titre universel vis-à-vis le concédant, il y a ab-
sence de possession efScace, par suite du vice dont elle est a£fdoiée. Celte possession^ avec le vice originaire qui la frappe d'iropuissanee, se eonCinue telle qu'elle a con^naeucé^ en vertu de la ràgle suivant laquelle nul ne pent se changer à lui-mémo la eause de sa posaessiofi« ▲ défaut d'une interversion prov^ Bant d'afte .oontradiotion Qf>po6êe au droit du eoi^cédant, le précariftte et ses héritiers se trouvent donc indéûatment t^M» de restituer ce qu'ils ^nt entre lenrs mains. Le recours à une revendication propreruent dite n'est même pas nécessaire; U voie de l'interdit de precario suffit à garantir les droits àa concédant. Il s'agit, en effet, de savoir à qui appartient la pos^ ftieesipo ; or» respectivenient aux parties titigantes, le conoédaot doit être préféré, toute possession utile à rencontre da son 9dversai|fH3 pianquant au concessionnaire. JEn droi$^ c'est le concédant qui possèdSf et il est fondé à recouvrer la pos** session qu'il n'a pas en fait* Seulèaient» il ne peut exiger la restitution que de ce qui est réellement possédé au montent aà il agit, ifuapd bien fnéme le dol ou la faute lourde du précarista aurait acasi^onné la diminution d^ ee qui avait été 4^oneédé pTtçario. Il en serait auti*en)ent dans le cas où la rastiiuUoR serait denEiandée avant l'expiration du délai de trente ans. L aor tion aurait alors pour base une obligation indépendante de ia possession dont l'exécution pourrait être réclamée» le défont dauf eut^il perdu la possession, si l'on pouvait imputer cette perte à son dol ou à sa faute grossière.
L'aliénation de la chose concédée que faisait le r^gaim seno? blerait aufirçmier abord devoir mettre fin au precarium, p^\9'^ qu'il reposait sur un sentiment de bienveillance personnel au concédant, sentiment auquel on ne doit pas s'atti^ndre de la part de l'aequéreur. Cependant les jurisconsultes romains en dénidaient autrement. Le precarium subsistait néanmoins, sauf que le nouveau propriétaire prenait la place de son auteur, et que désormais le sort du précariste était à la discrétion du successeur du concédant. Voir L. 8, § 2, h. t.
Quelle influence exerçait sur le preearium le décès de Pona ou de l'autre des parties? Il n'y avait pas de difficulté pour le cas où le rogaius serait venu à mourir. De l'aveu de tou« U9 jurisconsultes, le precarium subsistait néanmoins, comme l'é^
tablii^sent les lois 8, § 1, oi 12^ § 1, h, ^*; c'était désormais par rapport aux héritiers du rogatus que le rogans possédait preoario. Touiefois il en eût été autrement, si la concession avait été subordonnée expressément à la persistance de la volonté du concédant : Quoad is qui dediiset velleL Aux termes de la loi 4, Locat.^ une convention ainsi formulée aurait eu pour effet de mettre fin au ^ecarium, de même qu'à la loeatia^ par la survenance du décès du bailleur.. Le précarisle n'aurait plus été dès lors qu'un possesseur de mauvaise foi ; il aurait perdu tout droit à l'indulgence dont on usait ordinairement en matière de prtcarium»
La mort du rogans semble bien avoir été d'abord appréciés tout différemment^ et avoir été considérée comme entraînant la rupture du precartum, Ce\se, dans la loi 1%$ 1, h, L, est positif pour opposer sous ce rapport les effets de la mort du rogaius à ceux de la mort du rogans. Après avoir dit que la precarii rogatio passe à l'héritier du concédant ^ il ajoute qu'il en est autrement quant à l'héritier du rogans : Ad heredem autem ejus, qui precario rogavit, non transit; quippe ipsi duntaxat^ non etiam heredi concessa possessio est. Le motif donné par le jurisconsulte est qu'il s'agit d'une concession faite intuitu personœ^ qui, comme telle, doit cesser à la mort du bénéficiaire. Paul, Sent., liv. V, tit. 6, § 12*, refuse également à l'héritier du rogans le droit à une possession basée sur un precarium, parce qu'il n'y a eu de sa part aucunes prières, et que le défunt n'avait obtenu la possession que de cette manière. Il ajoute que l'héritier, s'il reste en possession, doit être regardé comme possédant clandestinement. Nous ne doutons pas que, pour caractériser ainsi la possession de l'héritier, Paul ne 8ous-entend!t qu'il était informé de la position de son auteur. L'héritier devait alors avertir le rogaius du décès, et offrir la restitution^ sauf à lui à solliciter un nouveau precarîufii en sa faveur. S'il possède, grâce au silence qu'il a gardé, il ne réussit à conserver la possession qu'en celant au daminus l'événement
^ Eoquejure utimur, ditUlpien, après avoir rapporté l'opinion conforme de Sabinas et de Celsas; les deux écoles étaient d*accord sur ce point.
* Hères ejus qui preeariam postessionem tenehat, ti in ea manserii, magit dicendum est clam isideri possidere : nulla enim preces ejtu videntur adhibiUe^ et ideo perseeutio ejus rei semper maneUt^ me interdieto locus est.
qai a mis fin au precarium; sa possession est par conséquent clandestine.
Quant aux droits ouverts au concédant, le même texte nous apprend qu'une réclamation est toujours possil)le, sans indiquer par quelle voie; on» pourrait croire cependant qu'il y a exclusion de tout interdit. Cette dernière partie du passage de Paul présente quelque dififtculté d'interprétation. Le jurisconsulte, en effet, après avoir exprimé l'idée que la possession de l'héritier ne repose pas sur un precarium, qu'elle constitue plutôt une possession clandestine, semblerait, au moyen de la conjonction ideOf faire découler de là cette double conséquence que le concédant aurait toujours le droit d'agir, et qu'il n'y aurait pas lieu à un interdit. Mais quel rapport existe-t<il entre la prémisse et les déductions qui en sont tirées? Car, si l'on supposait, au contraire, que le precarium fût maintenu, le concédant aurait pu néanmoins -agir en tout temps, l'interdit de precario étant donné sans limite d'un délai, post annum, dit la loi S, § ulL, h, t. D'un autre côté, l'existence d'une clandestina possessio ne doit pas faire obstacle à l'exercice d'un interdit, soit que Paul admît encore, comme il le faisait peutêtre, un interdit de clandestina possessione, soit qu'il autorisât en pareil cas la ressource de l'interdit VU possidetis, qui a fini par être jugée suffisante. — A notre gré, tout ce que veut dire Paul, c'est que l'interdit de precario^ dont il s'occupait dans les paragraphes précédents, ne doit point trouver place ici. L'héritier n'est pas admis à invoquer la position d'un précariste, avec les ménagements qu'elle comporte, de manière à n'être tenu de restituer que ce qu'il possède, sauf la responsabilité de son dol ou de sa faute lourde, de même qu'il ne peut prétendre à conserver les fruits qu'il aurait perçus jusqu'au moment où il est poursuivi. Il est soumis indéfiniment à une action, sur laquelle il devra tenir compte rigoureusement de la chose et de ses accessoires, sans que les principes indulgents observés à l'occasion du precarium lui soient applicables.
D'un autre côté, Papinien, dans la loi 11, De div. temp. prœscr,, paraît partager Popinion de Celse et de Paul sur la non-transmission du precarium à l'égard de l'héritier du concessionnaire. Il commence par poser cette règle que les vices de la possession du défunt passent à son héritier, et font Ob'stade à l'usucapion dans sa personne, malgré l'ignorance où il
tetaii (jUAnt à l^exisieoce de ces vices) puis il fait inapplication de cette règle au cas où le défunt aurait possédé precariê ^ A ce sujet) il eoseigoe que le precarium ne lie pas l'héritier i[m n'en aurait point connaissance, de sorte qu'il n'y Aura pas lieu à l'interdit de precario : Quamvii enim preearium heredem ignih rantem non teneaty nec inêerdicto recte eanvenieiur» Le fond ds la pensée du jurisconsulte est donc que le preearium ne se continue pas dans la personne de l'héritier du prëcariste^ par conséquent^ que le preearium prend fin à la mort du bénéfi* ciaire. Il est vrai que Papiniea suppose de la part de l'héritier une ignorance de l'état de choses, d'où il faut se garder de conclure qu'à contrario le preearium subsisterait^ si l'héritier était informé de l'origine de la possession de son auteur. Comme le fait observer Cujas ', Papinieu veut mettre eo relief ce principe que là où la possession du défunt était vicieuse, l'héritier, malgré sa bonne foi, ne peut aspirer à une possession qui lui permette d'usuçaper ce que ie défunt ne pouvait usucaper; et c'est pourquoi il suppose un héritier i^norofu. Mais il est clair que si, dans la pensée de Papinien^ l'héritier de bonhe foi ne peut prétendre à être traité comme un précariste, il devait à plus forte raison refuser cette faveur à celui qui serait édifié sur l'existence du preearium^ Nous avons va que dans ce dernier cas Paul considérait l'héritier comme possédant clam; et probablement il le soumettait à l'interdit de elandestina posseseione. Sans doute l'héritier de bonne foi oe sera pas un possesseur clandestin; toutefois^ il sera possesseur d'une chose dont la restitution ne devra pas être réglée suivant les principes du preearium. Sa bonne foi assurément sera prise en considération; elle lui permettra d'excuser les détériorations qu il aurait commises, en disant qu'il a cru abuser de sa propre chose, dum ma re abuU putaL On devra lui appliquer ce que l'on disait à l'égard du possesseur de bonne foi d'une hérédité : Quasi suam rem neglexit, nulliquerelœ suhjeetus e&t^ L. 31, § 3, De her. pet. Mais du moins il aura à restituer les fruits jusqu'à concurrence de ce dont il s'est
' La leçon ordinaire des Pandectes , conforme au manuscrit des Florentines, porte : Veluti cum sciens alienum iWwm, illo, vel precario poisedit. Il est évident qu'une corruption s'est glissée dans le texte. Cujas, t. IV, Q. 1459, propose de lire : àlienuii^ vel «i^ vel pretariô^ etc.
»ï. I, C.481...; t. IV, e. t459.
eûrlchi^ tandiâ quHl pourrait les conserver 8^ii avait \& droit de se présenter comme ayant joui en vertu d'un precartum*
La doctrine qui ressort des textes précédents peut«elle se concilier avec ce qui est décidé par Uipien dans la loi 8, § uU.f h, t.f ainsi conçue : Hoc interdicto hères ejus, qui precario r^guviif temtur^ quemadmodum ipse • ut $%ve h^bet^ sive dolofe' cit quominushd^eret vet ad se perveniret^ tenecUur: ex dolo au» tem defuncti hactenus quatenm ad eum pervenit? Il nous parait évident qu'Ulpien prend le contre-pied de ce qui était enseigné par les autres jurisconsultes^ car il assimile l'héritier au bénéficiaire primitif. L'héritier n'est pas^ à ses yeux, un possesseur clandestin, un possesseur de mauvaise foi ; il prend absolument la place du défunt: Tenetur quemadmodum ipse {qui rogavit). En vain dira-t-on avec Cujas que l'héritier est tenu de l'interdit de precario, non pas proprio nomine, mais seulement nomine herediiario. Uipien sépare ces deux positions. £n ce qui concerne la jouissance du défunt, fût-elle entachée de dol> l'héritier n'est obligé que dans la limite de ce dont il se trouve enrichi. Quant à sa propre jouissance, il répond de son dol, abstraction faite de tout profit encore existant. 11 y a donc deux mesures à appliquer» selon que l'héritier est poursuivi proprio nomine on herediiario nomine^ ce qui prouve qu'il peut l'être à ces deux titres. En vain dira-t-on, avec Favre * et de Yangerow', qu'Ulpien sous-entend la conclusion au moins tacite d'un nouveau precarium^ parce que l'héritier coniinuerait à jouir de l'aveu du concédant instruit du décès. Dans cette hypothèse, en effet, ce ne serait point en qualité d'héritier, mais à raison d'un acte* ayant pris naissance en sa personne, que le défendeur serait soumis à l'interdit de precario. Nous estimons qu'il vaut mieux admettre avec Savigny ^ etPuchta *, qu'Ulpien ne reculait pas devant l'idée d'une transmission du precarium au profit de l'héritier, sans s^arrêter à cette objection qu'il n'y avait pas eu prière de sa part. Il supposait chez le concédant Tintention de renoncer gratuitement à la jouissance
* De etr. pfagm., Dec., LXXVI, err. 9.
T. III, S
^ Traité de la possession, $ 43.
♦ Curs» der Instit., t. II> p. 640.
de sa chose en faveur du coDcessionnaire et de ses successeurs^ tant qu'il ne lui plaisait pas de la redemander.
L'opinion d'Ulpien sur la transmissibilité du precarium quant aux héritiers du rogans est d'ailleurs en barnionie avec l'existence d'un lien contractuel, que nous verrons avoir été admis par le même jurisconsulte. Tant qu'on ne reconnut pas une véritable obligation formée à la suite à\ï precariumy il était difficile de faire entrer l'héritier dans le rapport créé par le fajt de son auteur. L'héritier devient sans doute débiteur de ce dont le défunt était débiteur ex contractu; mais^ comme on ne voyait pas dans le precarium un negotium contractum, l'idée d'une dette faisait défaut. Le rogans était tenu parce qu'il possédait^ et que sa possession^ vicieuse à l'égard du rogatas^ permettait de soulever un débat au possessoire où le rogans devait succomber. Quant à l'héritier, sa possession ne paraissait pas pouvoir s'apprécier de la même manière, parce qu'il n'y avait eu aucune prière de sa part, disaient Celse et Paul. De là des difficultés pour ouvrir au rogatus un moyen de se faire rendre par l'héritier la chose concédée precario à son auteur. On avait songé à appliquer à cette situation la ressource de l'interdit de clandesHna posses^-sione^ qui devait être insuffisante. L'imputation de posséder clandestinement ne convenait, en effet, qu'à l'héritier qui était instruit de l'origine de la possession de son auteur. Si Théritier ignorait le precarium, fallait-il donc que le rogatus recourut à la revendication et prouvât son droit de propriété pour obtenir la restitution ? Remarquons que si en fait l'héritier a l'avantage de posséder, il doit en réalité cet avantage aux prières émanées de son auteur, il le doit à sa qualité d'héritier qui lui fournit la faculté de s'emparer de tout ce 'dont le défunt jouissait. Aussi voyons-nous Papinien rattacher, même en matière de precarium, la possession de l'héritier à celle du défunt ; il les déclare inséparables l'une de l'autre, en disant que l'héritier succède in vitia defuncti. Par conséquent, l'héritier sera considéré comme possédant lui aussi precario^ de façon à autoriser à son encontre l'exercice d'une voie possessoire. Or, s'il subit les inconvénients de la qualité d'héritier, n'est-il pas juste qu'il ait d'un autre côté les avantages de cette position, pour les profits attachés au precarium, pour le droit de gagner les fruits jusqu'à ce que la chose soit réclamée ; en un mot, qu'il soit traité absolument ainsi qu'un précariste^ à l'instar de son auteur, dont
on lui impose la représentation pour qualifier sa possession? C'est là le système qui nous paraît avoir été accepté par Ulpien, qui pouvait le soutenird'autant plus facilement qu*il envisageait le rogam comme étant débiteur ex contractu^ ce qui lui permettait d'étendre naturellement à Théritier les effets de l'obligation coiatractuelle. Nous pensons que ce système avait prévalu dans le dernier état du droit ; et celte opinion peut s'étayer sur une constitution des empereurs Dioclétien et Maximien, la loi 2, C, Deprecar., où Ton voit que l'interdit deprecario est donné sans difficulté contre les héritiers du roganSy ce qui était repoussé par les anciens jurisconsultes ^
Quand le precarium était consenti au profit du débiteur gagiste ou de l'acheteur^ il s'éteignait de plein droit par l'acquittement de la dette ou le payement du prix de vente, L. 11, L. 20, h. t.
