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PRÉFACE
Voici plus d'un siècle qu'un jeune homme de vingtquatre ans illustrait son nom en rénovant complètement l'étude de la possession. Le Recht des Besitzes publié en 1803 à Giessen par Friedrich Garl von Sayi- GNY eut sur la conception de la possession, durant tout le XIX* siècle, une influence prépondérante^ que personne ne songe à contester.
Celui-là même, qui se préparait à porter aux théories de Savigny les plus terribles coups de boutoir, RuDOLPH VON Jhering^ u'écrivait-il pas encore en 1861, à l'occasion de la mort de Savigny, que le Droit de la possession de ce dernier restait la pierre angulaire de la science du droit ^ ? Quelques années après, la promiëre de ces brillantes dissertations de Jhering, qui
1. Jbering, Hommage à la mémoire de Savigny , traduit par de Meulenaere, dans les Etudes complémentaires de l'Esprit du droit romain, lY (1902), p. 49 et s.
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ébranlèrent l'édifice de Savigny, débutait en ces termes : a II n'est point de monographie de droit romain qui ait rencontré à la fois, et à bon droite je pense^ autant d'approbation et d'opposition que celle de Savigny sur la possession. Il lui reste la gloire impérissable et inattaquable d'avoir restauré, dans notre dogmatique du droit civil, l'esprit de la jurisprudence romaine, et quelle que soit en définitive la somme de ses résultats pratiques, ce mérite lui restera sans avoir souffert la plus légère atteinte. Mais l'aveu de ce mérite ne doit et ne peut point empêcher la science do soumettre les opinions de Savigny à un examen nouveau ^ »
La science moderne a aujourd'hui définitivement condamné la méthode qui consiste à rechercher le fondement de tout droit uniquement et exclusivement dans la volonté de l'homme. En outre la critique moderne sape de plus en plus le culte exagéré de la logique, qui tend à faire du droit une science de pur raisonnement analogue à la science mathématique. Ce dernier travers, aussi néfaste que répandu parmi les juristes, inspirait dès 1863 à' Jhering de judicieuses réflexions, que nous ne pouvons omettre de reproduire en tète de ce livre, parce qu'elles en ont en quelque sorte provoqué l'éclosion : « L'illusion de la dialectique juridique, écrivait-il *, entoure le côté positif des choses de l'au-
1. Jhering, Fondement desinterdiit pouettoires, trad. pardeMeulenaere, 2« édition (1882), p. 1.
2. Jhering, L'esprit du droit romain, trad. par de Meulenaere, 3« édition, IV (1888), p. 308 et s.
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réole de la logique ; elle cherche à nous faire accepter les institutions existantes comme fondées en raison. Mais au lieu d'en rechercher la justification historique, pratique, ou morale, elle a l'ambition d'en établir la nécessité logique, en se fondant sur des considérations qui n'ont été imaginées que dans ce but. La jurisprudence devait être séduite par l'idée de faire prévaloir l'autonomie de la pensée juridique, vis-à-vis des puissances réelles avec lesquelles elle concourt à la création du droit ; elle devait rêver d'élever le positif à la hauteur idéale d'une vérité logique. On pourrait même dire que pareilles tendances sont inhérentes à la nature même de la jurisprudence. De nos jours, cependant> elles sont devenues pleines de dangers. En effet, cette justification toute superficielle, cette illusion logique qui apparaît comme un mirage, détournent des vraies sources; or, c'est dans celles-ci seules, qu'il faut puiser les derniers motifs des règles de droit, et par cela même, la véritable intelligence du droit en général. L'on croirait vraiment, à lire certains ouvrages récents, que le droit n'est essentiellement qu'une création de la dialectique juridique, pour l'intelligence de laquelle des vues pratiques ne sont pas nécessaires. On semble avoir fait du droit une arène ouverte à tous les fanatiques de la subtilité scolastique. L'éclat de la logique illumine tout le droit romain, et éblouit quiconque s'en approche. L'œil se trouble, et perd sa puissance de perception, si l'on n'a soin de le reposer sur le spectacle rassérénant de la vie. Au lieu de voir le
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monde réel, où régnent les puissances réelles de la yie> Ton ne distingae plus que le mirage d'un monde soumis au sceptre de l'idée abstraite. Le principe est le démiurge de ce monde : il a créé le monde du droite il y règne souverainement. Plus de forces réelles, vivantes^ qui se meuvent dans le sein du droit ; la dialectique du principe s'est mise à leur place. Ce que celles-là ont créé, ont produit^ c'est elle qui se l'attribue, en classant, selon la nature positive ou négative des résultats obtenus^ les uns comme logiquement nécessaires, les autres comme logiquement impossibles. » Si, au bout d'un siècle^ le Droit de la possession de Savigny ne peut plus satisfaire les légitimes curiosités d'une critique toujours plus exigeante, c'est là un phénomène fort naturel^ qui rend uniquement témoignage de l'évolution des idées et des méthodes. Le travail de Savigny était à refaire et en réalité il a été refait, durant la seconde moitié du xix^ siècle^ dans des critiques fragmentaires nombreuses. Dès lors il nous a paru intéressant de condenser et de présenter sous une forme méthodique les résultats de ces travaux de rénovation. Et nous avons tenu à placer pareille œuvre sous l'égide du livre qui longtemps encore servira de point de départ à toute étude consciencieuse de la possession : que notre publication apparaisse donc comme la commémoration^ quelque peu tardive^ du centenaire du Recht des Besitses de Savigny *.
1. Les circonstances nous ont fait prolonger le siècle d'un an. Ne nous pardonnera-t-on pas ce retard en rapprochant ce cente-
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L'inflaence du livre de Savigny a été telle^ qu'on peut afBrmer que depuis un siècle il marque d'une empreinte, toujours plus profonde et partant quasi indélébile, l'esprit des générations successives de jurisconsultes. Aussi les objections aux doctrines de Savigny n'ont-elles longtemps été formulées qu'avec une extrême circonspection > qui dissimulait mal des doutes et des hésitations. Il a fallu la courageuse audace d'un Jhering pour ouvrir définitivement la brèche et donner le branle à la critique moderne. Mais qui oserait affirmer que dès à présent la critique a triomphé complètement des erreurs de Savigny? Aux yeux de ceux*là même qui^ sous l'action de leur éducation juridique, restent assaillis de doutes et d'hésitations^ nous ne pourrions mieux justifier la publication de ce livre, qu'en les renvoyant à ces saines réflexions du poète philosophe ^
€( Les ouvriers que je vois de ma fenêtre battront^ aujourd'hui^ trois cents bottes de blé; puis, ils se coucheront fatigués et contents, sans douter de la bonté de leur œuvre. Ohl la joie d'accomplir une tâche exacte et régulière! Mais moi, saurai-je ce soir^ mes pages écrites» si j'ai bien rempli ma journée et gagné le sommeil? Saurai-je si, dans ma grange, j'ai porté le bon grain? Saurai-je si mes paroles sont le pain
naire de siècle et an« de l'ancienne possession annale d'an et jour? D'ailleurs qni a songé à. faire grief aux jurisconsultes français de n'avoir célébré que fin octobre 1904 le centenaire du code civil du 21 mars 1804?
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CHAPITRE PREMIER
GÉNÉRALITÉS £T T£RMIN<^rLC>Gl£
Btymologie et distlncUoiu fondammulai.
er
Le terme possidere est composé de sedere et du préfixe de renforcement por; de sorte que sedere signifiant s'asseoir ou être assis, possidere signifiera s'établir ou être établi : 1. i pr. D, de adq. v. am. poss. 4i, 2.
Dans les langues germaniques, le mot qui signifie posséder a exactement la même étymologie : en allemand besitzen et en néerlandais bezUten dérivent également de sitzen et ziiten, s'asseoir ou être assis, précédés du préfixe de renforcement be ^
1. Sur l'étymologie de possidere voir : Bréal et BaUly, Dictionnaire étymologique latin, vpor; J. Grimm, Dcis Wort des BesiUes, eine linguislische Abhandtung (1830); Molitor, n« 8, p. 48 ; Olivart, { 1*'.
2 POSSESSION DANS L£ DHOIT EOMAIN S^
De cette étymologie, il appert que la possession est un certain rapport extérieur entre une personne et une chose : c'est le rapport extérieur qui consiste à être établi sur une chose, à occuper une chose, le rapport extérieur immédiat entre une personne et une chose ^ .
La possession ainsi entendue est le contenu du droit de propriété : c'est le moyen indispensable à tout propriétaire pour atteindre son.but, à savoir l'utilisation économique de sa propri^të^.Le propriétaire a le tus ulendiy fruendi et abutendi '^pisjs matériellement il se trouve dans l'impossibilité joUCtô^F, jouir et disposer de sa chose, s'il ne la possèd^lpàs': Le droit de propriété implique donc nécessairomeât le ius possidendi : enlever au propriétaire le W'possidendi c'est enlever toute utilité à son *• • •
droit; Jiit propriété sans ius possidendi serait lettre morte.
ÀussKà^m impossible de concevoir une législation qui
DQ ssînctionnerait pas le ius possidendi du propriétaire,
.•\c*^'f-à-dire qui ne protégerait pas le propriétaire contre
. \ :fes atteintes injustes portées à sa possession ^.
Si la possession n'avait d'autre importance que d'être le contenu de ce ius possidendi du propriétaire, elle ne devrait pas faire l'objet d'une étude spéciale, pas plus qu'on n'étudie spécialement, par exemple, le fait d'aller à pied ou en voiture, de puiser de l'eau, de fournir des services, etc., faits qui constituent eux aussi le contenu d'un droit de servitude. Mais la possession peut être envisagée à d'autres points de vue.
La possession est souvent la condition de l'acquisition
1 . L'étymologie de poêsidere nous révèle également que la notion de la possession s'est formée d'abord pour les immeubles et n'a été étendue que postérieurement aux meubles. Nous constaterons d'ailleurs par la suite, particulièrement dans l'étude de la protection possessoire, que l'importance pratique de la possession mobilière (indépendamment de la propriété) est toujours restée insignifiante au regard de celle de la possession immobilière. Gonf. : Jhering, Volonté, p. 23, 106> 109, 112, 148.