Le precarium prenait fin également, si le précariste transformait sa possession en détention, ce qui pouvait s'effectuer par une simple convention, par exemple en prenant désormais à bail la chose concédée d'abord precariOy L. 10, pr.yDe acq. po8s.
Moyens de restitution ouverts au concédant, — Nous avons vu que le precarium n'était pas considéré dans l'origine comme un negotium contractum, qu'il était impuissant à engendrer une obligation. Aussi le droit civil ne fournissait-il aucune action à raison de cette affaire : Nulla eo nominejuris civilis actio esset, dit Paul, L. 14, h, t. ; non est contra eum civilis actiOf répète encore Ulpien, L. 14, § 11, Defurt. Le concédant aurait donc été d'abord dans la nécessité de recourir à la revendication ; il
* H est à remarquer que, si la transmission du bénéfice du jfrecarium a fait doute à l'égard de l'héritier, il n'en était pas ainsi relativement à un antre successeur per universitatem; nous voulons parler de Tadrogeant. Pomponius, L. 16» h. t,, décide que Tadrogeant possédera precario ce qui aurait été concédé de la sorte à celai qu'il adroge, et cette décision n'est contrariée par aucun autre texte. Faut-il dire que Pomponius penchait à ne pas traiter l'avantage découlant d'un precarium comme étant rigoureusement attaché à la personne, et à le considérer comme susceptible de transmission? Faut-il supposer, comme l'insinue Pothier, que le jurisconsulte sous-entend qu'il y a eu renouvellement tacite dç la concession au profit de Vadrogator?
aurait fallu établir un droit de propriété pour triompher de ta possession de son adversaire.
Quand une fois un débat au possessoire fut admis^ et que la possession fut protégée pour elle seule» la ressource des interdits retin. possess, dut être accordée au rogatus. Nous avons établi, en effet, que la condition d'une possession actuelle en fait n'était pas exigée pour réussir dans ces interdits, ce qui est incontestable pour l'interdit Vtruhiy ce qui était également vrai dans l'interdit Utipossidetis^àh^ que la possession existant chez l'adversaire était vicieuse à l'égard de l'autre partie. Nous trouvons la confirmation de cette opinion dans un texte du titre De precario, dans la loi 17, où il est dit que le précariste peut user de l'interdit Uti possidetis y à rencontre de tous, un (Seul excepté, savoir celui de qui il tient la chose ^ Ne serait-il pas bizarre que \e rogatus pût impunément harceler le rogans dans sa position, et qu'il ne lui fût pas permis, faute d'une possession effective, de soulever un débat judiciaire tendant à régler le point de savoir à qui appartient la possession, véritable question agitée dans l'interdit Uti possidetis^ où le juge ayant à rechercher, ainsi que le dit Gaïus, IV, 166, uter nec vt, nec clam^ nec precario possidet^ ne doit pas tenir compte d'une possession entachée de précarité vis-à-vis l'autre plaideur '?
' Qwt prèeûHo fundum po9$id€t, if inierdicta VH p6tndeti9 aâ90tÊm 9mnêi, prsBiir ewn quem rogavit^ uti potist,
^ Certains esprits allaient même jusqu'à dire que^ malgré l'investiture de la possession active au proût du concessionnaire^ autorisé à exercer les interdits retin. et reeup, possess., le concédant n*était poiilt déponillé de laposàesÂion qu'il aur&H consertée amVi». Telle est rdpinion énotieée, L. f 5, § 4, %, t., pMr Pômponlus» qui reeonoait que la ohose est douteuse. PcNit-étre faut -il voir dans ce texte une trace de la controverse qui a existé entre les jurisconsultes romains sur la possibilité de l'existence d'une possession in solidum en faveur de plusieurs personnes. Nous savons par la loi 3, § 5, De acq. poss.^ que les Sâbîniéns (et Pomponius paraît avoir a|)partenn â cette école) admettaient le concours d'une possession justa et d'une possession iûjusta, notamment eiî ce qui concerne le rogatus et le rogans. Mais cette doctrine ayant été repoussëe, il faut, pour éviter une aiitinomie, restreindre la conservation de la possession an profit du rogatus, tant que dureleprecarium, à la possession ad usucdpionemy tandis que la possession ad interdicta ne lui reviendrait, suivant lâ décision d'Ulpien, L. 13, §7, />e aeq. poÉs., que rupto precario. Toutefois, si jusqu'à <îe moment la possession ad interdicta manque au rogatus d'une manière générale, elle ne lui fait pas défaut, au moins d'une manière relative^ quand il s'agit de ses rapports avec
Maigre la faculté ouverte au rogatus d'employer la voie des interdits retin. possess. , le Préteur introduisit au profit du même individu tin interdit spécial, l'interdit de precario, qui avai( pour but de faire recouvrer la possession abdiquée à la suite d'un precariunty de môme que l'interdit Unde vi s'appliquait à la réintégration de la possession perdue par l'effet de violences. Ce nouvel interdit n'était point inutile, les interdits retin. possess. pouvant être insuAsants, attendu qu'ils supposent pour leur efficacité que l'adversaire est en possession. Ils ne vont pas, en effet, au delà d'un ordre qui se borne à défendre dô troubler l'exercice de la possession chez l'autre partie, tandis que l'interdit de precario enjoint une restitution à effectuer. Sans doute le précariste qui ne possède plus n^est responsable que de la perte de la possession provenait de son dol ou de sa faute lourde : Quod precario ab illo hahes, aut dolo malo fecisti ut desineres hahere, L. 2, pr., h. t. Mais si le précariste a disposé de la chose dont il était comptable, et s'est mis ainsi frauduleusement dans l'impossibilité de la restituer en nature, ou s'il l'a perdue par une négligence grossière, il n'échappera pas à l'interdit de precario, là où un simple interdit retin, poss. n'aufait pas de sens, et serait inapplicable.
Suivant Puchta * et de Vangerow ', il y aurait eu encore un autre motif pour imaginer l'interdit de precario^ en ce qu'il aurait fourni un moyen d'agir au concédant, même après une année écoulée depuis qu'il avait renoncé à la possession. Cet interdit était effectivement perpétuel, comme le fait observer, t" 8^ S "^9 ^' ^'9 Ulpien, qui ajoute que les concessions à précaire ayant habituellement une longue durée, il eût été absurde de refuser l'interdit post annum. Pas de possibilité, au contraire, pensent les auteurs que nous avons cités, de donner l'interdit 'Dti possidetis après plus d'une année de non-jouissance de la part du rogatus; car il n'était accordé que intra annum quo primum experiendi potestas fuerit, et cette potestas avait existé dès le principe chez le concédant qui était libre de révoquer le lendemain la concession qu'il avait faite la veille.
le rogans, puisque ce dernier, aux termes de la loi 17, h. t., ne peut prétendre à faire protéger sa possession yis-à-vis le rogatw, qui se trouve à l'abri de l'interdit Uti possidetis.
1 Cwrs, derinstit., t. II, § 225.
T. III
— - Noos avons peine à accepter celte explication» La limite d'une année dont il était question dans Tédit du Préteur, à l'occasion de l'interdit Uti possidetis^ n'était relative^ suivant nous» qu'à l'appréciation des dommages-intérêts dont la cause ne devait pas remonter à une date plus qu'annale : Neque pluris quam quanti re$ erit, intra annum... agere permittatn. Rappelons-nous que l'interdit Uti possidetis figurait au nombre de ceux dont on disait qu'ils étaient tn/>r(S«ensreZa^a, expressions que nous avons expliquées précédemment ^ Il fallait que le plaignant pût invoquer un état de choses actuel^ qu^il justifiât qu'au moment où l'interdit était sollicité la situation était telle que la possession devait être reconnue en sa faveur. Or cette condition ne faisait pas défaut après plus d'un^ année de jouissance exercée par le rogans^ puisque la possession de ce dernier n'était pas opposable au rogatus. Il était donc toujours recevable à dire^ tant que cette possession vicieuse à son égard se continuait, qu'un débat sur le règlement de la possession actuelle entre les parties devait se résoudre à son avantage.
Enfin la jurisprudence romaine fit un pas de plus, et en dernière analyse \6_precarium fut introduit dans la çl^a^fi à^ contT^s^ dont il était resté' pendant longtemps exclu. Ce résultat fut dû au développement qu'obtint de jour en jour l'idée féconde propagée par l'école des Proculéiens, et dont l'initia- { tive remonterait jusqu'au chef de cette école* Il est permis ' d'applaudir ici à l'esprit d'innovation, qui, suivant Pomponius, distinguait les Proculéiens par opposition aux Sabiniens. Sans renverser la vieille règle, qui ne voulait pas qu'en principe une ..obligation avec action se formât trop légèrement, au moyen •d'un simple pacte, les Proculéiens admirent avec raison qu'il y avait causa civilis obligationis dès que le pacte avait été ^accompli par l'une des parties^ dès qu'il y avait eu aliquid ^atum vel factum dans le but d'exiger ut aliquid daretur ^el fieret. Telle était ^ on le sait» la base de l'action quallifiée prœscriptis verbis, qui ouvrait une large voie à la liberté des transactions sérieuses suivies d'exécution ex altéra parte, en augmentant indéfiniment le nombre des contrats formés r£, sans qu'il y eût à rechercher péniblement, comme
le voulaient les Sabiniens, si l'affaire se rapprochait suffisamment de quelque contrat anciennement reçu. Malgré les résistances opiniâtres que rencontra cette théorie éminemment équitable^ repoussée au temps de Gaïus par beaucoup de jurisconsultes, que Paul encore paraît n'avoir acceptée qu'avec des restrictions, elle devait faire, et elle fit son chemin. La convention intervenue entre le rogcUus et le rogansy à la suite de laquelle ce dernier avait été mis en possession, sous la condition de rendre à la première réquisition, fournissait naturellement une occasion d'appliquer le principe fondamental sur lequel reposait VsiCtion.prœscriptis verbis. Il y avait eu, en effet, dans l'espèce datio possessionis^ ut vicissim eadem possessio uUerius daretur. Aussi Ulpien, qui dans ses Commentaires sur Sabinus, L. 14, § 11, De furt.y s'en tenait encore au système primitif, suivant lequel il n'y avait pas d'action civile en matière de precarium^ s'écarte-t-il de cette appréciation danâ son traité sur TÉdit, iiv. LXXI, et il s'exprime de la sorte, L. 2, S 2, h. t. : Itaque^ cum quid precario rogatumest^ non solum hoc interdicto utipossumusy sed etiam prœscriptis verbis actione, quœ ex hona fide oritur. Paul lui-même, qui est considéré comme n'ayant pas adopté d'une manière générale la doctrine des Proculéiens, obéit ici à l'ascendant des considérations qui militaient en faveur de l'application de cette action*, et tandis que dans la loi 14, h. t. 9 en commentant lui aussi Sabinus, il reproduit ce point de vue d'une dénégation de toute action civile, nous voyons que dans ses Sentences, Iiv. V, tit. 6, § 10, il autorise au profit du rogatus^ à côté de la voie de l'interdit, la ressource d'une civilis actio ^ Sans doute il ne spécifie pas quelle est cette action; mais il n'est guère douteux, comme le pense Cujas, qu'il ne fît allusion à Taction prœscriptis verbis^ qu'il accordait sans difficulté toutes les fois que l'affaire rentrait sous le type do ut des, conformément à la théorie qu'il expose dans la célèbre loi 6, Deprœscr. verb.
Si l'on devait prendre à la lettre un autre texte de notre matière, la loi 19, § 2, k. t,, il semblerait que le precarium aurait fourni un terrain sur lequel Sabiniens et Proculéiens se seraient
* Redditur interdicti actto, quœ proponitur ex eo ut quis quod precario hahet restituât : nam et civilis actio hujus rei, sicut commodati, competit, eo vel maxime quod ex beneficio suo unusquisqùe injuriam pati non débet
rencontres pour proclamer le triomphe de Paction prmeriptiî verbis. Les compilateurs de Justinien mettent en efiet dans la bouche de Julien le langage suivant : Cumquidprecariorogatum est, non solum interdicto uti possumus^ sed et incerti condictione, id est prœscriptis verbis. Malgré l'autorité de Savigny, qui transforme Vincerti condictio en incerti adio *, appellation que reçoit quelquefois l'action prœscriptis verbis qui serait ainsi désignée sous deux noms différents, il est impossible de croire que l'un des principaux chefs de l'école Sabinienne, antérieur à Gaïus^ se fût décidé à adopter déjà l'action prœscriptis verbis. que Gaîus, toujours docile à ses maîtres, repoussait après Julien. D*ailleurs Julien n'était pas converti au système Proculéien ; nous le savons par le témoignage d'Ulpien, qui, dans la loi 7, § 2, De pact.^ nous apprend que Julien avait été blâmé par un jurisconsulte postérieur, dans une hypothèse oii, fidèle à l'ancienne doctrine de son école, il enseignait qu'on devait recourir à une action prétorienne in factum, au lieu d'accorder l'action prœscriptis verbis qu'un Proculéien n'aurait pas hésité à donner.
Nous tenons pour certain qu'il n'y a rien à changer dans cette partie de la loi 19, et nous estimons que Julien avait trouvé un autre expédient afin de procurer au rogatus la protection du droit civil. Pour y arriver, i! donnait à la condictio une extension que nous trouvons admise dans d'autres textes, d'où il résulte que la condictio était autorisée toutes les fois que quelqu'un s'était enrichi sine causa^ ou, ce qui revient au même^ que la causa de l'enrichissement était finita *. Ce n'était pas le tnême procédé que celui adopté par les Proculéiens ; il n'y avait pas une action ex contractu, mais bien quasi ex contractu. Toujours est-il qu'indépendamment des voies prétoriennes l'intervention du droit civil était admise. On tenait à l'écart l'action prœscriptis verbis; seulement, pour satisfaire à un besoin nouveau, on élargissait la sphère d'une action ancienne, ce qui était conforme aux habitudes des Sabiniens. — Il reste à expliquer comment Vincerti condictio serait présentée comme constituant sous un autre nom l'action prœscriptis verbis. Cette
^ Cette expUcation que Savigny ayait déjà donnée dans son Traité de la possession, § 42, et à Tappui de laqueUe il invoque certains manuscrits des Pandectes» a été reproduite par cet auteur dans son Système du droit ro^ main, t. V, p. 107 et 518 de la traduction de M. Guénoux.
^ V. L. 23 et 32, De reh. cred.; L* 1^ $$ 2 et 3, De cond, sin. catu.
identification n^est pas assurément l'œuvré de Julien. On peut Tattribuer soit à un copiste peu éclairé, soit même aux commissaires de Justinien, qui n'avaient aucune raison pour repousser l'action prœscriptis verbis^ et qui ont cru la rencontrer dans te texte qu'ils compilaient, parce qu'elle était (Quelquefois désignée par ia qualification de incerta actio.
L'application au precarium de l'action prœscriptis verbis ne parait pas avoir entraîné l'abandon de l'appréciation indulgente dont on usait pour mesurer la responsabilité du précariste. Le même jurisconsulte, qui nous atteste que le precarium a pris place parmi les contrats, est positif pour nous dire, enapprouvant cette modération, que îe précariste n'est tenu q ue du do j et de la faut e lourde, L. 8, § 3, h. t.; L. 23, De reg. jur. Il n'y avait là, en effet, rien qui répugnât à l'essence des contrats, I puisque la même règle était observée à l'égard du dépôt. — \ Mais il est plus difficile, en admettant ce point de départ, d'exonérer l'héritier de l'obligation de réparer le dol commis par son auteur, quand l'hérilier n'en a retiré aucun profit. Malgré l'assertion énoncée par les rédacteurs des Institutes, § 1, Deperp. et temp. acL^ d'après laquelle l'action dérivant d'un contrat ne pourrait être intentée contre l'héritier non enrichi par le dol de son auteur, la doctrine contraire est présentée comme constante par des textes bien formels (V. L, 18 et 49, De ohlig. et act,; L, 157, § 3, De reg, jur.); et Ton connaît aujourd'hui la cause de l'erreur dans laquelle sont tombés les compflaleurs, qui ont eo te tort de conserver un passage de Gaïus, où fl était fait allusion aux particularités qu'offraient de son temps la sponsio et la fidepromissio. La nécessité d'un enrichissement, pour autoriser contre l'héritier une action à raison du dol du défunt, est cependant reproduite, en matière de precarttim, par Ufpien, L. 8, %ult.j h, t.; mais nous sommes disposé à adopter l'opinion de Vangerow *, qui restreint la décision d'Ulpien au cas où le rogatus recourrait à l'interdit de precario, tandis que la ressource de l'action prœscriptis verbis lui per- • mettrait, conformément aux principes généraux des contrats, de demander compte à l'héritier du dol de son auteur, abstraction faite de la circonstance d'un enrichissement.
Du reste, tout embarras pour déterminer raetion à intenter cesserait, si lors de la concession le rogatus avait pris soin de se ménager une action^ au moyen d'une stipulation par laquelle il se serait fait promettre la restitution. Cette précaution n'était pas sans doute inusitée. Pomponius s'en occupe dans la loi 15^ § 3, h. t.; et il déclare qu'en pareil cas l'interdit de precario ne sera pas donné. Le rogatus éviterait ainsi en même temps de s'exposer aux doutes que soulevait l'extension contre les héritiers du rogans de l'action propre au precarium.
Nous terminerons, en faisant observer que l'ancienne jurisprudence autorisait le rogatus à se remettre en possession par un moyen plus expéditif. Il n'avait pas besoin de soumettre sa , cause à l'examen de la justice; il pouvait user de violence afin de surmonter la résistance qu'il éprouvait de la part du rogam, à la condition toutefois d'éviter l'emploi des armes, suivant une j distinction que nous connaissons déjà, et qui est formulée par j Gaïus^ iV^ 154. Paul, Sent., liv. Y, tit. 6, §7, enseigne la même doctrine, et déclare que le fait d'avoir expulsé par violence celui qui n'avait à votre égard qu'une possession vicieuse doit rester impuni. Sous Justinien, au contraire, et sans doute avant lui; toute violence est prohibée, même quand elle est exercée contre un adversaire dont la possession est vicieuse^ et le dejectus est admis dans tous les cas à se faire restituer la possession par la voie de l'interdit Undeviy Instit., § 6, De interd. D'un autre côté, le rogatus^ qui s'est exposé à succomber au possessoire, ne pourra ressaisir la chose au pétitoire, puisqu'il a encouru, à partir de la constitution de Valentinien, etc., la déchéance de son droit de propriété, pour avoir voulu se faire justice à lui-même.
Nous avons vu cependant que la violence était excusée, quand elle n'était de la part de son auteur que la défense de sa position actuelle, quand elle était employée immédiatement par le dejectus vi pour récupérer la possession qu'il venait de perdre. Ne pourrait-on pas soutenir que le rogatus, qui use de la force pour expulser le rogans, se borne à maintenir son droit contre une violence qu'il rencontre? En effet, dans ses rapports avec le rogans^ c'est au rogatus que la possession appartient, dès qu'il lui convient de la réclamer. L'initiaiive de la violence revient donc au rogans, qui a le tort de recourir à la force afin de re-
tenir ce qu'il devrait rendre. Quant &\xrogatus^ il éprouve dans Texercice de son droit un obstacle provenant d'une vis, qu'il devrait être autorisé à écarter de la même manière, s'il est vrai qu'il est permis vim vi repellere.
II nous paraît impossible d'accepter ce système, quelque rationnel qu'il puisse être, quelque légitime que soit dans cette circonstance l'usage de la force, que ne proscrivait pas l'ancien droit romain. Sans doute on peut critiquer la réforme de cet ancien droit; mais il n'en faut pas moins appliquer le nouveau principe, malgré l'exagération de rigueur déployée contre tout recours à la violence. Or, dans le système que nous repoussons, quelle place laisse-t-on à la rèjglp qui ouvre toujours au dejectus l'interdit Unde vi, même quand ce dejectus ne posséderait que precario ab adversario ? £n vain essayerait-on d'établir une distinction entre ces deux hypothèses. Première hypothèse : le rogatus, n'obtenant pas une restitution de bon gré, recourt à la violence, et réussit à se mettre en possession. Dans ce cas, l'emploi de la force serait légitime, parce qu'il a pour but de maintenir les rôles qui appartenaient aux plaideurs au moment où la lutte s'est engagée, de laisser la possession là oii elle devait être dans les rapports du rogatus et du rogans. Deuxième hypothèse : le rogatus a fait un effort inutile pour ravoir sa chose; il a été repoussé. Désormais le rogans a interverti sa position; il possède m, mais non plus precario. Ici le rogiaftis devrait s'abstenir d'user de violence; il ne tendrait pas simplement à défendre une possession dont on veut le faire décheoir, il chercherait à recouvrer par la force une possession qui n'existe plus actuellement. — La dernière de ces propositions est très-exacte sous Justinien. Il n'est pas permis de reprendre par violence une possession perdue par violence, si ce n'est pour ainsi dire incontinent. Mais il est tout aussi vrai qu'on ne peut également reprendre par la force une possession perdue en fait à la suite d'un precarium. L'interdit Unde vi est, en effet, concédé au dejectus non-seulement contre le dejidens à l'égard duquel il possédait t?t, mais encore contre le dejiciens à l'égard duquel il possédait precario. Or, jjans quel cas appliquera-t-on cette faculté d'invoquer l'interdit Unde vi à celui qui possédant precario a été expulsé par le rogatus? La chose serait impossible; car ou bien lerogansa succombé dans sa tentative de résistance au rogatus, et alors il
ù^y aurait pAft d^iniétnlit Unde «î en aa iaVeUt^i Ott bieti il n'a succombé qu'après avoir d'abord rédisté victoriôuseitient au rogcUuSf et alors c'esl ua possesseur m qui a été dejecius^ DOQ un possesseur precario '•
S 3. -~ interdit de elaniesHHa possBssioM,
Quand la possession d'un immeuble ' avait été arrachée par violence, quand la possession d'un meuble ou d'un immeuble avait été abdiquée moyennant un precarium, nous avons rencontré pour chacune de ces hypothèses un interdit particulier accordé à l'ex-possesseur, afia de lui faire recouvrer l'avantage qu'il avait perdu, reeuperandœ poisessionis causa. Mais une possession acquise pouvait être indigne de protection pour un autre motif encore; elle était susceptible d'un troisième vice, la clandestinité^ indiqué habituellement à côté deiÉ deux autres, et ayant également un caractère relatif (fie<t m, née c/am, née precafio ab adversario). Il semble donc qu'il y aurait défaut d'harmonie, si le droit romain n^avait pourvu d'un interdit spécial celui qui aurait été dépouillé clandestinement de la possession, à Tinstar de celui qui avait été victime d'une violence, ou qui éprouvait un refus de restitution de la part du précariste.
Toutefois on ne trouve dans le Corpus juris qu'un seul témoignage en faveur de l'existence d'un interdit de clandesiina poseessione^ et encore cet interdit n'est-il mentionné que d'une manière incidente, à propos de la détermination des personnes qui ont le droit de provoquer un partage. Ulpien, dans la loi 7, § ô, Comm. divid., en rapportant une opinion de Julien, nous dit que le possesseur, qui sollicite l'action communi dividundOf ne doit pas l'obtenir^ si le défendeur éventuel soutient que son adversaire n'a qu'une possession infectée de violence^ de pjré-
^ Notre travail sur Tinterdit de preca¥io était soas prfesae, ^aand noas avons reçu les Textes choisis sur la théorie des obligations en droit romain, que vient de publier M. Vernet* Nous sommes heureux de constater que les opinions auxquelles nous nojis étions arrêté concordent avec celles émises par notre savant et judicieux collègue.
' Nous avons expliqué comment, en matière de âieublés, IMntetdtt Utrubi tenait lieu à la fois d*ûn interdit retinendx et d'un interdit tecHpefùindse possessionis.
i^ûfiiÀ, OU de eiandestinité^ attendu que daaë tous ceé 6fto h possession de celui qui réclame un partage peut être attaquée par la voie d'un interdit restitutoire t Sed et si clam dicatur posHdere qui provoeat^ dicefidum es$e ait cessare hoc judicium {communi dividundo)\ nam de clande$tina p0$seMione competere interdictum inquit. Nulle part ailleurs les compilateurs de Justinien ne font allusion à l'interdit dont nous nous occupons; et tandis que les interdits Dnde vi et depreeario forment chacun l'objet d'un titre particulier^ Viuierdii de clandesUnapossessioné est complètement passé sous silence dans le livre des Pandectes consacré à la matière des interdits. Ce n'est que dans la bouche d'un défendeur que se rencontre l'allégation d'une possession clandestine imputée à son adversaire; jamais on ne suppose qu'il y ait lieu d'agir pour exiger la restitution d'une possession acquise clandestinement par un tiers, de même qu'on admet la faculté d'intenter une action pour se faire rendre une possession perdue vi ou preeario. La conclusion qu'il faut tirer de celte omission, c'est que, si un interdit de clandestina posée»sione a existé d'abord dans la législation romaine, cet interdit a été supprimé, parce qu'on l'a considéré comme inutile. Cette thèse a été depuis longtemps démontrée victorieusement, à notre gré, par Savigny, au système duquel nous adhérons ; et nous n'avons qu'à reproduire les observations que nous avons déjà eu occasion ^ de présenter sur ce point de l'histoire du droit romain.
La clandestinité, de même que la vis et le precârium, était envisagée comme ne produisant qu'un vice relatif dans la pos«* session. Ulpien, L. 6| pr.. De adq, possess^ définit ainsi la dandestina possessio : Clam possidere eutn dicimus, qui furtive ingressus estpossessionem^ ignorante eo, quem sibi controversiam facturum suspicabatur^ et ne faceret timebat. Un peu plus loin, il ajoute : Itaque^ inquit Pomponius, clam nandscitur posses* sionem, qui futuram controversiam metuens, ignorante eo, quem metuit, furtive possessionem ingreditur. Cette manière subreptioe de se procurer la possession d'un immeuble se présentait^ lorsque quelqu'un, épiant l'éloignement du possesseur, choisissait l'instant Où celui-ci s'était absenté, afin de s'emparer dd
^ y. nos Textes sur la possessionf etc., p. 83 et suiv.
l'immeuble momentanément abandonné. Tel est le cas prévu au § 1 de la même loi. Le possesseur a quitté son fonds ou sa maison pour aller au marché [ad nundinas), et il n'a laisé personne chargé de veiller à la conservation de la possession jusqu'à son retour. Dans Tintervalle, survient un tiers qui profite de cet état de choses qu'il attendait pour réaliser son entreprise, mais qui, craignant une résistance, s'est abstenu de manifester aifcune prétention tant que le possesseur était sur les lieux* Labéon décidait qu'il y avait possession acquise de la part de cet usurpateur^ mais en même temps qu'elle était clan« destine : F'ideri eum clam pomdere Labeo scribit. Nous verrons plus loin comment Ulpien, qui rapporte l'avis de Labéon^ appréciait personnellement les faits dont il s'agit. Quant à présent, nous pouvons constater qu'au siècle d'Auguste, on reconnaisidait comme possesseur celui qui avait occupé clandestinement un immeuble. Sans doute il n'aurait pu réussir à maintenir sa possession par la voie de l'interdit Uti possidetiSf s'il avait été troublé par l'ex-possesseur ; en outre, il était exposé à subir un interdit restitutoire de clandestina possessione, que Labéon admettait certainement, comme le faisait encore plus tard, au IV siècle de l'ère chrétienne, le jurisconsulte Julien.
Cependant, avec le temps, il se forma une nouvelle opinion destinée à protéger les intérêts garantis autrefois par la concession de l'interdit de clandestina possessione. Le point de départ fut cette idée fort juste que la conservation de la possession n'exige pas un pouvoir immédiat et incessant sur la cbose^ et qu'il suffit d'être en position de réaliser à son gré, d'une manière prochaine et sans obstacle, des actes de maître. Ce tempérament était indispensable à Tégard des immeubles, pour lesquels la jouissance ne se répète pas toujours quotidiennement^ mais parfois au contraire à d'assez longs intervalles, de telle sorte que la présence permanente du possesseur ou de ses représentants eût été fort gênante, si on l'avait jugée nécessaire pour ne pas perdre la possession corpore, il n'y avait rien que de très-raisonnable, par conséquent, à admettre que l'éloignement du possesseur ne le privait pas de la possession, puisqu'il n'avait pour résultat que de rendre moins immédiate la possibilité d'agir sur l'immeuble, sans l'empêcher de subsister. Seulement, pour que cette possibilité se maintînt en réalité au profit de ceiui qui n'était pas resté présent, ne fallait-il passup-
poser que durant sod absence la possession était demeurée vacua^ et que nui n'était venu -occuper les lieux pour son propre compte? Il semble, en effet, qu'à défaut de celte condition, il ne sera plus permis à l'ancien possesseur de renouveler quand il le voudra la détention de sa chose, puisqu'il ne pourra le faire qu'autant qu'il parviendrait à surmonter, ce qui est douteux, la résistance opposée par l'usurpateur. Or précisément la circonstance d'une non-occupation par un tiers fut considérée comme indifférente, et la maintenue de la possession d'un immeuble fut déclarée compatible avec la présence effective d'un nouveau prétendant à la possession.