Jliering, Pouesêion, p
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de la propriété. U en est ainsi dans les cas nombreux où dominium per possessionem adquiritur (occupatio, trcutitio, usucapio). Dans ces cas la possession est indispensable pour arriver à la propriété ; mais ce n'est pas la possesaion seule qui conduit à la propriété : celle-ci n'est acquise que moyennant diverses conditions, parmi les* quelles figure la possession. De sorte que, ici encore, la possession n'apparaît pas comme devant faire l'objet d'une étude à part : dans cette fonction-ci elle doit être examinée dans Tétude des conditions de Voccupatioy de la traditio et de Vusucapio ^
Ce qui donne à la possession l'aspect d'une institution juridique indépendante, — et Justifie par conséquent une étude spéciale de la possession, — c'est que le possesseur comme tel est protégé contre toute atteinte à sa possession. Le possesseur, par cela seul qu'il possède et sans qu'il ait à justifier d'un tus possidendiy est fondé à se prévaloir de sa possession, jusqu'à ce qu'il se rencontre quelqu'un qui l'en déloge par la preuve de son ius possidendi ^. Cette protection possessoire fait apparaître la possession comme un droit indépendant protégé judi* clairement^ le ius possessionis ^.
Jhering, Possession, p
3. On sait que Savigny, renonçant à énumérer, comme on le faisait avant lui, tous les avantages qui peuvent découler de la possession (d'anciens interprètes avaient réussi à en trouver jusque 73), réduit à deux les effets légaux de la possession comme telle : l'usucapiou et les interdits possessoires. (Savigny g 2.) Or si Ton se place sur ce terrain, l'énuraération de Savigny est encore trop complète. Car qu'est-ce que l'effet spécifique ou proprement dit d'une institution? C'est le produit constant et régulier d'une institution, produit qui, dans des circonstances données, se présentera régulièrement et nécessairement, du moment où l'institution existe et sans qu'aucune autre condition soit requise. Ceci est le cas pour les interdits : la protection possessoire est le produit constant et régulier de la possession sans plus, sans autre condition. Mais il n'en est pas de même de l'usucapion : celle-ci n'est pas le produit constant et régulier de la possession seule; elle est le produit de la possession jointe à une série d'autres con-
Ainsi se trouve tranchée, à notre sens, la controverse si vive qui, depuis les glossateurs, divise les interprètes sur le point de savoir si la possession est un fait ou un droit*.
Savigny tient encore la possession pour un fait ^. Considérée en elle-même, dit-il, la possession n'est qu'ira simple fait; mais cependant des conséquences légales y ont été attachée^ (les interdits et l'usucapîon, selon lui); elle est donc à la fois un fait et un droit : par elle-même c'est ,un fait, par ses conséquences elle ressemble à un droit.
De ce que la possession serait un simple fait, Savigny tire notamment les déductions suivantes :
i* L'existence de la possession est indépendante des règles fixées par le droit pour l'acquisition et la perte des droits; eam enim rem facti non iuris esse : 1. i § 3 /^. de adq, v. am. poss. 41, 2. L'acquisition peut résulter d'un acte de violence aussi bien que d'un acte juridique. Toutefois cette règle suivant laquelle l'existence de la possession serait subordonnée à des conditions de fait et non à des conditions de droit n'est pas sans exceptions. Il est des cas où il faut admettre la protection possessoire quoique le fait qui devrait servir de base à la possession fasse défaut, et d'autres cas où il faut refuser cette protection malgré l'existence du fait. Ainsi par exemple lorsqu'en Tabsence du possesseur un tiers occupe l'immeuble, le possesseur absent continue à jouir
ditions. Da moment où Savigny prend Tusucapion pour un effet juridique de la possession comme tcUe, il est impossible de saisir pourquoi il ne comprend pas aussi dans son énumération des effets juridiques de la possession : Taction publicienne, Tacquisition des fruits, l'acquisition de la propriété par appli ation de la règle dotninium per possessionem adquiriiur.
1. Sur Torigine de cette controverse au temps des glossateurs et son histoire dans la suite, voir : Bruns, BeHis im Mitt.^ p. 252, 385-386, 414-416.
Savigny
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de la protection possessoire, il conserve la possession solo animo ; or cette possession n'est plus attachée à un simple fait; la possession* participe ici de la nature du droit. C'est ce qui fait dire : plurimum ex iure possessio mutuatur; possessio non tam eorporisy std et iuris est ; 1. 49 pr., i i D, de adq. v. am, poss. 41, 2.
2*" Une autre conséquence de ce que la possession serait un simple fait, c'est, selon Savigny, qu'elle ne peut guère faire l'objet d'une transmission proprement dite : un possesseur comme tel n'est pas le successeur d'un possesseur antérieur, il acquiert au contraire pour luimême une possession nouvelle indépendante de celle de son prédécesseur. La succession universelle fait passer au successeur les droits patrimoniaux de l'auteur, mais non la possession : celle-ci étant un simple fait, le successeur n'aura la possession que s'il se trouve dans la situation de fait requise et non pas à raison de sa qualité de successeur : 1. S3 pr. D. de adq. v. am, poss. 41, 2. On ne peut pas davantage, poursuit-on, imaginer une succession particulière dans la possession : la possession acquise par le successeur particulier est une possession nouvelle; il est devenu possesseur, parce qu'il est personnellement dans la situation de fait requise et non parce qu'il aurait succédé dans un droit de son auteur. Mais comme l'acquisition de la possession par le successeur particulier est subordonnée à la condition de l'abandon de la possession par l'auteur, les Romains ont pu parler sans inconvénient, dans ce cas, de transfert ou cession de la possession : 1. i § 4, 20 />. (/e adq. v. am. poss, 41, 2. .
Nous verrons infra au § 9, ce qui en est de la question de savoir s'il n'y a point succession dans la possession. Il nous suffira de relever ici que ceux qui adoptent l'opinion de Savigny sont bien forcés de reconnaître que, afin de ne pas faire souffrir le nouveau possesseur du prétendu manque de succession dans la possession, les Ro-
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mains ' en sont venus à appliquer à la possession des principes qui nous rapprochent singulièrement de la succession dans un droit. Ainsi l'hérédité et l'héritier peuvent continuer Tusucapion même sans avoir la possession; et le successeur universel ou particulier peut faire Vaccessio possesHonis : 1. 30 § 5 Z>. de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 44 § 3 Z>. de usurp. 4i, 3.
• Bien que Savigny tienne la possession pour un simple fait, il reconnaît cependant que ce fait participe, à bien des égards, de la nature du droit : par elle-même la possession est un fait, mais par ses conséquences elle est un droit, le tus possessionis. Dés lors Savigny est amené à se demander à quelle catégorie de droits appartient ce tus possessionis. Comme ce droit se constitue principalement, sinon exclusivement, de la protection possessoire, et qu'aux yeux de Savigny les interdits possessoires se basent sur des obligations naissant d'un délit, obligationes ex maleficio, il propose de classer la possession dans la matière des obligations : les interdits possessoires appartiendraient à la théorie des obligations et en conséquence la possession devrait y figurer comme la condition indispensable de ces interdits ^
Il nous paraît infiniment plus logique et plus rationnel de nous rallier à l'opinion de ceux qui n'hésitent pas à envisager la possession comme un droit et non un fait ^. Les droits, dit Jhering, sont des intérêts juridiquement protégés : il y a dans tout droit un élément matériel ou substantiel, un intérêt^ et un élément formel, la protection légale ou juridique. Or si l'on définit ainsi les droits, il est certain que la possession est un droit. Car le rapport extérieur qu'est la possession présente un intérêt incontestable': il permet l'utilisation économique de la choses
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Â cet élément intérêt vient s'ajouter Ja .protection juridique, et dés lors se trouvent réunies toutes les conditions d*un droit. Si la possession comme telle n'était pas protégée, elle ne constituerait qu'un rapport de pur fait ; mais par cela seul qu'elle est protégée, elle prend le caractère d'un droit. A.ussi les jurisconsultes romains ne se font pas faute d'employer l'expression itu possessionis : 1. 44 pr. D. de adq. v. am, poss. 41, 2; I. 2 § 38 />. ne quid in loc. publ. 43, 8; 1. 5 § i />. ad leg, Ixd. de vi publ. 48, 6; 1. 5 § 2 C. de liber, causa 7, 16.
On ne peut refuser le nom de droit à la possession parce qu'ici la protection juridique n*appar ait que comme la suite ou la conséquence d'un pur fait. Un phénomène semblable ne se rencontre-t-il pas dans la plupart des droits? La protection juridique apparatt presque toujours comme la suite ou conséquence juridique d'un fait générateur du droit. Ainsi au fait de la conclusion d'un contrat, la loi attache cette suite juridique que le créancier peut réclamer du débiteur l'exécution du contrat, et cette conséquence juridique nous l'appelons droit de créance. Quelle bonne raison y a-t*il de ne pas tenir le même langage pour la possession : au fait de la naissance de la possession la loi attache la suite juridique que le possesseur peut exiger des tiers le respect de sa situation possessoire; cette suite juridique n'est-elle pas le droit de possession^
Ce qui est particulier à la possession, c*est qu'ici le fait générateur du droit et le droit lui-même se confondent; le droit naît avec le fait et disparait avec lui, il n'existe qu'autant et aussi longtemps que le fait existe; le maintien du rapport de fait est la condition du droit à la protection; le possesseur n'a un droit que tant qu'il possède. Tandis que, dans la plupart des droits (propriété et obligation par exemple), dès le moment où le fait générateur du droit a engendré le droit, celui-ci se sépare de ce fait : la propriété se sépare de la tradition
OU de l'occupation, qui Pa engendrée; l'obligation se sépare du contrat ou du délit qui Ta fait naître. Dans le langage même la distinction entre le fait générateur du droit et le droit qui en résulte apparaît nettement; car le fait générateur et le droit sont désignés chacun par un nom différent (contrat, obligation); il arrive pourtant parfois qu'une seule et même expression ait les deux significations, ainsi le terme obligatio est pris parfois par les Romains dans le sens de convention : 1. 1 § 3 />. de pact. 2, 14; et l'on sait que la même confusion entre l'obligation et la convention est faite par le code civil français, dans la rubrique du troisième titre du livre III : Des contrats ou des obligations conventionnelles en général.
Quand il s'agit de la possession, c'est le même mot a possession, » qui désigne à la fois le fait générateur et le droit, parce que ceux-ci sont indissolublement unis Tun à l'autre : la possession comme état de fait est la condition permanente de la possession comme droit. Néanmoins les Romains se rendent parfaitement compte de cette double signification du mot possession : quand ils désignent par possession le fait générateur du droit, ils la qualifient causa facti ou disent corporis, facti est ; quand par contre ils font allusion au droit engendré par ce fait, ils disent ius possessionis ou iura possessionis ^ .
La principale objection à la nature juridique de la possession est que la protection possessoire s'étend même au possesseur injuste; or, dit-on, une injustice peut mettre celui qui la commet dans une situation de fait, mais ne peut pas lui donner un droit. Cette objection est loin d'être péremptoire ; car il n'est point malaisé de multiplier les exemples d'actes injustes engendrant des droits au profit de leur auteur : le spécificateur de mauvaise foi ne devient-il pas propriétaire de la chose transformée? Celui qui chasse sur le terrain d'autrui
Strohal, Succession in den Besitz, p. 36 et s
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contre le gré du propriétaire n'acquiert-il pas le gibier abattu ' ?
La possession est donc bien, quoi qu'on en dise, un droit. Elle apparaît comme un rapport immédiat de la personne avec la chose ; aussi sa place est-elle marquée parmi les droits réels^ à côté de la propriété ^.
Les considérations générales qui précédent font entrevoir que, la protection possessoire étant forcément subordonnée à certaines conditions, tout rapport extérieur immédiat entre une personne et une chose ne constituera pas toujours un ius possessionis , Il importe donc, pour éviter les confusions, de axer dés à présent d'une manière précise la terminologie que nous emploierons pour désigner ce rapport dans ses différents aspects.
Il est à remarquer d'abord que tout rapport extérieur entre une personne et une chose, — fût- il même immédiat (rem carpore suo contingere), — ne peut jamais constituer une possession s'il n'est voulu par la personne : sans volonté, ce rapport extérieur est un simple fait indifférent en droit. (1. i § 3 />. de adq. v. am, poss. 41, 2.) Nous l'appellerons le rapport de simple juxtaposition locale *.
Le rapport extérieur entre la personne et la chose, qui constitue la possession, impliquant toujours la volonté de la personne^ on a pris l'habitude de décomposer la possession en deux éléments essentiels, un élément externe (corpus) et un élément interne ou intentionnel (animus) ; et nous verrons infra, p. 23 et s., que l'accord est loin d'être réalisé sur la conception exacte de chacun de ces
Conf. : Bekker, g 4, p
2. Jhering, Possession, p* 244 ; Bel^ker $ 5 et 30 ; Strohal, Succession in den Besitz, p. 142-154. — Presque tous les codes modernes rangent la possession parmi les droits réels. La distinction entre le tut possessionis et le ius possidendi est faite in terminis par le c. civ. prnss., I, 7, { 134-136 et le c. civ. autr., { 320-325.
Jhering» Volonté, p. 17 et s
éléments. Mais le rapport extérieur immédiat entre la personne et la chose, quand bien même il serait le fait de la volonté de la personne, ne bénéficie pas toujours de la protection possessoire : dans les cas où celle-ci est accordée, nous dirons qu'il y a possession (ce terme pris dans son sens technique) ou possession juridique^ tandis que dans les cas où la protection possessoire est refusée nous dirons qu'il y a détention. En outre nous emploierons l'expression rapport possessoire comme expression générique embrassant à la fois la possession et la détention et désignant par conséquent le rapport extérieur intentionnel commun au possesseur et au détenteur.
De plus le rapport de détention comporte certaines distinctions qu'il importe d'exprimer dans des termes fixés invariablement.
Dans certains cas de détention il y a dénégation absolue de la protection possessoire : nul ne jouit de la protection possessoire, ni le détenteur ni aucune autre personne ; il en est ainsi, par exemple, de la détention des res extra commercium ; ce genre de détention sera qualifié détention absolue. Par contre il est des cas de détention où la dénégation de la protection possessoire n'est que relative : cette protection est refusée à celui qui se trouve dans le rapport possessoire (détenteur), mais elle est réservée à une autre personne, pour le compte de laquelle le détenteur est censé agir. Il en est ainsi par exemple lorsqu'une chose se trouve entre les mains d'un filius familias ou d'un commodataire ; la protection poi^sessoire, refusée au filius familias et au commodataire, est accordée au pater familias et au commodant. Nous dirons, dans ces cas, qu'il y a détention relative ; le détenteur sera qualifié ici, d'une façon plus précise, détenteur alieno nomine^ et l'expression dominus possessionis ou titulaire de la possession désignera celui qui est couvert par la protection possessoire, celui au nom duquel le détenteur est censé agir.
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Dans la détention relative, il y a lieu aussi de faire certaines distinctions. Tantôt le détenteur alieno nomine tient la chose uniquement dans l'intérêt du dominus possessionis (tels le mandataire et le dépositaire par exemple), tantôt il tient la chose dans son propre intérêt (tels le fermier, le locataire, le commodataire, etc.) : dans le premier cas nous dirons qu'il y a détention par procuration ^t dans le second cas» détention intéressée i.
Enfin la détention relative peut avoir sa base soit dans la puissance du chef de famille (tel le rapport possessoire des subiectae personae) : nous l'appellerons détention domestique; soit dans un contrat (telle la détention des mandataires, dépositaires, locataires, fermiers» commodataires, etc.) : nous l'appellerons détention contractuelle.
On peut résumer dans le tableau suivant les divers aspects sous lesquels est susceptible de se présenter le rapport extérieur immédiat entre une personne et une chose :
Rapport de simple juxtaposition locale Rapport possessoire Possession Détention
Détention absolue Détention relative
Détention par procuration — Détention intéressée Détention domestique — Détention contractuelle *.
1. Cette distinction est faite in terminis dans le c, civ, pruss., 1, 7, g 2 et 6. On y qualifie c simple détenteur, > celui qui n'a une chose sous sa garde que dans Tintention d'en disposer pour ou au nom d'un antre, et Ton appelle c possesseur imparfait, > celui qui a pris une chose sous sa garde comme propriété d'autrui, mais néanmoins dans l'intention d'en disposer pour lui-même.
2. La terminologie que nous adoptons ici est empruntée à Jhering. Volonté, p. 1-4.
Terminologie des sources.
La terminologie des sources dans la matière de la possession est assez confuse, parce que le terme possessio est loin d'y être employé exclusivement dans le sens de ius possessionis ou possession juridique.
Les jurisconsultes romains emploient parfois le terme possessio dans le sens que lui donne couramment le langage vulgaire, c'est-à-dire dans le sens de propriété et plus spécialement de propriété foncière : 1. 78 />. de verb. sign. 50, i6. Ils emploient aussi l'expression possessio immobiiium pour désigner spécialement la situation de certaines personnes dispensées de fournir la cautio iudicatum solvi ; or cette situation ne se confond ni avec la propriété foncière ni avec la possession juridique d'immeubles ; car d'une part le créancier gagiste n'est pas possessor dans cette signification^ tandis que d'autre part sont considérés comme tels, l'emphytéote et aussi le mari et la femme cumulativement pour ce qui concerne les immeubles dotaux : 1. i5 pr. — § 3 D. gui saiisd. cog. 2, 8 1.
Souvent le terme possessio est pris dans Pacception de rapport possessoire (embrassant à la fois la détention et la possession); ainsi notamment dans la règle (c nemo
1. La simple lecture de ce texte montre clairement que possessor a ici une signification toute spéciale et qu'on ne peut lui donner ni le sens de propriétaire, comme le fait Savigny, §8, p. 83, note 1, ni le sens de possesseur juridique, comme le fait Jhering, Inter' dits, p. 16. notes 91 et 92.
g 2 GKNËBlLITtS ET TIRUINOLOGII 13
tibi ipK causant posseîtionis miUare polesl : » 1. 2 1 1 D. pro kered. 41, 5 ' ; de même aussi quand les Romains qualifient possenor le tléreadeur à la m vindicatio et à i'actio ad exkibenditm -.1.9 D. de rei vind. 6, 1 ; 1- 3 g 15, i. 4 0. ad exk. 10, 4. Dans ce dernier ordre d'idées, les Romains sont allés beaucoup plus loin encore, en désignant par le terme pouetsor, tout défendeur par opposition au peiitor, du moins dans les actionet in rem {petitio keredilatis, iudicium libérale, etC-)- 1- 62 /). de iudic. 5, i *.
Le mot possestio étant employé fréquemment dans le seos général de rapport possessoire, comment les jurisconsultes vont-ils marquer dans leur langage la distinction entre la possession et la détention ? 11 leur arrive d'employer les locutions possidere suo nomine et potsidem aliéna nomine, pour distinguer la possession de la détention : 1. 18 pr. D. de adq. v. am. poss. 41, 2 ; mais plus fréquemment ils utilisent à cet effet les expressions posleuio civilis et poisesno nattiralis: 1. 2| 1,2 />. pro her. 41, 5;I. 38|7, SO.deDecé. obi. 45, t; l.t2pr., I. UD.de ad-/, o. am. poss. 41, 2; 1. 38 § 10 D. de uiur. 22. 1; I- 7 S )1 D.eomm.dtD, 10, 3; I. 3 g IS, 1.4 D.adexh. 10, 4>.
UodF. in/t-a
î. Pour les aclionea in pwionnm, les sources emploient les termes atlor et rem de préférence à pelilor et poMieisor.
3. La 1, 3 ! 15 D. ad exb. 10, 4, a. donné lieu à des dlBCUBBiùn^. On a cru y découvrir qu'Ulpien refusait la qualification de riailis i la possession du créancier gagiste, pour lui appliquer la quali- Qcation de naturalii. En réalité rien n'est moins ciact ;car Ulpton, — après avoir déclaré tenu ad exhibrndum quiconque a la facuUiu exkibendi, tant le possesseur naturel que le possesseur civil, — déduit cette conséquence (deniquej que le créancier gatiiete esr tenu ad exhibendum, et les compilateurs insèrent immédiatenii'nt A la auite de cette déclaration d'Ulpten cet argument a fortiori emprunté à Pomponius (l. i D. rod ), que même le dépositaire, le coraraoda taire et la locataire sont lunus ad txhibendtim. (ju'esti'i' qui pouvait faire hésiter A déclarer toutes ces personnes teniii's ad exhibendum'i Ce n'était pas la nature, d'ailleurs différetit^', de Leur rapport poBsessoire, puisque celle-ci est tout & fait IniliTtércDte et qu'on b'du lient exclasivement à la facuitat exkibtndi, it.