Voici la marche que paraît avoir suivie la doctrine qui a finalement abouti à la suppression de l'interdit de clandestina pos-' sessione. Des exemples d'occupation facilitée par Téloignement du possesseur durent d'abord se présenter pour les immeubles dont l'exploitation n'est possible que pendant une partie de l'année, qui, dès lors, restent abandonnés d'une manière prolongée, tels que sont les pâturages d'hiver ou d'été, saltui kibemi œstivique. Quand, an retour de la saison favorable à l'exercice du droit de propriété, un nouveau venu se trouvait établi en possession, anciennement on disait que cette possession acquise à l'insu du précédent possesseur^ et grâce à son absence, était clandestinp, qu'elle pouvait être attaquée par l'interdit de clandestina posseisione. Plus tard on fit un pas de plus; on alla jusqu'à déclarer la condition du corpus inutile, et à se contenter de Vanimus pour la conservation de la possession, ce qui permettait de la laisser subsister malgré la présence d'un tiers. Il ne paraissait pas juste que le possesseur fût dépouillé sans le savoir de la position qui lui appartenait pour des immeubles dont il avait diU rester quelque temps éloigné; et l'on décida en conséquence que sa possession continuerait tant qu'il ne serait pas informé de l'occupation.
Cette proposition était admise, au commencement du III* siècle, par Papinien, qui l'énonce dans la loi 46, Deadq.possess., en l'appliquant précisément aux saltus. Déjà, au temps de Gaïus, la règle : animo retineri poteH possesiio aurait rallié la plupart des suffrages; Plerique putant, disait cet auteur, Comment. IV, $ 163, ce qui aurait été vrai particulièrement quant aux ealtut
hihemi œsHviquç ^ . Paul , daçs 1« loi 3> S 1 1 1 D« adq. po$i. , sem-^ ble epcore limiter k ce geqre d'iqomeybleii h r^gjapn qM§§|iop{ Saltus hibernoi œstiposque anmo poisidfitnuifif qufifnm^ çertii tempçribus fiosrelinquamus, Mais déjà Ulpiep^, pont^mpor^in de Paul» donne plu^ de pprtée ^ la pi^xime, qu'il éi^nd à tops )e8 prœdiq ^^ps disliqption, bien qu'il s'exprjrpe defaçop 4 laÎBner voir que les saltttfi ^mex)\ rpoiivé cette déviation »ux anpieni principes ; Quoi vulgo dicitt^r^ m^tiyq^jju hipeqnûrup^us i^r.jmu NOS possEssiQifEs ANivo iif:T|t!f jpiRc , H ec^BmpH causa 4idiH Proc^lum dicerçf mm egc omnibus prœdiit 9 $qiqmbu$ f^n km mente recedimus ut ommsse pçssçs^ionem ViHen^us^ i4^fn ut^ L. 1, § 25, De vi,
l<a point iaiportapt de It^ nQuvelle théorie, La maiptien d^ la pp^ses5ipp d'pq jmmepble mêpie »prp# Toccup^iipp pffpctu^e
p£(r un tiers, est présenté comme susceptible de pontridV^r9§ par un jurisconsulte de l'époque de Gaïus, p^r Pap?ppnii|s, dapf la loi 25, § 2, De a^q, po$$. Si U pos^e^^iop §e pop^erve fiol^ anitno^ f^ut-jl admettre du moins qu'elle ces;ierft à raison é^ celle circonstance qu'un tiers s'e^t eipparé da ripinacublp, de ffiapière qge la corporalis possesgig dp §prvi8p»nt d<li¥# l'emporter? Quod autem »qIo animo po^sidemus^ q¥(BrHwr Uirumne eo usque possidemu^ doneç alius corpore ingrefim$ rif, ut potior sit ilHus corpor^lii po8$emo? Tel ét^it, ppu^ Tayop» vu, l'avis de Labéon, qui recoppaissajt qp'upp po8s#«|iQ9 nouvelle pppvait ^'acquérir pepd^flt rplQÎgneojppt de Vmnm possesseur, e^uf qu'il accordait 1^ ressource de rint#rdit A clandestina possessions, Np faut-il p^p, §u cpptrairp^ ftJQDli Pomponiug, qui pous apprend que cette peconde ppinion e/^i plus généralement approuvée, oe faut-il pas dire que Vmmwm possession subsister» jusqu'à cp que le pos^espeur de retour ai» été repoussé ? 4n loero {q^9d qmsi magis probafur) mque ^ pQs$ideamuSf ion^c repisr tenter non^ t^Hqms rspell^t? lîe 4oit«r
* Le manuscrit de Vérone présentant ici une lacune, il faut admettre, pour inToquer en «e sens le témoignage de Gaius, la reetUution proposée par Lachmann, et suivie par M. PeUat dans le Mamale synapticum, restitution d'après laquelle le teitte devrait être rétabli comra§ il suit : Quinetiam plerique putant, animo quoque retineri possessionem, quod nostrorum verhi gratia œstivoruin et hibernorum saltuum animo solo, quia voluefimus w quo discessimus rwerti, reUner^ pestesHonem ^tideamur.
^ T«llç est la leçon du man^a^rit de Florence, ae qui signifie : Tant^u'oè
on pB», cofitinoe le mÀirie texte, regarder \^animui cotnme eiBcaee pour conserver la possession jusqu'à ce que le précédent possesseur renonce à se ressaisir de ^immeuble, parce qu'il craint une résistance qu^il n'ose pas provoquer? C'est le parti qu'il faut adopter suivant Pomponius : j4ut nos animo ita desinamus possidere^ quod suspicemur repelli nos passe ab eo qui ingressus sit in possessionem ? Et videtur uiilius esse, — La solution donnée par le jurisconsulte aux deux dernières questions qu'il s'est posées se fonde, on le voit, sur cette idée que l'usurpation d'un imn^euble^ accomplie au détriment de quelqu'un en son absence, ne ie prive point de la possession^ tant que le fait est ignoré de lui. Elle doit lui être maintenue jusqu^aa moment oà it sera informé de l'atteinte apportée à son droit. S'il essaye vainement de reprendre possession^ il aura éprouvé une deje€tio;i\ aura perdu la possession corpore. S'il s'abstient de faire une tentative pour se réintégrer, s'il redoute d'inquiéter l'usurpateur, il aura abdiqué Vanimus possidendL
Nous savons qu'Ulpien ne partageait pas les hésitations de Pomponius^ et quHl donnai^ la plus grande extension à la règle suivant laquelle, en ce qui concerne les immeubles, la possession se retient solo animo» Dès lors, nous ne devons pas nous étonner qu'après avoir, dans la loi 6, § 1, De adq. pos»., rapporté l'opinion de Labéon, il la rectifie, en déclarant que la possession est demeurée à celui qui s'était absenté pour aller au marché. Puisque l'usurpation a été clandestine, puisque le nouvel occupant clam possidet^ c'est un fait sans valeur^ qui ne détrait pas la possession préexistante, conformément au nouveau principe qui avait prévalu sur ce point. Ulpien est donc fondé, en présence d'une usurpation clandestine, à dire de l'ancien possesseur : relinet ergo possessionem ^. L'usurpa-
ne noas a pas repoussés à notre retour. Gajas et Pothfer lisent, sur Tautorité 4t plustenis manuscrits : dênee nos revertentes aiiquis repeUat, ce qi|l donne un sens plus net. Dans tous les cas, comme le remarque Savigny, la pensée de Pomponius n*est pas ambiguë.
* Ce texte a beaucoup occupé les anciens commentateurs, et a fait dire à Gnjas : Est hic paragraphus db Interpretthus longe lateque diffusu^ dumçti$ ohsitus. D'après Cujas, dont l'explication a été suivie par Potliier, Labéon, en attribuant à l'usurpateur une possession clandes.tine, aurait eu en yuç uniquement le cas où le possesseur, instruit (Je l'occupation, renoncerait pajr TelTet de la crainte à essayer de rentrer sur le fonds. Telle n'élait pas assurément la pensée de Labéon. Dès qn'il admettait que la possession pouvait
à qm rëptigtierati un effort physique pour rentriez m posdëssiefo. L'iuterdit Uti possid^tis pourrait, dang notre doetrine, être invoqué par celui qui^ ne possédant pas en fait, n'avait à triompher que d'une possession elahdeslinev Seulement cet interdit offrait moins d'avantages que l'interdit Unde tH> dont il était fticile^ nous l'avons vu^ dis se n^éni^er l'emplofi
Le système x\n& aous avôhs èxpesé marebail trèss-bièn à répôt|ae des jurisconsultes classiques^ parce qu'ils admettaient la faculté d'user de violence vis-à-vis de celui qui possédait clandiestinement. Mais sou& Jùstinien^ la violence est )3robib@e même à l'égard d^ih pareil advefc^aire, au profit duquel eét ouvert l'interdit Undn ^i, quand il a été dejectus. De là une difficulté analogue à celle que nous Avons rebconik*é6 ten tnalière de precarium. Le dernier état de la^ législation rotbaioe eonsacre à la fois ces deux principes qu'il s'agit de faire eonéorder c 1** Celui dont l'immeuble a été occupé à son insu continue àp^séderç par cénséqnent, il se borne à maintetiir sa pèsiiioii j en reISsàiâissànt de fiiU phr là force la possession (\m est toujours à lui ; or la forcé est pérmiée pour se défendre. %" D'un àbtre côié^ il n'efet pas liciti^ de recourir à la violence afind'expulser celui qui possède clandestinement; N'y a-t-il pas la deux règles contradictoires ? Le plus simple serait peut-être de répondre afflrmalÂvemerlt, et de dire que ceux qui ont établi ia dernière de ces rèjb[les en haine de la violence ne se sont pals bien rendu compte de^ impossibilités auxquelles ils abotltissaieiU. Nous essayerons cependant de présenter quelques observation^ pour arriver à la conciliation des detix printsip^s ^tti semblent se détruire l'un rautre^
D abord il n'est pas douteux que^ si le possesseur à son retoar se contente dé faire un effort pour rentrer en poisession^ et qu'il ise retire devant la résistante qdi lui est opposée^ il aiirà mis le bon droit de 6on côté^ et se sera ménagé la feculté de recourir à l'interdit Vnde vu Faut-il dire maintènanC que celui qui , ayant été moins résigné et se sentant le plus fort, aura profité de cet avahtage podr expulser l'occupant, devra fatalement être condamné à restituer la posbefiéion, parce qu'il a idncouru l'applicatioti dé l'interdit Undt tn/^ Ce serait uâe décision bien rigoureuse, surtout à raison de cette conséquence que l'emploi de la violence, toutes les foid qu'elle
n*est pas légîlime, emporte déchéance même âé là propriété, t^uisque les rédacteurs de Justinien ont adopté cette idée que la possession n'est pas acquise {retinet ergo posses^ionem) à celui qilt s est emparé d^un immeuble en Tabsence du possesseur^ tîrohs les déductions naturelles qui découlent de ce point de vue. Celui qui s'est absenté reste possesseur tant qu'il n'est pas inforlmé de l'occupation . À son retour, il est donc en présence de quelqu'un qili n'est pas un possesseur; car là possession ne peut appartenir à deux personnes à la fois. En s'efforçant de rentrer aussitôt sur l'immeuble, il ne s'attaque donc qu^à une situation de fait, qui ne mérite aucune protection. Assurément, si quelqu'un tentait d'expulser un possesseur qui jouit de facto, il est constant que celui-ci ne serait pas blâmé pour avoir résisté, et qu'en cas de triomphe, il n'aurait j^as à rendre compte de sa conduite a la justice. On en dirait autant volontiers, si le possesseur, sorti de sa maison le matin, la trouvait^ quand il revient, occupée depuis quelques heures par un usurpateur; en écartant cet intrus par ta force, il défendrait incontestablement une possession actuelle. Eh bien ! la doétrine qui met obstacle a l'acquisition de toute possession pendant l'éloignemént un peu prolongé du possesseur, équivaut à dire que, malgré la durée de l'occupation, la présence de l'occupant doit être considérée comme un fait récent, qui vient de se produire à l'instant où cet état de choses se manifeste aux yeux de la partie lésée; il y a en quelque sorte une entreprise nouvelle sur une possession encore persistante, d'où il ëuit quô remploi de la force doit être autorisé, puisqu'il ne s^agit que de conserver ce que l'on a *.
Cependant la négation de la possession au profit de celui qui fundum clam ingressus est ne subsiste que jusqu^au moment où iMntéressé est instruit de ce qui s'est passé en son absence [quamdiu possessionem ah alto occupatam ignorarel)»
* C'est bien là le point de vue qui fait dire à Ulpien, L. 1, § 24, De vi, que celui qui, possédant animo tantum, et ayant laissé sans gardien son champ ou sa tnàison, serait empêché d'y rentrer, subirait une vi dejêètié, Ttiomphet de cet obstacle par une fotte supérieure constitue donc uillquement une application de la maxime : Yim vi repellere liceU Aussi le même Ulpien ajoute-t-il un peu plus loin, $ 28, in fine, que celui-là ne possède point vi, qui use de la force pour retenir la possession : Sed qui per vim possesiionem suam retiniierit, Labeo ait non vi possidere.
Uoe fois informé de TatteiDte apportée à son droit5 s'il se résout sur-le-cbamp à opérer sa réintégration, il n'aura usé de la force que contre un individu qui ne possédait pas encore* Au contraire, si au lieu d'attaquer innmédiatenfient Tusurpateur, il hésite à prendre un parti, il laisse sciemment se maintenir sur les lieux celui qui s*est emparé de l'immeuble. Dès lors, sauf une limite de temps à apprécier par le juge, dès lors commence pour le rival une possession, qui sera toutefois entachée de clandestinité, parce que, comme le dit la loi 6, pr., De adq. po^s., la possession doit toujours être caractérisée d'après le mode employé pour se la procurer. Sans doute il est possible de demander judiciairement, par la voie de l'interdit Dti possideliSj intra annum utilem^ un règlement de la posession, dans lequel l'ancien possesseur triomphera, la possession adverse étant vicieuse dans son origine. Mais comme l'agression ne se justifie plus par le premier sentiment qu'éprouve celui qui se voit dépouillé, sentiment naturel qui est d'empêcher ta spoliation, on n'admet plus d'excuse en faveur de celui qui s'est fait justice lui-môme. Un état de possession s'est formé, qui a pris une certaine assiette, qui désormais ne peut plus être dérangé par des voies de fait, mais seulement par l'intervention des tribunaux. La violence arrive tardivement, de même qu'elle était condamnée de la part de celui qui ayant subi une dejectio vi n'essayait que ex iniervallo de prendre sa revanche. L'interdit Vnde vi trouvera sa place, parce que la violence a été exercée contre quelqu'un qui à la vérité possédait clam^ mais duquel on peut dire qu'il possédait.
Si cette distinction peut se défendre quand il s'agit d'un possesseur dépouillé clandestinement, n'y a-t-il pas inconséquence à ne point l'étendre à la matière du precarium, pour laquelle nous l'avons repoussée précédemment? Les raisons de diflérence qui peuvent être données nous semblent les suivantes. —La possession était reconnue en faveur du précariste^ qui en recueillait tous les émoluments. Quand elle lui est reprise violemment, il y a, par l'emploi de la force, privation de la possession chez quelqu'un qui possédait, tandis qu'on était arrivé à dire que l'usurpateur clandestin n'avait pas de posses* sion, qu'elle était restée à l'ancien possesseur, bien qu'il n'eût plus la détention. — D'un autre côté, le rogatus qui n'obtient
pas tine restitution volontaire a tort de recourir à la violence^ puisqu'il est armé d'un interdit recuperandœ possesnonis. Quant à celui dont le fonds a été occupé grâce à son éloignement, on lui supprime la ressource de l'interdit de clandestina passes^ sione, qui paraît bien avoir disparu. On lui dit : a Vous ôtes demeuré possesseur^ rentri;z hardiment chez vous; si vous êtes repoussé^ vous aurez l'interdit Unde vt. d Évidemment on lui tendrait uu piége^ s'il ne pouvait se présenter sur son fonds qu'à la condition de déguerpir dès qu'il rencontrerait une réâistance. Il faudrait donc essayer de vouloir réoccuper l'immeuble uniquement pour la forme. Dans ce conflit entre les deux prétendants à la possession, le plus habile serait celui qui se retirerait devant l'autre; car celui-là s'assurerait la ressource de l'interdit Unde m. Tant mieux pour l'usurpateur, si le véritable ayant droit met quelque obstination à reprendre en fait la possession qui, dit-on, lui appartient ; en cédant la place à son adversaire, comme y étant contraint par la violence^ Tusurpateur réussirait à prendre le rôle de dejectus pour lequel sont réservées toutes les faveurs. — Enfin, pour trouver l'application de l'interdit Unde vi donné contre le rogatus au profit du rogans qui a été dejectus alors qu'il possédait precorto, il faut supposer quç la dejectio a été accomplie tandis que ^ subsistait encore une possession precaria. Or, dès que le rogans refuse de restituer, il intervertit sa possession ; il ne possède plus grâce à des prières ; il s^arroge un droit absolu à la possession, et la prescription trentenaire à l'effet de repousser la revendication courrait à partir de ce moment. Il n'y a pas^ au contraire, interversion de possession chez celui qui s'étant emparé clandestinement d'un immeuble est laissé quelque temps en possession par son adversaire instruit de l'usurpation. Seulement il se fonde alors une possession qui^ bien qu'entachée de clandestinité, ne peut plus impunément, dans le dernier éiat du droite être détruite au moyen du recours à la violence.
Nous avons inutilement cherché dans les auteurs qui ont traité notre sujet la discussion de cette difliculté. En nous arrêtant à l'explication que nous avons tentée, nous sommes loin de penser qu'elle est à l'abri de critiques. Si nous avons vainement essayé de concilier ce qui est inconciliable, il faut
dire que la règle qui défend absoluMetit l'éiMpMl dé là Vibletieè doit préT&loir comme étant iâ plus récente et là plus en faaN monie avec l'esprit qui anime la législation du Bas-Etttpiré. La vie non urmnta ayant été assimilée à la vis arthàta et ënve* loppée dtins la même pt*odcription^ il fbût appliquer à la première ce que les jurisconsultes enseignaient autrefois quant à VM aniitflii^ latjuelitt étail prohibée même Montré tin adversaire dont la possession était vicieuse. Mais alors lès hédacteurs de Justinien, qui autorisent encore l'emploi de la violence pour résister à la violence^ ont en tort d^admettt^e les décisions qbi présentent la possession com^e ëxistatit toUjobrs en faveUt* de celui qui a été Victime d'une sphliÀtion clandestine.
Il nous reste à indiquer les Hlnitéls dans lesquelles doit être entendue la règle qui^ en matière d'immeubles, maintient là possession 9ùîû ûnimo jusqu'au moment où le possesseur est ioforméde l'occupaiion qni est survenue, quamdiu posie^siatlefn ah aiiô oceupëiam tgriùrànî, L. 46. De adq. possess. Si Ton appliquait ces expressions d'une manière absolue^ il s'ensuivrait qu'aycune possession ttftïe ne âf'établirait ^tt Un tmttiënble^ tant que le précédent possesseur n'stira pà& été instruit de l'état des choses. Dès lor^, oh pourrait négliger impunément de veiller à la conservation de ses possessions immobilières^ et s'absenter sans risque aussi longtemps qu'on le Voudrait; pourvu qu'on nn connaisse pus les entreprises qlii auhônt été accomplies grâce i Cette négligence ou à cette absence, là Inerte de la posseilsibn ne sera pas à redoutef. Il est difficile dô concilier cette doctrine avec l'institution bien èônnue de la rescision de l'usucapinn, que pouvaient invoquer seulement les absents éx justa tausû, ce qui stipposê que, malgré l^absèncè tl'an individu^ par suite de laquelle il aura généralement ignoré tes usurpations commises sur ses biens, il a pu néanmoins être dépouillé par une usurpation dont la condition première est celle d^une possession efficace de la part de Pacquéreur. L'opinion qni donne une pareille poHée à la règle .' ànifno iretinetur poMém'e, tendrait à rendre habituellement inutile toute restitution au profil des absents^ quant à Tusucapiôn deS immeubles; elle aurait en outre le grave inconvénient de jeter une grande incertitude sur la propriété immobilière, contrai-
feïdeht aux t)rinclpd» qui tiiN^idfttêrit !èë feom^itli^ ^n cette Ittaliëlre^ et qui leur faisaient dire qa'on ne dëVail pall laisser un tTt^p Ibtig téitl^à aùK (liiopHétkire's ai înqUirendùs Hi suas.
Le reproche d'ihcoDSëqUéhttfe, qu'on pourrait ôii^e letité d*àdreasi^ràtAiégi&laUbn fcihàitie, ft'ëv^ât)âit*, st Vbii prend garde «ùl éit\;on8laiiiôë& dé fait dâlié lesquèlleti ^ë plaçaient liô§ jûfiattitisûUès )^t)ùt déclaré)* la posseisëioii d'ùh immeuble cotiser- Véé, tiokibtetéYlt t'in^aàion ëflRécluéë jpàt lid tiët^s. Là fè^e unîfH» nstinetur po99^^ô n'avait été introduite que pour protégfef le pôisôtéèséur^ tigilant ti'ailleui^, par lequel l'immeuble atihiit été tUomebtanément abandonné. Elle ataitèté faite nntt|uethent iâbtt dé déjouer les calcula de celui qui^ pour s'ëniparer d'tiâ iitikni^ble^ épierait l'instant où la chose àdhait été délaissée saus gbrdien. Si quelqu'un agissait au grand jour, is'il né craigt^ait pas de itifi^niféslei* se^ prétéhtion^ eb e5cpulsailt fes personnes à qui était confiée la bonsëftatioti de la poàseiè- ■ion, teelai^là devenait possesseui*, malgré l'ignorance où tùrtAi été laissé le «fomînv^ par la faute des gens qui auraient dû l'iu- «truire ^. L'occupation eÂt-ëlle été clandestine^ la dénégation de poe^^sidû ne concernait d'ailleurs que l'auteur de cet acte fnstuduleux^ et la tradition Alite par lui pouvait parfâiiemet^t constituer cfae2 Vaccipiem Une possession làiH^ à i'usucapion.
Ce qu'il faut surtout remarquer, c'est que le principe nouveau^ qui maintient la possession indépendamruetai d^ 1il xnoïtdltioU du <n>rptt9, suppose qu'il u'y a aucun Reproche de fiëgligence imputable an posl^sseèr ; on ^ voulu seulement parer è rim^oitiuaodité qu4 eût ét^ f6rtgènan«é, ai uùe préseiyc^petmUwfiXè avait ^é exigée poub coùservter la possession d'aï) itumeubie^ Tevs tes textes deft Pandectes ont btii^uetuent ^tt vue le cas où le possesseur s'est éloigné avec l'intention de revenir irfewrôt'. Labé(m m Ulpieu^ dAtts là lo^ 6, § 1, t)oUs parlent d'ù\i IndivîAti qui est plà'rti t)our aller àù marche. tJVpién, loi ï, § 2^9 be vif mainlient la possession à celui qui de agro mo, vel àe domo processisset^ nefnine Êuarum relid&y mox rewrtem. Oelse^ loi 1^ §3», De«dq. poss., suppose qi!re le porssesséur 'est sût uA'e ipàHit de ^cfù fonds tandis qu'uu tiers S^empare d'une autre partie 9 et il décide que la possession n'est pas acquise illico pour le nouveau venu^ qui ne doit pas jouir longtemps de
son usurpation^ facile expuUurus finibus. PompoDius, loi 25, § 2, De adq. poss.y ne propose la nouvelle doctrine qu'en faveur d'un possesseur qui s'est absenté avec la pensée de revenir prochainement. C'est avec la même restriction que la règle est exposée,1V, 154, par Gaïus^ dont le texte ne nous est point parvenu complet, mais qu'il est facile de rétablir avec les Institutes de Justioieu, où nous lisons, § 5, Deinterd,: Si non derelinquendœ possessionis animo^ sed postea rever^urus, inde discesserit. I/indulgence dont on use envers le possesseur se comprend^ quand il est excusable de ne pas se trouver sur les lieux à l'instant même pour repousser l'usurpation. 11 fallait rendre la conservation de la possession des immeubles compatible avec les nécessités de la vie sociale. Maison ne doit pas oublier que la possession est surtout un état de fait^ comme le disent souvent les Romains^ et que^ dès lors^ il est impossible de la maintenir à celui qui reste dans l'inertie, qui ne manifeste pas en fait sa prétention à la propriété. Sans doute quelques intervalles de non-jouissance ne suffiront pas pour faire considérer la possession comme abandonnée. La durée que pourra avoir l'inaciion du possesseur, en demeurant inoSensive pour lui, devra varier suivant la nature des immeubles. C'est ainsi que, pour les salins hibemi œstivique, une saison entière écoulée sans actes de jouissance ne devra pas être interprétée comme une renonciation à la possession ^
Quand, au contraire, un immeuble reste improductif entre les mains qui devraient le faire fructifier, quand le possesseur ne se soucie pas de mettre à profit sa position, il serait contraire à l'intérêt général de défendre à toute personne d'utiliser la chose ainsi négligée. La possession devient alors vacua; elle
^ Notre législation n'exige pas, pour qu'il y ait dépo^session, ta <ïonnaissance de Toccupation eflTeciuée par un tiers; mais en revanche elle autorise l'action possessoire tant que l'adversaire n'a pas acquis la possession annale. Cette disposition a l'avantage de précisef l'époque après laquelle il y aura perte de la possession, en cas d'occupation nouvelle. Le droit romain présente l'inconvénient de ne poser à ce sujet aucune règle fixe; mais, on le voit, il ne tenait pas pour perdue la possession d'un immeuble dès que la détention ne s'exerçait plus actuellement. La faculté d'user de l'interdit Uti possidetis n'exigeait donc pas rigoureusement qu'il y eût possession de fait chez celui qui devait triompher. S'il en était autrement, on aurait peine à comprendre que la possession des meul^les survécût à la cessation de la détention» tandis qu'il n'en aurait pas été de même quant aux immeubles.
est abdiquée tacitement^ à raison de l'iticurie de celui qui y avait droit. Si cet abandon de l'immeuble se justifie par une absence prolongée qu'a dû faire la partie intéressée, il ne lui sera permis d*écarter le préjudice résultant d une usucapion consommée qu^autant que cetie absence sf^rait fondée sur une justa causa 9 ce que le magistrat devra apprécier. Aussi voyons-nous que^ si la possession est devenue vacans^ soit par la négligence du possesseur^ soit par son éloignemenl prolongé (lovgo tempore ' abfuerit), un tiers peut s'emparer de Pimmeuble sans avoir besoin de recourir à la violence, L. 37, § i. De usurp. Il ne peut êire question en pareil cas non plus de clandestinité. Qu'est-il besoin de se cacher, de choisir un instant favorable pour accomplir ses projets^ quand il s'agit d'un fonds abandonné d'une manière continue^ ouvert aux entreprises du premier occupant? Celui-là possède eiàm, disent les textes, qui s'introduit secrètement sur l'immeuble, qui furtive ingresBus est, qui prend ses précautions afin d*éviter une résistance qu'il redoute. Tout artifice, tout calcul est inutile à qui veut s'approprier une possession vacua. Au retour de l'ancien possesseur, il est permis de repousser les efforts qu'il ferait pour se remettre en possession : Item si occupaveris vacuam possessionemy deinde venientem dominum prohibueris, non videberis vipossedisse, L. 4, § 28, De usurp. Si l'on considérait la possession comme retenue indéfiniment solo animo^ tant que l'intéressé n'est pas informé de l'occupation, il faudrait dire que l'obstacle apporté à sa réintégration entache de violence la posscAsion de l'occupant, comme on le disait dans le cas oik quelqu'un avait profilé, pour s'emparer d'un immeuble, de Téloignement momentané du possesseur.
Celte théorie se confirme par l'examen de la loi 11, C, Vnde vi, qui, on doit l'avouer, est venue modifier la doctrine des anciens jurisconsultes, telle qu'elle nous paraît résulter des
^ Il faut 86 garder d'entendre ici, à l'exemple de certains auteurs, l'expression iongum tempus comme synonyme de dix ou vingt ans. La vacance de ia possession se produit, quand celui qui en é> ait investi s'abstient de tirer parti de Timmeuble^ de lui demander les émoluments que peut donner cette chose. Le droit romain, nous l avons fait observer^ n'avait pas déterminé un temps précis au bout duquel la possession dût toujours être considérée comme vacantes c'était une question abandonnée à l'appréciation do juge.
diverp ffagineots des Pandectes. Jusiinien 90 d^mand^ (o^tli qqeatioQ avait embarrassé VlHtfficianê udpoemio) comoaênt ea devra venir au seconrs des abseoU qui aurfiient laissé uoejMWf 8eâ$io vacHa, lorsque des tiers l'auront occupée do leur cbef^ SIM judieiali sententia. Il convient que les anciennes lois ne fournissaient aucune ressouri^e popr attaquer au pessessoira cette usurpation exempte de vice^ et qu'il ne restait à Vabsetu que la voie du pétitoire. Mais renipereur s'indigne contre de pareils possesseurs, qu'il qualifie de pradom^, et il déeide qu'ils ser^t tDnus de restituer la possession, sans indiquer précisëi* ment le moyeu qui devfa être employé. La pensée de J^Btiniea est probableoient d'autoriser l'absent auquel la restitution ssr rait refusée à se présenter eomme étant rt deject\i$, et à user de la voie de l'interdit (Inde vi, 11 résulte doncxie cette nonstitur tion que, malgré le laps de temps qui a pu s'éeouler sans jouis* sapcO) tant que la prescription trentenaire n'est pas aoœmpliei le simple possesseur sera toujours recevable jà se faire pendfs l'imnoeuble qu'il possédait, ep prouvant uniquement qu^yl était possesseur. Seulement, e'est là une inaovation de Jpstinieo, puisqu'il diiclare luiHsaâme que l'aneieane législation iaiasait la possesseur désarmé.