Cependant les Romains ne sont pas toujours fidèles à cette terminologie.
Dans un passage d'Ulpien, 1. i § 9, iO D. de m 43, 16) les termes sive civiliter sivê naturaliler possideat ne se réfèrent manifestement pas à la distinction entre la possession et la détention, puisque la naturalis possessio y est déniée au fermier (détenteur) et y est reconnue à la femme (possesseur) à l'égard des biens qui lui ont été donnés par son mari. Si dans ces circonstances le juriste refuse à la possession de la femme la qualification de civilisy cette particularité s'explique assez aisément. La règle d'après laquelle les donations entre époux sont nulles est une règle du ius civile^ c'est une règle consacrée par une ancienne coutume confirmée par une constitution de Caracalia ; en conséquence si Tépoux donataire a la possession de la chose donnée, cette possession est en opposition avec le ius civile : telle est assurément l'idée qu*Ulpien exprime en disant que la femme ne possède pas civiliter les choses données. Ceci apparaît plus clairement dans le langage tenu par Paul à la 1. 26 pr. Z>. de don. int. vtr. et ux, 24, 1, où il est dit du conjoint donataire, que iure civili possidere non intelligitur. Et Ton peut rapprocher enfin^ pour se convaincre davantage encore, ces autres paroles de Paul visant la même hypo-
ce point môme que le possesseur juridique ne serait pas tenu ad exhibendum si la faeultas exhibendi lui manquait (1. 3 | 6 D. eod,) Ce qui pouvait faire hésiter à donner l'actio ad exhibendum en l'occurrence, c'est que le créancier gagiste, le dépositaire, le commodataire et le locataire répondent de la chose vis-à-vis d'un tiers, celui qui la leur a conûée. Tel est le doute qu'Ulpien a voulu lover en formulant sa déclaration formelle au sujet du créancier gagiste. — Conf : Uhbelohde, V, ^ 1848, note 22, p. 30-32. Nous ajouterons que, en tous cas les compilateurs, en insérant le passage de Pomponius qui forme la 1. 4 cit. au milieu du texte d'Ulpien, semblent bien montrer qu'ils entendaient les mots, qui naiuraliter incumbat poasessionit dans le sens de détenteur. — Cori' Ira : Savigny, p. 54-56, qui invoque la 1. 3 g 15 D. cit., rapprochée do la 1. 16 D. de usurp, 41, 3, pour démontrer que civilis possessio signiilerait possession ad usucapionem.
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thèse : quoniam 7*es facti infirmari iure civili non polest : 1. i % A D. de adq. v. am, poss, 4i, 2 ^
i. On sait que le langage d'Ulpien et de Paul au sujet de la p08> session du conjoint donataire constitue le principal argument invoqué par Savigny pour donner à l'expression possessio civilis le sens de poisessio ad usucapionem (Savigny { 7, p. 56-59.) La femme, dit-il, qui a reçu une donation de son mari, a les interdits possessoires, elle a la possession juridique : 1. 1 $ 4, 1. 16 D. de adq. v. am. poss. 41, 2; mais elle ne possède pas ad usucaptotiem : l, i % 2 D. prodon. 41, 6; or Paul et Ulpien déclarent que la femme donataire n*a pas la passessio civilis :l. 26 pr. D. de don. inl, vir. et ttx. 24, 1 ; I. 1 § 9, 10 D. de vi 43, 16 : c'est donc que possessio civilis signifie possession ad usucapionem et non possession ad interdicta. Cette terminologie se justifierait selon Savigny de la manière suivante : le mot civilis indique qu'il s'agit d'une possession dont la sanction ne dérive ni du ius gentium ni du droit prétorien, mais bien d'une loi, d'un sénatus consulte ou de la coutume ; civilis possessio ne peut donc pas désigner la possession en tant qu'elle est protégée par les interdits (possessio ad interdicta), puisque les interdits sont d'origine prétorienne ; pour Savigny la possession produit un effet consacré par le ius civile, l'usucapion (consacrée par les Xn Tables) : c'est à cet ettet civil que fait allusion le terme civilis dans civilis possessio, qui ne peut signifier dès lors que possession ad usucapionem. — A ce raisonnement de Savigny les objections abondent. D'abord le mot civilis n'a le sens restreint donné par Savigny que lorsqu'on oppose le ius civile au ius hono^ rarium ; très souvent l'adjectif civilis est employé pour qualifier une institution consacrée par le droit propre aux Romains (sans distinguer entre le droit prétorien et le droit civil proprement dit) ; à l'institution civile ainsi comprise ou oppose alors l'institution qui ne serait consacrée que par le ius gentium ou par le ius naturale; c'est ainsi par exemple que l'expression civilis obligaiio désigne tantôt l'obligation sanctionnée par le ius civile par opposition à l'obligation honoraire (§ i i. de obi. 3, 13), tantôt toute obligation sanctionnée par une action tant prétorienne que civile (1. 7 ] 2 D. de pactis 2, 14). En outre on peut objecter aussi à Savigny que c'est une erreur d'envisager l'usucapion comme un effet spécifique de la possession (voir supra, p. 3, note 3.) Enfin, — et ceci est l'objection capitale, — il faut se livrer à de véritables tours de force pour parvenir à donner le sens spécial de possession ad usucapionem à l'expression possessio civilis dans les textes cités supra p. 13, dans lesquels la signification de possession juridique se présente à l'esprit tout naturellement et sans etfort. — Comparez notamment : Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, 7« édit., 1(1876) S 499, p. 348-333, où l'on trouve la réfutation détaillée de rintarprétatioD donnée par Savigny aux termes possessio civilis et
Dans la 1, 7 § i />. ad exh. 10, 4, l'expression civiliter non possidere est prise aussi dans une signification toute particulière : Ulpien y déclare que celui qui a joint la roue d'autrui à sa voiture est tenu ad exhibendum, quantvis tune civiliter non possideaL II n'est pas admissible que civiliter possidere fasse allusion à la possession juridique opposée à la simple détention, puisque le même Ulpien, dans le même livre a fait remarquer que le détenteur est tenu ad exhibendum tout comme le possesseur : 1. 3 § 15 D. ad exh. 10, 4 «.
La pensée exprimée par Ulpien ne peut être, à notre sens, que celle-ci : le possesseur de la voiture est tenu ad exhibendum parce qu'il a la possibilité de restituer la roue (facultas exhibendi), bien que juridiquement {civiliter)^ tant que la roue reste jointe à la voiture (tune), il ne pos* sède ni ne détienne la roue indépendamment de la voi* ture et comme chose distincte (c'est uniquement comme partie intégrante de la voiture qu'il la possède, et ce n'est pas comme telle que rédhibition en est réclamée >.)
D'autre part l'expression possessio naturalis ne désigne pas toujours et invariablement la détention. Les Romains emploient parfois aussi cette expression pour désigner la possession proprement dite, le qualificatif naturalis étant alors destiné à insister sur le caractère extérieur et sensible de la possession; c'est en ce sens qu'ils disent par exemple, possessio quae est naturalis : 1. 11 />. de adq,
possessio naturalis; mais il faut reconnaître que l'interprétation proposée par Vangerow parait, elle aussi, singulièrement artificielle et qu'elle fait réellement violence au texte des sources. .
1. Il serait encore moins admissible que les termes civiliter non possidere de la 1. 7 § 1 cit., pussent être rapportés à la possession ad usucapionem conformément in l'opinion de Savigny; car il est hors de doute que dans riiypothése de ladite loi il y a possession ad usucapionem : 1. 30 { 1 X>. de usurp. 41, 3.
2. Conf. : Ubbelohde, V, § 1848, note 22 i. /*., p. 32-33, qui omet d'insister sur lo mot lune employé par Ulpien à la 1. 7 { 1 et/., lequel nous parait cependant fournir un très sérieux appui à l'explication donnée des termes civiliter non possidet.
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nr. dom.Ai, i; 1. i§i, 1. 3^3 /^- deadq, v, am, poss. 4i,2. Signalons enfin que, à la 1. ? § 3 D, de adq. v. am poss. 41, 2, l'expression naturalis possessio est prise manifestement dans le sens de rapport de simple juxtaposition locale.
Des observations qui précèdent, on peut déduire en somme que, si les Romains marquent généralement la distinction entre la possession et la détention par l'emploi des expressions civilis et naturalis possessio, ils ne restent cependant pas invariablement fidèles à cette terminologie; de sorte que, quand nous rencontrons Tune de ces expressions dans nos sources, le sens n'en peut être fixé avec certitude qu'en considérant le contexte ' .
Si l'expression possessio naturalis n*a pas toujours, dans le langage des jurisconsultes romains toute la précision désirable, il y a par contre certaines expressions qui désignent la détention, sans jamais laisser place au moindre doute. Ce sont les termes : tenere, corporalUer tenere (dont nous avons fait le mot détention) et in passessione esse (qui forme antithèse à possidere, tout comme in liberiate esse est opposé à liberum esse) : 1. 9, 1. 10 § i , 1. 24, 1. 49§1 D. deadq. v. am. po55.41,2;l. 1 pr.D. dedamn. inf.^ 39, 2; 1. 9 ^. de rei vind. 6, 1 ; § 5 I. cl^ interd. 4. 15*.
i. On sait que dès l'époque des glossateurs la discussion au sujet de la pouessio civilis et de la possessio naturalis a pris un développement extraordinaire et s'est singulièrement embroussaillée et obscurcie, par la raison qu'au lieu de chercher simplement à pénétrer le sens exact de la terminologie usuelle des Romains, les interprètes ont cru découvrir dès lors une distinction fondamentale entre la possessio civilis et la possessio naturalis, distinction qu'ils caractérisent de façon fort difTôrcnte. mais qui à leurs yeux dominerait toute la matière de la possession. C'est à Savigny que revient le mérite d'avoir ramené la question de la possessio civilis et de la possessio naturalis sur son véritable terrain, le terrain purement linguistique. — Comparez : Bruns, Betitz im Mitt.» p. 106 et s., 253 et s. 369 et s., 3S8 et s., 414; Meischeider, J 16, p. 77-84, § 24, p. 127- U2.
i. Toutefois il est à remarquer que l'expression in possessione esse est parfois appliquée an possesseur proprement dit, pour indiquer
L'expression possessio iusta s'entend de la possession qui est fondée sur une irista catisa, possessio ex lusta causa : 1. 24 />. ok adq. v. am, poss, 41, 2; 1. 3 pr. D, uti poss. 43, 17.