^ IftS
INTERDITS DOUBLES
Le jurisconsulte Paul, à la fin de la loi 2, § 3, De interd,^ nous apprend que le droit romain connaissait des interdits qualifiés doubles {d)Âplicia) dans un autre sens que celui donné à celte expression par Gaïiis, IV, 156 et suiv., et reproduit aux Institules de Justinien^ § 7, De interd. 11 ne s'agit plus du caractère mixte appartenant à certains interdits, de même qu'à certaines actions, et consistant en ce que les parties liligantes jouent à la fois le rôle de demandeur et celui de défendeur, de façon que chacune d'elles indistinctement peut obtenir ou subir une condamnation, ce qui entraînait, nous le savons, la nécessité d'une sponsio et d'une restipulalio pour chaque plai- .deur. C'est à un autre point de vue, en ce qui concerne le but qui peut étfe atteint au moyen de l'interdit, que celui-ci était quelquefois appelé double, parce que^ suivant les circonstances, il avait pour résultat tantôt de faiire acquérir pour la première fois la possession, tantôt de faire recouvrer une possession perdue. « Sunt inter dicta , ut dicimus^ dupliciay tam re^ euperandœ quam adipiscendœ possessionis. »
Ce passage de Paul avait fort exercé les anciens auteurs, qui avaient inutilement cherché des exemples d'interdits jouis-^ BBDt de cette double puissance. Cujas, Obs. iV, 11 *, tenait poar certaine une altération dans le texte, et il déclarait qu'un
1 Tum vero, quis hoc fando unquam audivit, aut quis hoc animo coH" cepitunquamt dariposse interdictâ tam reciperandss quam adipiscendœ pos-* sef^ioni^f ifQn^sf difficile s$u4i99R §m,nUijv.nspT9tmi inter4ifi^a eoUigire. Colligat igitur omnia^ percurrat^ excutiat, Unum si inpenerit, qinod (afn ad refuperandam quam adipiscen^qm possessionejf^ pertin^Qt, nolo pefthac mihi fir§di quicquavi^ de jura cipili (jf/irniontt, inquo totjf^nk anfws ita tjnç exerceo, ut i^dsecutus (^liq^am mihi videar, et iJ^cen^h ^^ interpretmdi^ p$ respondendi facultaiem.
pareil interdit serait une monstruosité, parce qu'il entendait la proposition énoncée dans les termes que nous avons rapportés comme signifiant que la même personne, grâce à un interdit double^ pourrait à la fois acquérir originairement ei recouvrer la possession. Aussi meltail-il les savants au défi de découvrir un interdit qui fût tam adipiscendœ quam recuperandœ possetsUmii, et il consentait, si quelqu'un y réussissait, à perdre désormais tout crédit, malgré Tautorité de jurisconsulte et d'interprète du droit qu'il lui semblait avoir acquise après tant d'années de travaux. Dans son opinion, le texte de Paul devait se terminer avec le mot : duplicia, et il fallait rejeter le surplus dans la loi suivante, après ces mots : In interdictiê.
Le problème, dont la solution avait été vainement tentée par d'autres commentateurs ', a cessé de constituer une des énigmes du droit romain depuis la publication faite en 1836 de quelques lambeaux des InstUutiones d'Ulpien^ rcftrouvés par M. Endiicher, bibliothécaire à Vienne. Dans ces fragments dits ordinairement : ex laciniis f^indobonensihus, figure comme appartenant au livre 11 des Instiiutiones d'Ulpien, la phrase suivante :
(Sunt etiam inter dicta duplicia tam) ' adipiscendœ qtiam recuperandœ possessionis, qualia sunt interdicta Quek fdnduh et QUAM HEREDiTATEM : tiani, 51 fundum vcl hereditatem ab aliquo petam , nec lis defendatur^ cogitur ad me transferre possessionem^ sive nunquam possedi^ sive antea possedi, deinde amiri possessionem...
On voit qu'Uipien ne se borne pas à mentionner Pexistence d'interdits doubles^ tam adipiscendœ quam recuperandœ passessionis; il en cite des exemples, et répond ainsi à la question qui formait Tun des desiderata de la science. Sont indiqués comme ayant ce caractère de duplicité les interdits Quem fundum et Quam hereditatem, dont l'application est en môme temps signalée. Quelqu'un voulait intenter une revendication ou une péti-
^ Ces divers essais ont été relevés par Rudorff, Zeitsch. fur geseh, Bechttw, , t. IX, p. 7 et suiv.
' Cette première partie dn texte manque dans les débris de parchemin rassemblés par les soins de M. Endiicher; mais il est facile de les suppléer comme ayant dû former le commencement de ce qui avait été écrit par Ulpien.
tion d'hérédité, actions qui régulièrement sont dirigées contre celui qui possède. Si l'adversaire ne défend pas au procès (nec lisdefendatur), il sera obligé de transférer la possession à celui qui se proposait d'agir en revendication ou en pétition d'hérédité ; et cette translation de possession aura lieu au moyen de l'interdit Quem fundum ou Quam hereditatem. Or l'individu qui obtiendra ainsi la possession n'avait peut-être jamais possédé; c'était un légataire per vindicationem, investi de la propriété, indépendamment de toute possession, par l'effet du testament; c'était un héritier qui, on le sait^ ne succède pas à la possession du défunt^ et qui en fait n'avait pas encore appréhendé les choses héréditaires. Dans ce cas, l'interdit Quem fundum ou Quam hereditatem fera fonction d*un interdit adipiscendœ possessionis. Peut-être, au contraire, le demandeur éventuel en revendication ou en pétition d'hérédité avait-il déjà possédé; mais ayant perdu la possession, il ne se trouvait pas en mesure de recourir à un interdit simple recuperandœ po88e$8ion%8. Grâce à l'attitude prise par son adversaire lors de la comparution in jure, la voie projetée de la revendication ou de la pétition d'hérédité pourra être abandonnée, et l'avantage de la possession sera ici obtenu au moyen de l'interdit Quem fundum ou Quam hereditatem^ qui produira alors le second effet dont il est susceptible, et remplira le rôle d'un interdit recuperandœ po88e88ioni8.
Pour comprendre le jeu des interdits doubles, il faut se rappeler que, sous le système formulaire, le défendeur à une action réelle devait fournir au demandeur une satisdatio, c'està-dire des fidéjusseurs, qui, à défaut de restitution ou de payement de la litis-œstimatio de la part du vaincu, pouvaient être attaqués par le demandeur qui avait gagné son procès ^ En
1 Gaï., IV, 89; Inst., pr.. De satisd.t liv. IV, tit. 11. Gaias, S 91, distingue, au point de vue de cette satisdatio^ quelle était la forme employée pour Texercice de Taction réelle. Si Ton procédait per formulam petitoriam, il y avait lieu à la stipulation dite judicatum solvi; si Ton procédait per «pofutonem, la stipulatiou était qualifiée pro prœde litis et vindiciarum. Ce dernier nom venait, dit Gains, § 94^, de ce que cette stipulation avait pris la place des prxdes ou répondants qui, sous le système des actions de la loi, étaient donnés par le possesseur au demandeur à raison de l'objet du litige et des fruits intérimaires, pro lite et vindiciis,
fournissant cette saêisdaiiOj le possesseur actuel ëlait autorisé à conserver la possession intërimaire, et s'assurait ainsi U position commode de défendeur, qui dispense de prouver tout droit à la chose litigieuse. Mais^ s'il ne voulait pas se soumettre à cette obligation, ou qu'il fût dans Timpossibilité d'y satisfaire, on disait qu'il ne voulait p^s défendre, qu'il a^ défendaii pas, puisqu'il n'acceptait point ou ne pouvait point remplir les charges inhérentes au rôle de défendeur. L'avantage de la pos« session devait alors appartenir à l'adversaire, qui se trouvait ainsi débarrassé du fardeau de la preuve, et dispense de la nécessité de recourir à la voie du pétiloire, avec ses inconvénient», nécessité qui incombait désormais à l'autre partie, parce qu'elle n'avait voulu ou pu defendere sur Vaotion réelle sollicitée à son encontre. Ce changement de rôles, conséqaence du changement qui se produisait dans la possession, était eflfectué au moyen d'un ordre du magistrat, par suite duquel le possesseur, qui non defendebat, était obligé de livrer la chose litigieuse à son adversaire. L'ordre était émis sous la forme d'un interdit restitutoire -, et au cas d'infraction à cet ordre^ un juge était nommé, suivant l'usage, pour assurer l'observation de'l'lnterdit, soit par la prononciation d'une condamnation pécuniaire, soit par l'intervention de la manus mijiitaris. Gelle^ ci pouvait en effet être employé^ pour l'exécution du jusiUi judicis dans les formules arbitraires, qui étaient ijsitéas à l'occasion des interdits restitutoires ^
La loi ufk,9 C, Uti possid,, eontieqt une allusion à cette doctrine sur la translation de la possession par suite du refus de satiêdare. Voici les termes de cette constitution :
Impp. Dioclet, eê Maxim. AA* et CC. Cyrille.
u Uii po8sideti$ fmidum, de quo agitur, eum ab altero née vi, née elam, neo preeario poiiidet%$, Aector provinciee vim fieri
1 La nécessité de H cauUon judicatum tolvi, qaând Is déféndsor à une action réelle était poursuivi suo nominêt ayant été supprimée (V. $ 7, Instit., liv. IV, lit. 11) sous lustinten^ où l'on se contente défaire promettre au défendeur qu'il restera in judicio Jusqu'à la fin du procès, la privation de la possession, faute de fournir satisdatiOf qui était mise en pratique autrefois par nos interdits doubles, ne se présentait plus dans le dernier état du droit. C'est pourquoi les compilateurs des Pandectes, tout en reprodoisant la notion de ces interdits, ont effacé les exemples que Paul avait dû ajouter, et qui se référaient à des hypothèses devenues sans application.
prohibebiê : ûo $ati»da$ioni9, veUramferendw pomisioni* MdieH perpeiui forma servata^ de proprietate cognosceL ^
Ce rescrit des Empereurs Dioclétien et Maximien, qui u^ porte pas de daie, est probablement postérieur à la suppression de Vordo judiciorum, H semble bien, en effet, que c'est le mar gistrat qui est chargé de maintenir en possession celle des parties en faveur de laquelle il reconnaîtra l'existence c|^und possession exempte de vioes, de même qu'il doit slatger sur la propriété, de proprietate cognoscet. Les auteurs du rescrit supt. posent qu'un doubla débat s^éièvera, dont l'un serait consépulif à l'autre^ d'abord un débat au possessoire» puis un débat au pétitoire; et ils tracent les règles qui devront être suivies i l'égard des deux procès qu'ils prévoient. Au possessqire, celuilà triomphera qui possédera» sans que sa possession îQil viciegse relativement à son adversaire. Une foia U poase^aioQ fixée, quand il s'agira de vider la question de propriété» Ici vainqueur au poss^sMre. jouera sans doute le rôle de défeo* deur; mais cet avantage ne lui appartiendra qu'autant qu'il fournira la satiidatio judicatum solvi; sinon, il sera dépouillé de la possession» conformément aux principes coptenus dana l'Êdit perpétgijl. La possession sera alors transférée à celui qui a succombé au possessoire, ei la preuve de la propriété incom* ber^ à la partie qui, après avoir réussi au possessoire» refuse^ rait de se soumettre à la charge de la satisdatio K
Poit-pnyoir égî^leiuent ppe application des interdits doubles qui nous occupenl;^ daqa la loi 8Q, De re.\ vind, * ? L'^fiftrai^liy^ e^t enseigoéeî ' par Rudorff, pujvanj lequel rallégaMoR (I'mq défaut de possession de la part de celui contre qui ja formula de }a revendication est sgllicilée» équivaudrait, si en fait il es( CQ^ât^nt q^'il possède, à dire qu'il ne veut pas défendre à
1 II n'y a, on le voit, aucun argument à tirer de ce texte, pour imposer une cautio à la partie qui perd son procès sur l'interdit Uti possidetis; y. pins haut, p. 207. C'est, au contraire, le vainqueur au possessoire qui se trouvç tenu de satisdare^ s'il veut conserver Tavaptage de la posseiflioa» qo^nd il est attaqué en revendicatiop.
' In rem actionem pati non compellimurf quia licet alicui diceve se nor^ possidere; ita ut, si possit adversarius convincere rem ab adversario possiderit transférât ad se possessionem per judicem^ licet suam esse non adprohaverit,
' Loc. cit,t p. 29et8Uiv.
i*actioa projetée. Quand le demandeur se fait fort de prouver que la déclaration de son adversaire est mensongère, il devrait obtenir la translation de la possession en sa faveur^ pourvu qu'il démontrât l'exisience de la possession déniée. Le juge chargé de statuer sur la réalité de la possession devrait être en ce cas le juge nommé à la suite de l'émission de l'interdit 0uem fun--
dum, en supposant que Tobjet litigieux consistât en un fundus. 11 ne s'agirait donc pas ici d'une véritable revendication, le débat ne portant que sur la possession, ce qui serait en harmonie avec celte observation faite par le jurisconsulte que la conduite tenue par le défendeur lui permet d'échapper à une action in rem.
Cette explication a été critiquée par notre honorable doyen^ M.Pellat% qui^ sans repousser absolument le système défendu par Rudorff, incline cependant à admettre que le procès qui va s'engager constitue une revendication, et que le judex dont il est question dans la loi 80 doit être le juge d'une action in^ rem^ et non d'une instance eo: po^se^^ono interdicto. Si le jurisconsulte, auteur de ce texte, entendait parler d'une instance au possessoire, il serait fort inutile, dit M. Pellat, de remarquer que le demandeur est dispensé de prouver sa propriété, ce qui va de soi dans une action possessoire, et n'a besoin d'être relevé comme une particularité exceptionnelle que parce qu'il s'agit précisément d'une rei vindicatio.