A la possessio iusta on oppose généralement la possessio iniusta^ que Ton qualifie indifféremment aussi de possessio vitiosa. Et l'on entend par possession injuste ou possession vicieuse, celle qui n'étant pas fondée sur une iusta causa, a été acquise injustement, c'est-à-dire vi, clam ou precario : 1. 1 § 9, 1. 2 i9. uti poss. 43, 17; 1. 53 />. de adq. V. am. poss, 41, 2. Du rapprochement de ces textes, il semble bien résulter que dans la pensée des compilateurs les expressions possessio iniusta et possessio vitiosa étaient synonymes. Mais par contre d'autres textes semblent révéler que les jurisconsultes classiques n'assimilent pas complètement la possessio vitiosa et la possessio iniusta. En effet d'une part à la 1. 3 pr. D. uti poss. 43, 17, Ulpien qualifie iniusta uniquement la possession acquise vi aut clarriy et d'autre part Gains et Paul déclarent iusta la possession acquise precario : 1. 13 § 1 i9. depubl. 6, 2; 1.22 § 1 />. de nox. act. 9, 4 *. De sorte que les classiques auraient tenu pour vicieuse la possession acquise vi, clam aut precario, tandis qu'ils n'auraient tenu pour injuste que la possession acquise vi aut clam. Il est possible que cette distinction entre la possession injuste et la possession vicieuse ait été faite en droit classique; mais elle n'est plus faite dans le droit de Justinien, ainsi qu'il réâulte du rapprochement de : 1. 1 §9,1. 2 D, uti poss. 43, 17 et 1. 53 D. de adq. v, am. poss., 41, 2. Aussi nous garderons-nous de ressusciter cette distinction subtile et oiseuse : subtile, parce qu'il est impossible d'apercevoir
qu'aucun autre ne détient pour lui, n'est in possessione eius nomine, mais que le' possesseur détient lui-même, qu'il est lui-même in possessione: l^ 1. de interd. 4, 15; 1. 11 % 13 D. quod vi aut clam. 43, 24 ; 1. 2 C. de adq. et ret. poss. 7, 32. !• Rapprochez : 1. 19 pr. D. de prec. 43, 26.
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pourquoi la possession precario serait vicieuse sans être pourtant injuste ; oiseuse, parce que, comme nous le verrons, la distinction est dépourvue de toute portée pratique.
Les vices de la possession s'apprécient uniquement à l'origine de la possession; c'est à ce moment qu'il faut se placer pour déterminer le caractère violent de la possession: 1. 31 § 4 D. de usurp. 41, 3; 1. 1 § 28 />. rf« vi 43, 16, ou soncaractère clandestin : 1. 6pr., 1. 40§2/>. deadq. V. am. poss. 41, 2. Quant à la possession precario, il est certain qu'elle n'est ni' injuste ni vicieuse du jour de la concession précaire (et c'est sans doute pour cette raison que certains textes déclarent le précariste possesseur juste); mais la possession du précariste devient vicieuse ou injuste en cas de refus de restitution : il y a dès lors de la part du précariste un véritable abus de confiance, qui rend sa possession injuste ou vicieuse. Ceci n'est pas dit in terminis dans nos sources, mais se déduit cependant assez clairement des circonstances dans lesquelles les sources considèrent la possession precario] comme possession vicieuse ou injuste : elles supposent en effet le précariste aux prises avec le concédant dans une coniroversia de possessione, et en l'occurrence elles déclarent injuste ou vicieuse à l'égard de l'adversaire, la possession du précariste; or n'y a-t-il pas refus de restitution de la part du précariste qui conteste la possession au concédant ?
En règle générale le caractère juste de la possession ne présente d'intérêt que parce qu'il peut contribuer, en concours avec d'autres éléments, à faire produire à la possession certains effets particuliers, tels que l'usucapion, la publicienne, etc. Quant à la possession considérée en elle-même, il est indifférent qu'elle soit juste ou injuste : la possession injuste ou vicieuse bénéficie en principe de la protection possessoire tout comme la possession juste: 1. 3 §5^. deadq. v.am. poss. Ai ,2, Cependant
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dans les interdits retinendae possessionis^ l'interdit xitrubx et l'interdit uti possidetis^ il importe que la possession dont se prévaut Tune des parties litigantes ne soit pas injuste ou vicieuse à l'égard de l'adversaire : § 4* 1. cfe mterd. A, 15; 1. i § 9, 1. 2 D. uti poss. 43, 17; 1. 13§ 13, 1. 53 />. de adq v. am poss. 41, 2; Gaius IV, 151.
Les Romains distinguent aussi entre la possession de bonne foi et la possession de mauvaise foi : 1. 3 § 22 ^. de adq, v. am. poss, 41, 2. La notion de l^possessio bonne fidei manque essentiellement de précision; on peut dire que la possession est de bonne foi quand le possesseur la croit fondée sur une cause légale, iusta causa, II est même à remarquer que l'expression bonae fidei possessor peut s'appliquer aussi bien au simple délenteur qu'au possesseur proprement dit : est détenteur de bonne foi, celui qui se croit locataire, fermier, commodataire, etc., ex iusta causa; est possesseur proprement dit de bonne foi, celui qui se croit propriétaire, créancier gagiste, emphytéote, etc., ex iusta causa. L'effet de la bonne foi sur la possession est déterminé d'une manière générale assez vague par Paul à la 1. 136 />. de reg, iur. 50, 17 ^
1. On remarquera par contre le soin minutieux que les codes modernes mettent à fixer le sens et la portée des distinctions entré possession de bonne et de mauvaise foi, possession légitime et illégitime, possession vicieuse et non vicieuse. — Possession de bonne foi et possession de mauvaise foi : c. civ, pruss,, I, 7, g 40-42, 177- 250; c. civ. fr„ art. 2265-2269; c. civ, autr.,1 32B-338. 345; c. dv, néerl., art. 586-589, 604-605, 623; c, civ. »ax., J 188-189; c, civ, ital.. art. 701-709; c, civ. zur„ art. 70. 73-77, 79, 81, 85-92; c. civ. esp., art. 433-436, 442, 447-44S, 451-457, 464; c. civ. Jap.y art. 186, 189-196 ; pr. c. civ, sMw.,art. 972-983. — Possession légitime et possession illégitime : c. civ. pruss., I, 7, J 10-17, 232-234, 239-240, 244, 250; c. civ. autr,, S 316-327. 345; c. civ. sax., % 187; c. civ. ital., art. 686-689, 694, 697; c, civ. zur., art. 71, 76. — Possession vicieuse: c.eiv. pruss.^ I, 7, g 96» 108 ; c, civ, autr., % 345 ; c. civ. sa.r. g 190 ; c. civ. zur., art. 70 ; c. civ. ail, % 858; pr, c, civ. hongr. % 516.
CHAPITRE II
Définition de la possession. Griteriom de la distinction entre la
possession et la détention.
Les interprètes ont pris l'habitude de décomposer la notion de la possession en deux éléments dénommés corpus et animus. Nous nous conformerons à cet usage, sous le bénéfice toutefois des deux observations suivantes ;
1* Nos sources ne parlent jamais de corpus possessionis en attachant au terme corpus la signification d'élément substantiel de la possession. En matière de possession le terme corpus ne se rencontre qu'au génitif et à l'ablatif : au génitif, dans l'expression corpon's possession qui désigne la possession d'une chose corporelle, opposée à hi possessio iuris; à l'ablatif, dans les locutions corpore adquirere possessionem^ corpore possidere^ l'ablatif étant employé adverbialement dans le sens de corporaliter ; il s'agit ici non d'un corpus possessio nis, mais bien du corps du possesseur, ainsi que l'attestent clairement les passages qui opposent la possession acquise corpore nostroy à
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la possession acquise corpore alieno; c'est exactement daûs le môme sens que l'on dit, par exemple, que le défendeur à Vactio legis aquiliae doit avoir causé le dommage corpore sua (§ 46 I. de kg, aq. 4, 3). Le terme corpusy entendu dans le sens d'un élément constitutif de la possession, est donc étranger à nos sources ^
2^ La décomposition de la possession en deux éléments distincts présente cet écueil que le corpus et Vanimus semblent dès lors placés sur la même ligne, comme deux éléments complètement indépendants Tun de l'autre. Or ceci est inexact. Si la possession était la réunion de deux éléments indépendants, le corpus et Vanimus, ceci supposerait que chacun de ces éléments pourrait exister sépa< rément de l'autre, et que le secoiyi venant se joindre au premier, qui préexistait, constituerait ainsi la possession. En réalité il n'en est nullement ainsi. Le corpus ne peut pas exister sans Vanimus, pas plus que Vanimus sans le corpus. Tous deux naissent en même temps par le fait que la volonté s'incorpore dans le rapport extérieur avec la chose. Tant que la volonté ne s'est pas incorporée dans le corpus, elle ne s'est pas réalisée et est par conséquent inexistante pour le monde extérieur; Vanimus ne peut donc pas préexister au corpus, puisqu'il ne. naît qu'en prenant corps dans le corpus. De môme le corpus ne peut exister préalablement à Vanimus, puisqu'il n'est que la réalisation de Vanimus : la simple juxtaposition locale n'est pas un facteur indépendant qui pourrait précéder Vanimus; à supposer que le rapport de juxtaposition locale existât dans le passé, il ne constituerait pas encore le corpus auquel il suffirait de joindre après coup une déclaration de volonté pour qu'il y ait possession ; ce rapport de juxtaposition ne deviendra le corpus que quand la volonté s'y sera incorporée, quand il apparaîtra comme la réalisation de Vanimus.
Jhering. Volonté, p
Le corpus et Vanimus ne sont donc pas deux éléments indépendants l'un de l'autre : le corpus est le fait de la volonté, il est impossible qu'il existe avant la volonté, et d'autre part Vanimus n'existe que pour autant qu'il se réalise dans le corpus. Le corpus étant l'expression de Vcuiimus^ ces deux éléments, corpus et animusy sont entre eux dans une relation telle qu'il est impossible que l'un existe sans l'autre dans le monde extérieur. Exactement comme, la parole étant l'expression de la pensée» il serait impossible de concevoir une parole existant préalablement et à laquelle viendrait se joindre une pensée après coup, et de même on ne pourrait concevoir une pensée existant déjà pour le monde extérieur à laquelle viendrait se joindre après coup la parole destinée à l'exprimer *.