Quelque hésitation que nous éprouvions toutes les fois que nous nous écartons des doctrines de notre savant collègue, nous ne pouvons partager les scrupules qui l'empêchent de se rallier à l'interprétation proposée par Rudorff. 11 nous semble impos^ sible d'apprécier comme un débat au pétitoire celui qui ne met nullement en jeu une question de droit, mais qui roule uni* quement sur le point de savoir si le défendeur possède ou non. Nous ne saurions dès lors admettre qu'il y ait ici rien de jugé en dehors de la possession, qui, si elle est constatée exister chez le défendeur, sera perdue pour lui à raisoii de son mensonge. 11 se trouve déchu de cette possession, parce qu'il n'a pas voulu l'avouer en justice, et subir les charges qui accompagnent la possession, notamment la charge de la défendre contre les attaques des prétendants à la propriété. Mais n'est-
* CommcTîtaifff sur le titre De rei tn'nd,, p. 411 et suiv.
ce pas assez de le priver des avantages de la possession? Supposez qu'après avoir été dépouillé de la possession en punition de sa conduite, il soit en mesure d'établir son droit de propriété, qu'il offre de satisfaire aux conditions exigées de la part d'un revendiquant, de prouver qu'il est bien propriétaire de cette "Chose, dont il a eu le tort de ne pas avouer la possession. Peut-on dire qu'il sera repoussé par l'exception rei judicatœ ? Évidemment ce serait une rigueur dépassant la mesure de la faute, puisqu'il n'y a eu mensonge que quant à la possession. L'autorité de la chose jugée ne saurait trouver place ici, dès qu'il s'agit d'une alia res. Ce qui a été examiné se bornait à une question de possession ; aujourd'hui c'est la question de propriété qui est soulevée.
Nous ajouterons un mot en réponse à une distinction proposée par Hartmann % d'après lequel un interdit double ne serait admissible qu'autant que l'objet litigieux serait un meubley parce qu'alors le fait de la possession peut être facilement dissimulé, tandis qu'à l'égard d'un immeuble, on ne concevrait pas que celui qui possède risquât une allégation dont la fausseté sera aisément démontrée et s'exposftt à un procès où l'attend un échec infaillible. Cette observation est sans doute assez raisonnable. Mais, d'une part, la loi 80 ne dit pas que la chose dont la revendication était projetée fût un fundus; et l'on doit supposer que le refus de défendre à la revendication d'un meuble devait entraîner la perte de la possession mensongèrement niée, au moyen d'un interdit analogue, qui serait, par exemple, l'interdit Quem servum^ s'il s'agissait d'un esclave. D'une autre part, il n'est pas impossible, bien que le fait soit plus rare, que le possesseur d'un immeuble essaye de tromper la justice, en soutenant que la possession n'est pas à lui, mais à un tiers, tandis que le demandeur offre de prouver qu^il ne s'abuse point et que son véritable adversaire est bien celui auquel il s'est adressé. 11 ne faut donc point repousser absolument l'application de l'interdit Quem fundum à Toccasion d'un immeuble que prétendrait ne pas posséder celui qui en a peut-être en réalité la possession.
Hartmann a essayé, suivant le rapport de M. Pellat, de démontrer d^une autre façon l'inutilité de l'interdit Quem fun*
i V. H. Pellat» p. 414.
dûm dàtiâ l'hypdlhèse prévue par lâ loi 80. En effet, dit-tl^ ou le demandeur s'est trompé^ et le défendeui* rie possède rëellement pasj ou le demandeur d raison^ et le défendeur a hienti. liaus le premier cas, Tlntérdit ne Servirait â Heti au demandeur; car il perdrait le procès auquel cet interdit donnerait ouverture. Dans le second cas^ le défendeui*, par sa déclaration ëâ justice, a renoncé fôrmeliemeiit à la possession; et cette possessio qu'il iiviait réèlliéînent devient pàssessià mcua vfs-ft-tis du demandeur. L'inibrdlt Quem funduin serait ici tout à fait superflu; le demâlideut* peut, sans forme de procès, prendre possession de son fonds. — Si nous ne tlous trompons, il est facile de traire justice de bette objection. Nous èii|)posoilè qae le défendeur possède en réalité j le demàrideur en tevfendicàtlbn, qui peut convaincre son adversaire de iliensonge, a itltérêt à obtenir Tàuxiliaire du jussus jMiciè pôiii» fee fitire inettré en poss'e^sidn. Il ^ avait lieu efféctivettient, dané l'espèce, à là délivrance d'une formule arbitraire, par suite de laquelle l'ordre du juge pbbvait être exécuté manu militari, Sabs dôûté lé défeùdenf, en déclarant iûjûre qu'il hé possède pas, a abandonne là pdsâéssibd qu'il pouvait avoir; mais cet abandon ne doit profiler au demandeur qu'autant qu'il sera constant que là possession appartenait bien à son adveréait*e. kl faudra, par conséquent, établir que la possession du fonds revébdiqué était exercée par le défendeur ou par des individus qui agissaient en son Bom. De là un débat, entraînant Tépprét^iatidn des faits dé posse^sioti qui serorit allégués, débdt qui pai* sa nature ne rehtre point dans la pratique habituelle de la côgnitio prœtoria, et dont l'examen sera confié béancoup plus opportunément â bn jhdex déà\gné à là suite de l'éjùission de l'Interdit QUiîfifundufH,
L'interdit QUàin heredîiateiti jouait èti matière dé pétition d'hérédité le l'oie que nous avobs tu assigné à l'interdit Qaetii fùndum à l'occasion dé la revendication. Déjà un teitd de Paul {Smt.y liv. I, Ut. 11, S 1) indiquait la nécessité de fournir une satisdation de la part du défendeur à la pétition d'hérédité, ainsi que la sanction de cette obligation, dont l'inacconiplisàétiiietlt entraînait la translation de là possession ad profil du demandeur. Quoties hereditas petitury satisdatio jure desideraiur; et $i non detur^ in petitorem satisdaniefh hereditas trâns-
feiriur. Seulement le teKte de Paul gardait lé diledce ôtir le tttoyen employé |)otir opérer cette translàlion, moyen qui se trouve précisé dans le fragmentum P^ndobànense.
Il est à Remarquer que le bénéfice de l'acquisition de la posàessiotl au profit du fetilàr, en cas de refus de satl^datio die là part du défendeur, était Ici subbrddiirié à là cëndition q|ué Ib petitor accepterait la charge que son adversaire ti'avait pas voulu stibir. Cette obligation, qui ressort de la preiolière partie déjà dhlêe dd fragment de Paul (inpetitohih idtùdàhterA herediias iransfertur), est développée dalis léi suite du texte, ofl Tbn voit qu'à défaut de iatisdatio fournie par lepetitof, le t)oôèëssèur acluiel rie dbit pas êlre dépouillé de là jioësession. hà raison en serait que là où il y a parité de position entre deux parties, la préférence doit appartenir à celle qui possède. Si petitor satisdare Holuerit, pênes possessorem possessioremahet : in pari enim causa potîor estpoé^eèsor.
Cette observation doit-elle être généralisée, et le refus de la caution judicatum solvi ti'entraînait-il dàiis toute action réelle la perte de là posâedsion qu'autaiit que le demandeur s'exécutait lui-même en fournissant «a^isda/io? Pour soutenir Taffirxnative^ on peut dire que le motif allégué par Paul n'a rien de Spécial à la t)étition d'hérédité, et qu'il a U même valeur à l'occasion d'une action restreinte à un objet particulier. Telle n'est pas cependant l'opinion de Rudorif^ qui pense que le débat roulant sur une hérédité était trop grave pour que l'on imposât au défendeur qui ne pouvait satisdare, la ûécessité d'abandonner uh patrimoine entier, sanà qu'il reçût aucune garantie pour la restitution éventuelle de ce patrimoine. La difficulté de trouver des fidéjusseurs était moindre quand il ne s'agissait que d'une action de singula re, et les mêmes précautions n'auraient pas été prises alorâ pour sauve-garder les intérêts du défendeur par lequel la satisdatib n'était pas fournie. Ce qui est certain, c'est que, en dehors du cas de la pétition d'hérédité, la charge d'une satisdatio exigée de la part de celui qui obtient la possession par la voie d'un interdit double n'est mentionnée par aucun deô texteè, ^eu nombreux il est vrai, «qui nous sont parvenus sur cette matière. La loi 80, De rei vind., est muette sur celte circon-
1 Loc, Ht., p. 38.
stance^ et nous ne la trouvons pas non plus indiquée dans les autres fragments des jurisconsultes, qui traitent des conséquences du refus de la caution jud» solv.^ à l'occasion d'actions réelles n'ayant pas trait à une universitaSf ainsi que nous le verrons tout à Theure. L'obligation d'une satisdatio pour celui qui acquiert la possession grâce à un interdit double ne commence en général» dit RudorJOT, que du jour où il sera attaqué par l'individu qu'il a précédemment dépouillé de la possession ; s'il veut alors jouer le rôle de défendeur, il devra à son tour satisfaire à la charge déclinée par son adversaire. Pour la pétition d'hérédité, il y aurait cette particularité que la charge d'une satisdatio est préalable à l'obtention de la possession ^
Il pouvait donc arriver qu'à l'occasion d'une hérédité disputée entre deux parties le procès s'engageât sans qu'il y eût eu prestation de la caution jtMi. solv,^ qui n'aurait été fournie par aucun des plaideurs. C'est à cette situation que ferait allusion la loi 6, pr., Deher. pet.^ qui prévoit d'abord le cas où le défendeur aurait donné des fidéjusseurs pro omni quantitate
< La loi 6, S 6, De Carbon, edict.y contient encore, à propos de la pétition d'hérédité, une trace de la doctrine qui soumettait autrefois le possesseur à la charge de donner caution, afin de conserver les avantages du rôle de défendeur; et le même texte signale Tobligation imposée ici incontestablement au demandeur de fournir la satisdatio refusée par son adversaire, s*il désirait obtenir la translation de la possession. On sait que l'édit Carbonien avait pour but de différer jusqu'à l'époque de la puberté l'examen d'une question d'état soulevée contre un impubère dont la filiation était contestée. Dans l'intervalle qui devait s'écouler jusqu'au moment où le procès pourrait être agité, l'édit Carbonien autorisait au profit de Timpubère un envol en possession des biens auxquels il n'aurait un droit définitif qu'en triom. phant de l'attaqne dirigée contre sa filiation. La faveur de cet envoi en possession n'était pas rigoureusement subordonnée à la nécessité d'une satisdatio de la part du pupille; seulement, à défaut de satisdatio, l'adversaire était admis à participer au bénéfice de l'envoi en possession, voir L. 1, § 1, h. t. Mais, une fois la puberté arrivée, les règles ordinaires reprenaient leur empire; c'était à celle des deux parties qui fournissait satisdatio que devait appartenir le rôle de défendeur dans la pétition d'hérédité. C'est ce que décide notre loi 6, § 6 : « Post puhertatem quœritur, an actoris partes suS" tinere deheat, qui ex Carboniano missus est in possessionem? Et responsum est, rei partes eum sustinere debere : maxime si cavit; sed et si non caverat^ si nunc paratus sit cavere^ quasi possessor conveniendus est. Quod si nunc non caveat, possessio transfertur adversario satis offerente, perinde atque si nunc primum ab «o peteretur hereditas, »
herediiatiSf vel rerum ejus restitutione. Dans cette hypothèse, le pouvoir d'aliéner les objets héréditaires est reconnu au profit du défendeur; il est intérim domini loco, dit la loi 15, § 2, De quœst. ^ Sa position est tout autre, ajoute le texte, si non talis data sii satisdatiOy sed solita cautio, c'est-à-dire s'il a promis seulement se in judicio sisti^ ce qui serait suffisant pour jouer le rôle de défendeur, quand l'adversaire de son côté n'a pas fourni la caution jud, solv. Ici le possesseur ne peut passe comporter comme un propriétaire; et si les circonstances rendent nécessaire Taliénation de quelque objet héréditaire^ il faudra s'adresser au magistrat pour obtenir Tautorisation d'à* liéner.
Les actions réelles relatives aux servitudes mettaient enjeu les mêmes règles; l'avantage de la possession, la jouissance du rôle de défendeur, avea la prérogative importante qui y est attachée (dispense du fardeau de la preuve), ne pouvaient être conservés qu'à la condition de fournir caution. Le § 92, P^at frag,*, nous fait connaître l'existence d'un interdit analogue à l'interdit Quem fundum, applicable à l'hypothèse où celui qui voudrait intenter raclion confessoire quant à un usufruit n'obtiendrait pas satisdatio de la part du possesseur; il pouvait alors, au moyen d'un interdit appela Quem usumfructum^ se faire mettre en possession à titre d'usufruitier. L'interdit Quem usumfructum était un interdit reslitutoire, ordonnant au possesseur de l'objet sur lequel était prétendu le jus ususfructus de mettre son adversaire en jouissance, pour le cas où il n'y aurait pas prestation de la caution jud. so/t?., à l'instar de ce qui se passait lorsque la revendication portait sur la chose entière [sicut corpora vindicanti, ita et jus). 11 y aura restitution de l'usufruit et exécution de l'interdit, ajoute le S 93, quand le prétendant à l'usufruit aura été mis en possession du fonds [in fundum admissus), de manière à pouvoir user
* Cum possessor hereditatiSy qui petitori satisdeditt intérim domini loco hàbeatur.
* Ulp., lib. IV, De interdictiSf sub titulo « A quo usttsfructus peteiur, si rem nolit defendere» » Sicut corpora vindicantit ita et jus, satisdari oportet; et ideo necessario, ad exemplum interdicti « Quem fundum » proponi etiam interdictum « Quem usumfructum vindicare velii » de restituendo usufruetu»
cotatre quiconque Texpulserait de Pidterdit Utiié i>i, tel qu*it ^tuit dorihé Utilement à l'usufruitier qui aurait subi une dejeciîo.