Le corpus est l'élément extérieur de la possession, et si l'on se reporte à Tétymologie de possessio, on est amené à concevoir le corpus comme l'occupation effective de la chose. Il est incontestable d'ailleurs que^ dans une civilisation primitive, la possession implique nécessairement une occupation effective ; car à défaut de frein moral et juridique suffisamment efficace, le possesseur sans occupation effective se trouve à la merci de quiconque*.
Cette conception primitive et rudimentaire du corpus est encore celle qu'adopte Savigny, puisqu'à ses yeux, {( on est en possession d'une chose lorsqu'on a la possibilité, non seulement d'en disposer soi-même physiquement^ mais encore de la défendre contre toute action étrangère ^ » Le corpus est, en d'autres termes pour Sa-
1. Jhering, Volonté, p. 30 et s.; Kuntze, p. 92 et s.; Lenz, p. 168 et â. ; SaleiUes, Rev, bourg, enseig. sup., III (1893, p. 122>124.
2. Ce phénomène ne nous est-il pas attesté actueUement encore par le régime foncier des peuplades sauvages et môme de certaines colonies naissantes. Comparez par exemple : Nys, dans la Revue (le Droit international et de Législation comparée, 1903, p. 327, et les autorités qu'il cite.
Savigny, § !•', p
Vigny, une possibilité physique de disposition exclusive d'une chose. Or il n'est pas douteux que cette formule doctrinale originaire du corpus possessionis, pouvoir physique exclusif, est trop étroite : les cas incontestés de possession, qui sortent manifestement du cadre de cette formule, sont innombrables. Ne possédons-nous pas les immeubles dont nous nous sommes momentanément éloignés et nos esclaves absents ou même en fuite? Subsiste-t-il, dans ces hypothèses et dans maintes autres semblables, — que nous rencontrerons dans l'étude de l'acquisition et de la perte de la possession, — la moindre trace d'un pouvoir physique exclusif du possesseur sur la chose possédée? En réalité, dans le droit romain, la notion de la possession s*est dégagée de cette conception matérielle du pouvoir physique sur la chose, et Terreur de Savigny consiste à faire violence au sens naturel des mots pour adapter à tous les cas de possession sa formule trop étroite du pouvoir physique exclusif.
Jhering, après avoir montré que Savigny enserre sa conception du corpus possessionis dans des limites dont celui-ci déborde forcément, propose une définition beaucoup plus satisfaisante du rapport extérieur constitutif du corpus *. Ce rapport extérieur n'est pas un pouvoir physique ou une suprématie de fait sur une chose, mais c'est le rapport extérieur qui existe normalement entre le propriétaire et sa chose : est possesseur celui qui extérieurement se comporte vis-à-vis de la chose comme le ferait normalement le propriétaire, qui omnia ut dominus gerit: 1. 2 C de adq, et ret, poss, 7, 32.
Cette formule se concilie admirablement avec l'infinie diversité d'aspect que les circonstances donnent au corpus possessionis. L'attitude habituelle et normale du propriétaire ne varie-t-elle pas d'après la diversité des choses, parce que chaque chose remplit à sa façon sa destination
1. |Voir notamment: Jherin^r, Interdits, p. U3 et s.. Possession, p. i46 nt s.
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écoDomique et que par conséquent le rapport extérieur qui nous donne l'utilisation econoînique d'une chose ne peut être le même pour des choses dont le rôle économique diffère? Le cultivateur laisse en plein champ ses meules de foin et de blé> Tentrepreneur laisse à pied d'oeuvre les matériaux destinés à la construction, le bûcheron laisse dans la forêt ou le long de la route l'arbre qu'il vient d'abattre; par contre tout le inonde se comporte autrement à l'égard des objets précieux, bijoux, valeurs, etc.; chacun les enferme dans sa maison. Les choses de la première catégorie citée sont abandonnées sans protection ni surveillance et malgré cela elles apparaissent comme étant dans le rapport extérieur normal du propriétaire avec sa chose ; par contre celles de la seconde catégorie, si elles étaient laissées dans le même état, c'est-à-dire sans protection ni surveillance, ne seraient pas dans le rapport extérieur existant normalement entre le propriétaire et sa chose. Ce qui serait l'état normal pour les unes serait un état anormal pour les autres.
Le système de Jhering présente, on le voit, ce très grand avantage de trancher, sans difficulté et par l'expérience de la vie journalière, la question de savoir si, dans un cas donné, il y a possession. Tout le monde sait que les matériaux à pied d'œuvre, les arbres abattus dans les forêts, les meules dans les champs, le bétail dans les pâturages, les maisons de campagne délaissées pendant l'hiver, etc., que toutes ces choses, bien qu'abandonnées sans surveillance, sont cependant traitées de la manière dont le propriétaire traite d'habitude les choses de cette espèce; chacun sait que c'est là l'état normal pour les choses de ce genre, que c'est précisément dans cet état qu'elles accomplissent leur destination économique. Tandis que d'autre part chacun sait aussi qu'une montre, ou un bijou, ou un porte-monnaie, etc., qui serait abandonné exactement de même sans surveillance dans les
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champs ou les bois, ne se trouve pas dans son état normal, dans lequel il accomplit sa destination économique; chacun sait que ces objets, dans cet état, sont soustraits au service du propriétaire, qu'ils ne sont plus dans le rapport extérieur qui existe normalement entre le propriétaire et sa chose, que la possession en est perdue.
On voit que la chose même, par l'état dans lequel elle se trouve, trahit clairement aux yeux de tous l'existence, ou l'absence du corpus possessionis. Or la grande facilité pour quiconque de reconnaître l'existence d'un rapport possessoire, a une importance considérable pour la sûreté de la possession. C'est grâce à cette facilité de reconnaître l'existence de la possession, que le possesseur est assuré de voir sa possession toujours respectée par les honnêtes gens. Pas de méprise possible de la part de ceux-ci : l'honnête homme qui voit des grives prises dans des lacets, sait que ces grives sont possédées par quelqu'un et n'y touchera pas; par contre la montre qu'il trouve dans le bois, il sait que la possession en est perdue et il la ramassera pour la restituer à son véritable propriétaire. Sans doute cette facilité de reconnaître l'existence de la possession n'arrêtera pas le malhonnête homme; celui-ci n'est même pas arrêté par les obstacles matériels, tels que clôtures, serrures, etc. ; et ceci montre combien peu en réalité la sécurité de la possession repose sur le pouvoir physique ou matériel du possesseur, car les brigands et voleurs brisent ou évitent les obstacles d'ordre physique ou matériel. La sécurité de notre possession, nous ne la devons pas seulement aux murs, serrures, verrous, coflfres-forts et autres obstacles extérieurs que nous opposons aux convoitises d'autrui; mais nous la devons surtout à l'efficacité des prescriptions de la morale et du droit. En effet, si nous possédons un fonds, nous sommes pour ainsi dire assurés qu'aucun autre ne profitera de notre absence pour s'en approprier la possession : pourquoi? Ce n'est pas parce
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que nous aurions opposé des obstacles matériels ou physiques aux convoitises d'autrui, mais c'est parce que chacun sait qu'en s'emparant de notre chose, il commet un acte réprouvé par la morale et puni par le droit. C'est la crainte d'encourir cette réprobation et cette peine qui arrête les tiers et donne de la sécurité à notre possession, bien mieux que les meilleures clôtures ou serrures.
On remarquera en outre que les deux conceptions différentes du corp^8i donnent toutes deux à la possession un caractère exclusif : elles aboutissent toutes deux à l'impossibilité d'une poss^sm piurium in solïdum. Mais cet axiome se fonde sur des raisons différentes, dans les deux doctrines opposées. Sur le terrain de l'occupation effective ou du pouvoir physique exclusif, l'idée d'une possessio piurium in solidum ne pouvait germer dans l'esprit d'aucun homme sensé : c'eût été une fiction en contradiction flagrante avec la réalité {contra naiuram), une pure absurdité. C'est d'ailleurs ce que fait remarquer très justement Paul, à la suite de Labéon, en s'en tenant à la conception de la possession, pouvoir physique exclusif : 1. 3 §5, Z>. cfe adq, v, am, poss. Ai, 2. Dans le système, qui envisage la possession comme le rapport extérieur normal du propriétaire avec sa chose^ la possession est exclusive, parce que la propriété est un droit exclusif; il ne peut y avoir possessio piurium in solidum^ parce que, la propriété simultanée de plusieurs pour le tout étant impossible, normalement il ne peut y avoir qu'une seule personne qui se trouve dans le rapport extérieur du propriétaire avec sa chose; mais il n'est pas pour cela absolument inconcevable que, dans certaines circonstances, plusieurs personnes puissent se prétendre toutes simultanément dans le rapport extérieur normal du propriétaire avec sa chose : en d'autres termes la conception d'une possessio piurium in solidum n'apparaît plus ici comme étant en elle-même une absurdité contre nature. Or les jurisconsultes romains, qui se rendaient parfaite-
ment compte de l'impossibilité matérielle absolue d'une possessio plurlum in soUdum^ dans le cas où la possession serait envisagée comme un pouvoir physique exclusif, (1. 3 § 5 D. cit,), ces mêmes jurisconsultes, — nous le constaterons infra § 23 — ne se faisaient aucun scrupule de parler d'une possessio plurium insolidum^ tout au moins quoad interdictum uti possidetis. Ce langage n'atteste-t-il pas clairement que les jurisconsultes romains avaient abandonné la conception trop étroite du corpus, pouvoir physique exclusif, puisque cette conception eut fait paraître absurde et contre nature à leurs yeux leur façon de s'exprimer au sujet de l'interdit uti possidetis.
En résumé donc on voit qu'à tous égards le point de vue de Savigny, qui envisage le corpus possessionis comme un pouvoir physique exclusif, est faux ou tout ou moins trop étroit, et qu'il est infiniment plus conforme à la réalité de définir le corpus, le rapport extérieur dans lequel le propriétaire se trouve normalement avec sa chose, ou l'aspect normal du rapport du propriétaire avec sa chose. Néanmoins la conception du corpus possessionis comme un pouvoir de fait, bien qu'elle soit manifestement trop étroite, se perpétue toujours, appuyée qu'elle est sur une tradition quasi immémoriale, et c'est avec infiniment d'â-propos que Jhering lui applique ce que Gœthe dit des lois :
Es pflanzen sich ererbte Formeln Wie eine ew'ge Krankheit fort '.