Deâ auteurs modernes ont conjecturé avec raison qu'il ëtsiit fait ailuéion à Tinierdit Quetii mumfructum datis les dernierâ tcrtries dé la loi 60, § 1, De usUf: et qïlemàd., dont voici la tenenf :
« Si fûnduSy ciijus ûsusfiructU,s peîitûr^ ftoH a dômifid pbssidetur, actio reddîtur. Et ideo si de fûndi proprietate inMr duoè quœstiô sit, fructuariûs nihilomirïus in possèssione esse débet; sàtisqtÂe et a poêsesÈore cûvehdûm est, quod non sit prohibiturnk frui eum, eut ususfructus relictus est quamdiu de jure suopf-oVèti Sedy si ipsi usufructuario quœstio moveatur, intérim umsfructus ejus offeriûr * ; ied caberi de ireitituendb e'o qubd ex hih fructihus percepturus est^ tel si salis non detur, Ipse ^ui permittitÛr. »
Il est dit, ôh le voit, à la fin de ce texte, que faute d'une satisdatio fournie par celui qui conteste l'existence d'un droit , d'usbfrbit^ le préténdslnt à l'usufruit obtiendra la permission de jouir. Le moyen de lui procurer la possession n'est paé indiqué ; mais àujodrd'bui, tortime nous savons que telles étaient les fonctions de l'ihterdil Quem usumfructum^ il âemble légitime d'admettre qu'il y avait lieu à fai^e l'application de cet interdit. Remarquons d'abord qu'un débat entre le possesseur et un usufruitier n'est supposé qu'en dernier lieu dans la loi 60, § 1. Le jurisconsulte s'occupe en première ligne de déterminer la portée de l'action confessoire deusufrûctû. Peu importe que l'usufruitier rencontre pour cchtradictebr le nu-propriétaire ou un lion domihùs. L'action réelle qui lui appartient est accordée, ft l'instar de la revendication proprement dite, contre tout possesseur. Après avoir énbbcë cette proposition, qdi ne souffre aucune difficulté, notre texte iddique la JDrocédure à laquelle donnerait lieu une revendication où ne serait pas comprb&ià l'usufruitier; lés contondants rie i^e diè|3dtënt que là nrae propriété, chacun d'eux reconnaissant l'existence du droit d'usufruit. En pareil cas, le débat s'agite au-dessus de la tête de l'usufruitier, dont la jouissance ne doit pas être empêchée pendant la dut'ée de la contestation. Cette jouissance, de l'aveu des deux f)artie8,
i Liàez diffèttûr. Noua explî^aotts plus loin la tikessité â« cette correction.
devant appartenir k un tiers^ ce n'est pas le revendiquaht^ déâintéressé dan^ là queslidn, qui J-eeevra caution du défendeur, au poinide vue dé rétaôlument intérihmlrè de là possession ; cet àvaritùgè t*eviëhl à rusufrtiitièr. — Pàîll arrive, eh terminant, à Thypothèse qui dbit particulièrement attirer notre attention. Si b'ësl l'usufruitier lui-même qui rèncontt-e une dénégatioh de son droit de la part du possesseur, il ne peut, comme tout & rhedre, obtéiiir de suite sa mise en jouissance; elle sera différée jusqîi'â cë qu'il ait établi la legilîmité de sa prétention. Il faut lire, en effet, comme ravàient déjà proposé Godefroy et Pdthiei* : Usûsfructuà DiFFERTuk et non pas offertur, ce qui est fconfirmé pah le ifextfe des fiàsilil^iieë*: Toutefois le demandeur sur PScUdn conféssoire n'éprouvera bti fetdlrd dans sa jbiilslance eflfeclive qu'autant que le défendeur lui doniiera caution de restituer les fruits perçus intérimairement, pendant le litige. Si brie sàtUiatto ne lui est pas foUbnie, rusbfrilitiér aura là faculté de se faire mettre iiiariiédiatëmént en jouissàiice, et il deviendra airisi défendeur a ractiori négàtoire tjue seH oblige d'intenter l'adversaire déchb de sa posséssioii *. Cette interversion de l'ôles devait s'opérer au temps des jbriscoilsulles tlaséiques par la mise eil vigueur de l'interdit Queni fundum.
La perte de la possession, infligée à celui qui refuse de défendre à une action réelle, noiis est apparue dans les textes étfangerà au* comjjilations de Justltiiert, comme s'ëflfectuant au moyen d'interdits sj)éciaux; Les Pandectes nous fournissent aussi quell:)ued paésageet dû nous trouvons méiitionnéë, danè des circonstances analogues, une translation de la possession, sans que là Voie suivie pour opérer cette translation soit mise fen relief. Noua citerons d'abord là loi 45, De damh, inf.
{A quo fuhdtis peletury si rem nolit^], jEdificatum habes i
^ y. le snpplément d'Heimbach, 1. 11, p. 89.
* Notre interprétation est conforme à la paraphrase de Stéphane sur la loi 60, S 1* V. Schol. 114, édit. des Basiliques d'Heimbach^ t. II, p. 88.
* Les mots placés entre crochets n'appartiennent point, ainsi que Tavait remarqué Gujas, t. 1, c. loi 8, au texte de la décision de Scœvola. Ils n^ sont que la reproduction d'une rubrique ou d'un titulus de l'Édit, rubrique sous laqueUe le Préteur indiquait les mesures à observer contre celui qui né se sbiimetialt pas aux charges inhérentes à là quaUté de défendeur. La rubrique est d'ailleurs incomplète, et Ton doit y ajouter le mot defendere,
ago, tibi jus non esse hahere : non défendis. Ad me possessio iransferenda est : non quidem ut protinus destruatur opus : [iniquum enim est demolilionem protinus fieri], sed ut id fiât, nisi intra certum tempus egeris^ jus tibi esse œdificatum habere.
L'hypothèse est celle-ci : Quelqu'un, Titius, par exemple, a élevé des constructions sur son terrain; le propriétaire d'un fonds voisin, Msevius, veut intenter une action confessoire, afin de faire décider que le terrain sur lequel les constructions ont été élevées est grevé de la servitude non œdificandi» Titius ne défend pas, non défendit, expression dont le sens nous est aujourd'hui bien connu; il ne fournit point la satisdatio due par le possesseur à celui qui servitutem vindicat de même qu'à celui qui revendique un objet corporel. La conséquence de cette non defensio est que la possession doit être transférée à Maevius. Cela ne signifie pas toutefois, ajoute le jurisconsulte, qu'il y aura lieu à démolir immédiatement, mesure qui est c&pendant indispensable en définitive pour que le fonds de Maevius jouisse effectivement de la servitude de ne pas bâtir qui serait une charge du fonds de Titius. Il y aurait quelque chose de trop rigoureux à procéder aussi sommairement, et à se comporter dès à présent comme s'il était déjà jugé que Maevius a raison et que la servitude négative par lui prétendue existe en réalité. Seulement, si la démolition ne doit pas être opérée sur-le-champ, elle n'est que difi'érée, et elle devra s'eflectuer dans un certain, délai (intra certum tempus) j à moins que Titius ne mette à profit cet intervalle en intentant avec succès l'action négatoire, et en établissant qu'il a le droit de garder les constructions qu'il a faites.
Quelle sera la procédure suivie pour assurer à Maevius l'avantage qui doit résulter pour lui de cette circonstance que Titius a décliné la lutte sur l'action confessoire? Cujas, en interprétant la loi 15, De op. nov. nunt.j estimait qu'il appartenait au juge de l'action confessoire de prescrire la démolition à l'expiration du délai fixé par lui, et qui n'aurait pas été utilisé par Titius pour établir son droit. Cette opinion ne nous paraît pas exacte, l'instance sur l'action confessoire n'ayant pu s'organiser, faute par le défendeur éventuel d'accepter les charges de
conformément à ce que nous lisons dans le S 92 des Vat. Fragm, précédemment cité.
ce rôle. Le règlement de la translation de la possession rentre dansTofflce du magistrat, puisque c'est au moment de la comparution injure que se manifeste le refus de défendre. D'aprè« Rudorff S il y aurait lieu de la part du magistrat de faire promettre àTitius qu'il démolira, s'il n'intente point dans un temps limité Taction négatoire, et s'il n'y triomphe pas. Il nous semble que l'expédient d'un interdit devait être ici employé, suivant l'usage observé généralement toutes les fois qu'il s'agissait de statuer sur la possession. C'est le cas d'un interdit restitutoire, tempéré par la concession d'un délai. Le Préteur, croyonsnous, ordonnera à Titius de rétablir les lieux dans leur ancien état [restituas), en lui impartissant un délai, pendant lequel il devra, pour éviter de se conformer à cet ordre, prouver par la voie de l'action négatoire qu'il est fondé à conserver ses constructions. Le délai écoulé, Msevius pourra faire nommer un juge chargé de vérifier s'il a été obéi à l'interdit, et, en cas de négative, d'en assurer l'exécution. On voit, de la sorte, que, pour échapper à l'interdit, Msevius sera obligé d'intenter une action négatoire, dans laquelle il aura à prouver Vintentio suivante ijus sibi esse œdificatum habere. Il sera contraint à prendre le rôle de demandeur, et à faire, comme tel, la preuve qui incombe à tout demandeur. Son adversaire sera considéré comme ayant en droit la possession de la servitude non œdificandi, possession qui en fait ne lui appartient pas. Ce n'est qu'à la condition de réussir sur l'action négatoire que Titius parviendra à conjurer la nécessité d'une démolition résultant de cet état de possession ^
Les rédacteurs des Pandectes y ont inséré un autre fragment
* Loc. cit., p. 33.
* Nous laissons de côté la question depuis longtemps controversée, relative au point de savoir jusqu'où doit s'étendre la preuve imposée au demandeur dans l'action négatoire. Quel que soit le parti que Ton adopte, que Ton se contente de la preuve d'un droit de propriété, ou que Ton eiige la preuve que le fonds est libre de la servitude alléguée^ toujours est-il que Titius devra fournir une preuve dont il eût été dispensé^ s'il avait îomnï satisdatio au moment où l'action confessoire a été sollicitée contre lui. •— Nous ferons en outre observer que Scsvola accorde le bénéfice de la translation de la possession à raison du simple refus de defendere, sans laisser entendre que Maevius, pour obtenir la possession, devra de son côté dongier une cautio à son adversaire.
qui roule daos le môme ordre d'idées, et qui B'ooeupe égal^ meut des effets du refus de gatisdare de la part du défeudeur à^uue action confeseoire ou à une action négatoire. Ce frag^ ment, emprunté à Africain^ forme la loi 15, De op. nov. nunL Il prévoit deux hypothèses, dont la première est calle où Tac^ tion copfessoire serait réclamée pour faire juger que le voisin n'a pas le droit d'élever plus haut ses constructions, et cela ^ une époque où l'état de choses conforme à la servitude prétendue sub^isterajt encore.
Si priusquam 0d%/icQtum e$iet^ agereturj jus mcino non esse œdes altius tollere, nec res ab eo defenderetur : partes judieis non alias futuras fuisse ait, quam ut eum, cum quo egeretur, cavere juberet non prius se œdifioaturum quam ultra egiss^t^ jus sibi esse altius tollere*
Maevius veut agir pour établir que Titius n'a pas le droit de b&tir au delà de telle hauteur. Si Titius acceptait le débat, en se comportant comme doit le faire un défendeur, il serait en possession de la liberté du fonds^ et son adversaire serait tenu de prouver l'existence de la servitude alléguée. Titius refuse* t-il la satisdatio ordinaire, ne veutTÎl point défendre régulier rement à l'action confessoire {nec res ab eo defenderetur), la possession de la servitude passera à Maevius. Titius devr^ donper caution de respecter cette possession, en a'engageaut à ne point bâtir jusqu'au moment où par l'exercice de l'aotioD négatoire il aura reconquis la liberté de son héritage.
Ici se présente de nouveau la difficulté de déterminer eome menlMœvius sera mis en possession de la servitude négative en question. Nous lisons dans la loi 15 que la promesse de ne point bâtir doit être exigée de Titius par le juge [partes judicis non alias.,.), Gujasvoit dans ce juge celui de l'action confessoire. On peut reproduire à ce sujet l'objection indiquée plus haut, savoir que l'action confessoire a avorté parce que Titius n'a pas voulu y défendre. Rudorff*,qui critique parce motif l'ex». plipation de Cujas, repousse aussi l'opinion cl'Hoil^yeg, d'après lequel les compilateurs auraient substitué \ejudex au magisv trat; il n'y a, en effet, aucune raison de suspecter la sincérité du texte d'Africain tel qu'il nous est parvenu. Rudorff conclut, et nous partageons son avis, en disant que le jpge dont il s'agit
est celui d*un interdit possessoire. Le refus de tatiidàre faisant perdre à Titius la possession qui désornaais doit appartenir à Maevius, le Préteur, sous la forme d*un interdit, enjoint à Titius de transférer la possession à son adversaire. Le moyen de constituer cette possession consiste, nous le savons, dans la prestation d'une cautio. Ce sera l'affaire du juge nommé à la suite de cet interdit d'exiger cette cautio, grâce à laquelle sera réglé entre les parties Tétat nouveau de possession; à défaut de fournir cautioy Titius subira une condamnation.
Africain s'occupe ensuite de l'hypothèse où, Titius se propo* sant d'intenter Taction négatoire pour établir qu'il a le droit d'élever ses constructions, Maevius ne se prôlerait pas à défendre contre cette action. La conséquence de ce refus doit être de procurer à Titius la possession de la liberté de son fonds. Pour lui garantir cette possession, il faudra que Maevius s'engage à s'abstenir d'user de la nuntiaiio novi operi$ et d'ap^ porter aucun obstacle de fait pour le cas où Titius élèverait ses constructions. 11 est dit encore que l'exécution du règle*^ ment nécessaire pour constituer la possession à laquelle a droit Yitius sera confiée à un juge (offlcio judicis continebitur). Le procédé sera le même que précédemment. 11 y aura émission d'un interdit; et un juge sera chargé d'en assurer l'observation au moyen de la prestation d'une cautio.
Itemque e contrario^ si cum quis agere velletf jus sibi esse inviio adversario altius tollere : eo non defendente, similiter, in-quit, officio judicis continebitur, ut cavere adversarium juberet, nec opus novum se nuntiaturum, nec œdificanti vim facturum.
Le jurisconsulte termine en tirant la conclusion attachée en droit romain au refus du défendre sur une action réelle. Celui qui, en fournissant la satisdatio voulue, aurait pu jouer le rôle de défendeur, et se trouver dispensé de faire aucune preuve, sera contraint, s'il veut sortir de la position amenée par sa contumaciaf à intenter une action qui lui imposera la nécessité de démontrer que sa prétention est bien fondée : Eàque ratione hactenus is, qui rem non defenderet, punietur, ut {de) jure suo probare necessee haberet;id enim esse petitoris partes sustinere.
Ici s'arrête l'analyse de l'ensemble des leçong que nous avons faites à la Faculté de Paris, dans le cours de Tannée 1864^ comme chargé de la conférence de Doctorat. Le temps nous a manqué pour apprécier avec quelque détail le rôle que jouaient les interdits au point de vue de la quasi -possession, afin de protéger l'exercice des démembrements de la propriété^ des servitudes personnelles ou réelles. Divers systèmes ont été proposés à cet égard ; et il est assez délicat , à raison du peu d'abondance des documents que fournissent les sources , d^asseoir d'une manière certaine la théorie consacrée par la législation romaine, en ce qui concerne les servitudes prédiales. Nous nous proposons d'ajouter à notre travail quelques observations sur ce sujet, afin d'offrir au public un traité complet sur les interdits romains relatifs à la possession.
Noire intention est aussi de jeter un coup d^œil sur le sort qu'ont éprouvé les doctrines romaines dans la législation française, de voir sur quels points elles ont été acceptées ou répu« diées^ et dans quelle mesure elles ont contribué à former les règles qui sont suivies dans les actions possessoires de notre droit actuel.
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