M. De Meulenaere traduit
c Les formules traditionnelles
» Se reproduisent comme un mal éternel. •
La conception traditionnelle du corpus comme pouvoir physique, se retrouve notamment dans : c. civ. pruss.^ I, 7, § 1 ; c. civ. autr. g3U9; c. civ. néerl,, art. 585, 594; c. civ. sax., § 186, 194 ; c. civ, zur., art. 64, 1«>; c. civ. ail., § 854; pr. c. civ. hongr.^ % 505, 508; pr. c. civ. suiss.^ art. 961. — Sur la critique de la notion traditionnelle du corpus, comparez aussi : Strohal, Succession in den Bestiz^ p. 51 et s.
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Le concept exact de l'élément intentionnel de la possession, animus posiidendi, a donné lieu à. des diftlcultés bien plus considérables.
Selon Savigny (g 9) l'animus poisidendi consiste dans l'intention d'exercer la propriété. Celui qui a le corpus poMessionis peut avoir cette intention do deux manières différentes : il peut vouloir exercer le droit de propriété d'autrui ou le sien propre. S'il a l'intention d'exercer \f droit de propriété d'autrui, il n'a pas Vanimus requis pour posséder et est simple détenteur. Par contre s'il ne reconnaît pas de droit de propriété à un autre et qu'il !i l'intention d'exercer son propre droit de propriété, il ;i l'animus requis pour pos.=iéder, il est possesseur. L'ainmus posiidendi est donc, aux yeux de Savigny, un animas ùbihabendi ou animus domini.
L'expression animus domini est étrangère aux sources '. Savigny l'emploie pour marquer nettement que, selon lui, le possesseur doit nécessairement prétendre disposeï' en fait de la chose, comme un propriétaire aurait la faculté légale de le faire en vertu de son droit : il faut que le possesseur refuse de reconnaître dans le chef d'autrui un droit quelconque supérieur au sien. C'est pourquoi le fermier par exemple ne possède pas, puisiqu'il ne considère pas la cbose comme sienne. Par contre le brigand et le voleur ont la possession de la chose volée. Ce dernier exemple montre qu'il faut se garder de confondn' l'animus domini avec la cogilalio ou opinio domini, c'està-dire la conviction d'être réellement propriétaire : celleci D'est nullement requise pour qu'il y ait possession,
La tbéorie de l'animus domini n'a pus été imaginée pai Savigny. Elle est indiquée déjà par les Romains, notamment par Paul à la 1. 1 § 20 />. deadq. v. am. poss. 41, 2,
i. Soûle la paraphrase ili's Iuntitutcs <le Tlii''0|ilille emploie uni eipresslon qui s'en raitproch», siins être identique : 10 ^-jxi tianùi;*vToc K3Tix'>^> animo domiiiantU leaere.
et elle a été professée de tout temps par les interprètes *. C'est à Jhering que revient le mérite d'avoir démontré la fausseté de la doctrine traditionnelle, qui fait dépendre la qualification du rapport possessoire de la direction spéciale imprimée à la volonté, doctrine qui peut se formuler en ces termes : celui qui se trouve dans le rapport possessoire a-t-il la volonté de posséder pour lui, à la façon d'un propriétaire {animus rem sibi habendi^ animtis domini), il y a possession; par contre a-t-il la volonté de posséder pour un autre, il y a simple détention; cependant il est des cas où Savigny lui-même est obligé de reconnaître que le droit romain admet la possession en l'absence A' animus domini; dès lors ces cas doivent être considérés comme une singularité, une anomalie, dans laquelle des considérations d'ulilité pratique ont prévalu sur la ratio iuris, c'est-à-dire sur la conséquence logique de Vanimus possidendi; ces différents cas, qu'il tient pour exceptionnels, Savigny les réunit sous le nom de possession dérivée -.
Résumons aussi brièvement que possible l'argumentation de Jhering. Les objections qu'il fait à la théorie de Vanimus domini se tirent des conséquences pratiquement inadmissibles auxquelles elle devrait conduire, tant au point de vue de la'procédure qu'au point de vue du fond du droit.
i. Au point de vue de la procédure : Si la clé de la question de savoir s'il y a possession ou détention se trouvait
1. Sur la théorie de Yanimiis chez les glossateurs voir par exemple : Bruns, Besiiz im Milt, p. 105 et s., comparez aussi : Meischeider, § 21, p. 414-122.
2. La théorie traditionhelle de Vanimus domini est exposée par Windscheid, I, § 148, avec indications bibliographiques très complètes ; on y trouve mémo à la note 4% p. 644-649, des annotations publiées après la mort de Windscheid et contenant l'esquisse, d'ailleurs fort incomplète, d'une réfutation de la thèse de Jhering. Quant au système de Jhering, il est développé spécialement dans Jhering, Volonté, et les articles de Baron, dans les Jahrbùcher filr dieDogmatik,\Xl\ (1890) et XXX (1891).
dans la direction imprimée à la volonté, il faudrait, en j
cas de contestation, que celui qui se prétend possesseur j
établisse dans son chef l'existence de Vanimits domini. Or 4
en fait, comment un juge pourrait-il sérieusement songer à exiger la preuve de Vanimus domini pour admettre l'existence de la possession? Il résulte d'ailleurs clairement d'une déclaration de Paul, que la preuve de la possession est acquise dès que le demandeur a établi le fait extérieur de la possession : sufficit ad probationem si rem corporaliter teneam *.
Il est remarquable que certains codes modernes, — qui s'en tiennent au dogme de Vanimus domini et exigent pour la possession la volonté particulière de posséder pour soi et à titre de propriétaire, — prennent soin de proclamer la règle que, jusqu'à preuve contraire, quiconque se trouve dans un rapport possessoire est censé possesseur proprement dit. Cette voie a été ouverte par le c. civ. fr., dont l'art. 2230 dispose : a on est toujours présumé posséder pour soi et à titre de propriétcaire, s'il n'est prouvé qu'on a commencé A posséder pour un autre. » L'exemple du code français a été suivi par : c. civ. néerl., art. 590; c. civ. ital., art. 687; c. civ. jap., art. 186.
Dans la pratique du droit commun allemand, comme on s'en tenait à la doctrine de Vanimus domini et qu'on ne pouvait invoquer une présomption analogue à celle de l'art. 2230 du code français, la question de preuve donnait lieu à d'inextricables difficultés. La pratique dressait tout un catalogue d*actus possessorii (bâtir, démolir, abattre du bois, cultiver, recoller, mener paitre le bétail, etc.. *); mais ces actes de possession ne sont guère relevants pour établir Vanimus domini, car il y a là bien des actes qui peuvent être accomplis par d'autres que le propriétaire seul. Aussi était-on forcé d'avoir recours à
Paul, Sent. rec. V
2. Des é numération s de ce genre sn retrouvent encore dans c. civ, autr,, { 312 ; c. civ. sax., l 196; pr. c. ciu. hongr,, § 506.
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une présomption de possession (semper potius praesumi nomine proprio quant nomine alieno possidere) ; mais il fallait toujours que cette présomption fût vérifiée par quelqu'un de ces actes de possession douteux ou équivoques» dont la preuve était faite. Certains praticiens, en désespoir de cause, allaient même jusqu'à imposer au demandeur la preuve par serment de Vanimus domini ; on ne se faisait point scrupule d'imposer à un paysan un serment sur Vanimus domini, cet état d'âme dont les juristes eux-mêmes ne se rendaient pas un compte exact ! *
2. Au point de vue du fond du droit : Si la clé de la distinction entre la possession et la détention se trouve dans la volonté, la question de savoir s'il y a possession ou détention est abandonnée à la volonté individuelle de ce* lui qui se trouve dans le rapport possessoire : se prononce-t-il pour Vanimus domini^ il y a possession, sinon il n'y a que détention. Il dépendrait dès lors entièrement de la volonté des parties d'attacher la possession à un rapport possessoire auquel le droit romain n'attachait que la détention, et vice versa d'attacher la détention à un rapport possessoire auquel le droit romain attachait la possession : s'il dépend de la volonté qu'il y ait possession ou non, la volonté des parties doit pouvoir faire que le fermier ou locataire ait la possession, ou que le créancier gagiste n'ait que la détention. Certains adeptes de la doctrine traditionnelle vont jusqu'à admettre ces conséquences du système de Vanimus domini. La conséquence extrême de ce système, —conséquence tellement choquante que nul ne songe à l'admettre, — serait d'abandonner complètement la nature du rapport possessoire au pur caprice de celui qui tient la chose : celui-ci aurait, suivant la volonté du moment, tantôt la possession, tantôt la détention. Exemple : je trouve une chose que je
1. Jhering, Volonté, p. 150 et s. ; Baron, dans les Jahrbûcher fur dieDogmalik, XXIX (1890) p. 212 et 8*
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crois pouvoir considérer comme abandoonée, j'ai l'antmus domifti; le lendemain j'apprends que le propriétaire l'a perdue et je me propose de la lui remettre, j'ai alors l'animta aliéna nomine delinendi; le surleDdemaio je vais chez le propriétaire pour la lui rendre et il déclare me l'abandonner, j'ai de nouveau i'animus domini; enSn le jour suivant le père ou le tuteur de celui qui avait perdu la cbose me fait savoir qu'il n'approuve pas cette libéralité, j'ai de nouveau Vanimus delinendi.
On voit donc, en somme, que, dans le système de l'animut domini, la nature du rapport possessoire est livrée au caprice des intéressés. A cette objection, les adeptes de la doctrine traditionnelle pourraient peut-être répondre que, ce qui constitue Vanimus domini, ce n'est pas la volonté que le possesseur a réellement, mais bien celle qu'il doit avoir, étant donnée la relation juridique dans laquelle il se trouve; ainsi, par exemple, le fermier et le locataire n'ont pas Vanimus domini, quelle que soit d'ailleurs leur volonté individuelle et subjective, parce que, en leur qualité de fermier ou locataire, ils doivent nécessairement vouloir posséder pour le dominus poaeisionis. Formuler le système de la sorte, ce serait en réalité abandonner complètement la doctrine de Vanimus domini; car dés lors le critérium de la distinction entre la possession et la détention ne serait plus dans la volonté du possesseur, mais bien dans la causa possessionis : Vanimtis domini serait totalement éliminé comme condition de la possession et l'élément qui donnerait au rapport possessoire le caractère de possession proprement dite serait la causa possessionit: le juge ne pourrait admettre l'existence de la possession que si la causa possessionis était établie. Or, cette exigence aurait pour conséquence de laisser la possession dépourvue de protection possessoire dans les cas où il ne serait pas possible d'en établir la causa.
D'ailleurs on remarquera que, si le demandeur à l'action possessoire devait prouver le fait extérieur et U
re >i
causa possessionis, il serait dans la même situation que le demandeur à Vactio publiciana. Dès lors à quoi bon l'action possessoire? Le seul avantage de cette action sur la publicienne serait que la catisa possessionis ne doit pas être iusta et que l'action possessoire profite même au voleur et au possesseur violent. De sorte que, si le possesseur devait prouver la causa possessionis, il ne devrait avoir recours à la protection possessoire que si sa cau^a était iniusla{c2LTsi\s,ca^isa est tuifa il dispose de la publicienne) : l'institution de la protection possessoire n'aurait donc d'autre but et d'autre résultat que de protéger les voleurs et les brigands! A cela s'ajoute que, tout possesseur bénéficiant de la protection possessoire, si la preuve de la causa possessionis lui est imposée, il faudra l'admettre à prouver éventuellement qu'il a volé ou extorqué ou enlevé violemment la chose !
Après avoir montré les conséquences absurdes auxquelles conduit forcément le dogme de Vanimus domini, Jhering s'attache à fixer le rôle exact de la volonté dans la possession.
Tout rapport possessoire implique nécessairement la volonté. Sans volonté le rapport extérieur avec une chose» fût-il même un contact corporel immédiat, est un simple rapport de juxtaposition locale complètement indifférent en droit : 1. 1 § 3 1. 41 />. de adq. v. am. poss. Ai, 2. C'est dans tout rapport possessoire que la condition de volonté est requise, dans la détention comme dans la possession proprement dite. Savigny et ses continuateurs reconnaissent eux-mêmes que la détention implique» elle aussi, une volonté, puisque pour eux la différence entre la possession et la détention réside dans une différence de direction de la volonté {animus rem sibi habendi^ animusrem alleri Aa^^rfi.) D'ailleurs les sources reconnaissent expressément la condition de volonté pour la détention, puisqu'elles exigent, pour l'acquisition de la possession par représentant, la capacité de vouloir du re-
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présentant^ simple détenteur aliéna nomine : 1. 1 § 9» 10 D. de adq, v. am, poss, 41 , 2.
On peut donc définir le rapport possessoire, tout rapport extérieur semblable à celui qui existe normalement entre le propriétaire et sa chose, pourvu que ce rapport extérieur soit voulu, qu'il soit Texpression de la volonté du possesseur ou détenteur. Les éléments constitutifs de la détention sont les mêmes que ceux de la possession : le corpm et Vanimus existent chez le détenteur comme dMii le possesseur.
Ce n'^ pas sur la volonté que repose la distinction entre la possession et la détention, mais la relation entre la possession «t la détention est la suivante : Tout rapport possessoire est en principe une possession proprement dite; cependant, dans certains rapports possessoires déterminés, le droit, obMçsant à des motifs pratiques, enlève les effets de la possession, bien que les conditions légales de la possession (corptaetammus) soient réunies. Tels sont les cas de détention : ce sont les rapports possessoires dans lesquels des motifs pratiques font obstacle à ce que les effets de la possession se produisent.
La différence entre le point de vue deSavigny et le point de vue de Jhering est capitale. Tandis que Savigny prend pour point de départ la détention qui, par l'adjonction de Vanimus domini, s'élève au rang de possession, Jhering au contraire prend pour point de départ la possession qui, par suite d'un obstacle légal» descend au rang de détention.
Pour montrer Topposition qu'il y a entre son système et celui de Savigny, Jhering emploie une formule algébrique. Il désigne la possession par x, la détention par y, le corpus par c, Vanimus commun à tout rapport possessoire par a, Pélémeot qui d'après Savigny doit s'ajouter à cet animus chez le possesseur par «> enfin la disposition de la loi qui d'après Jhering fait obstacle à la
iW>''
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possession dans certains rapports possessoires, par n. D'après cela la formule de la théorie de Savigny serait :
y = a + c Tandis que la formule de la théorie de Jhering serait :
On voit que ces deux théories prennent pour base, toutes deux, les conditions légales a + c requises pour tout rapport possessoire. Seulement, d'après Jhering, la réunion de ces deux conditions engendre déjà la possession, tandis que, d'après Saviguy, elle n'engendre que la détention et pour que celle-ci s'élève au rang de possession, il faut qu'un nouvel élément s*y joigne : « (animus domini) ; au contraire, selon Jhering, la possession descendra au rang de détention quaud le facteur négatif n (une causa detentionis) fera obstacle à ce que a -f- c produise l'effet de la possession ^
Cette différence dans la manière de concevoir la relation entra la possession et la détention entraine les conséquences pratiques les plus importantes. Celui qui se prévaut de la possession doit établir l'existence des éléments légaux de celle-ci; si donc la possession se constitue de a 4- a 4. c, il ne suffit pas que le possesseur établisse le rapport extérieur dans lequel il se trouve intentionnellement avec la chose, il faut en outre qu'il apporte la preuve de Vanimus domini; par contre si la possession se constitue de a -|- 0, le possesseur satisfait
1. Peut-être la manière de voir de Jhering, au sujet de la relation entre la possession et la détention, se trouve-t-elle confirmée dans une certaine mesure par le langage des sources : ne disenteUes pas en effet, en parlant de détenteurs, que naJturaliler ceux-ci possèdent? Ne pourrait-on interpréter ce langage en ce sens que normalement ou naturellement ces détenteurs devraient être tenus pour possesseurs et que s'il n'en est pas ainsi c'est à raison d'un obstacle légal (citriliter non potsident) ? Gonf .. : Pflûger, p. 301 ; comparez cependant mfi*a, p« 55, note 1.
à ses devoirs de preuve^ quand il établit l'existence du rapport extérieur dans lequel il se trouve intentionnellement avec la chose; encore l'élément intentionnel ne doit- il pas faire Tobjet d'une preuve spéciale, car le rapport extérieur avec la chose implique l'intention ou la volonté, n'est que l'expression de la volonté, de sorte qu'il suffit en réalité d'établir ce rapport extérieur * ; c'est à celui qui conteste l'existence de la possession à prouver l'existence de l'élément négatif w, c'est-à-dire de l'obstacle légal à la possession, ou en d'autres termes, à démontrer qu'une des causae detentionis fixées par la loi enlève^ dans l'espèce dont il s'agit, leur effet ordinaire aux conditions légales de la possession.
A un autre point de vue, la différence entre la théorie de Jhering et celle de Savigny n'est pas moins importante. Dans le système de Jhering, tout rapport possessoire (a H- c) constitue une possession proprement dite, aussi longtemps qu'il n'est pas établi que la loi fait obstacle à ce que l'effet de la possession se produise, c*est-à-dire aussi longtemps que la preuve d'une des causae detentionis fixées par la loi n'est pas rapportée. En conséquence quand on se trouve en présence d'un rapport possessoire, dans lequel le législateur n*a pas décidé s'il y a possession ou détention, il faut admettre qu'il y a possession (faute de preuve de l'obstacle légal n.) En d'autres termes la notion de la détention ne peut être étendue au delà des limites dans lesquelles nos sources l'admettent. Par contre, dans le système de Savigny, il faut, dt^ns tous les rapports possessoires problématiques, admettre qu'il y a détention, à défaut de justification de Vanimus domini (a).
Nous passerons ultérieurement en revue les différents
1. Nous avons vu supra p. 31, que c'est bien ainsi que les Romains envisageaient la question de preuve de la possession, et ceci est assurément un sérieux argument à opposer au dogme de Vanimus domini.
cas de détention et de possession dite dérivée, et au sujet de chacun d'eux se vérifiera en détail l'exactitude du point de vue de Jhering. Mais nous devons dés à présent signaler d'une manière générale les points d'appui des systèmes de Savigny et de Jhering dans les sources du droit romain.
Le système de Savigny, qui place le critérium de la distinction entre la possession et la détention dans la volonté de celui qui tient la chose, s'appuie sur deux déclarations de Paul, qui refuse la possession, d'une part au représentant parce qu'il n'a pas Vanimiu possidenlis, 1. 1 § SO />. de adq. v. am. poss. Ai, % et d'autre part au conductor parce qu'il n'a pas Vanimus possessionem apiscendiy 1. 37 Z>. de pign. act. 13, 7. La conclusion qui se tire tout naturellement de ces déclarations de Paul est )a suivante : Si le représentant et le conductor, — qui sont cependant volontairement ou intentionnellement dans le rapport extérieur constitutif du corpus, — - ne sont point possesseurs parce qu'il leur manque Vanimus possidentis, il s'ensuit que cette dernière expression désigne une volonté particulière requise pour la possession et étrangère à la détention.
Cette déduction est pourtant loin d'être aussi évidente qu'elle le parait à première vue. Car Paul n'a certes pas eu l'intention, dans les deux textes cités, de formuler cette règle de droit ou cette vérité dogmatique : que ce serait toujours la nature de la volonté de posséder qui déciderait entre la possession et la détention. Si réellement son intention avait été de formuler cette règle de droit, il se serait conformé au procédé qu'il indique luimême ailleurs : non ex régula ius sumatur, sed ex iure quod est régula fiât (1. 1 D. de reg. iur. 50, 17); il aurait emprunté sa règle de droit, le principe abstrait qu'il formulait, au droit réellement en vigueur. Or nous rencontrerons prochainement toute une série de décisions d'espèces concrètes, qui contredisent radicalement l'assertion
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de Paul^ en ce sens que, dans ces espèces, il est impossible de voir dans Vanimus possidentis le critère de la distinction entre la possession et la détention *. Dès lors Vanimtts possidentis de Paul, étant en contradiction avec nombre de décisions d'espèces concrètes, n'est pas emprunté au ius quod est et ne peut avoir, aux yeux de Paul lui-même, la valeur d*une vérité dogmatique, d'une règle de droit. Disons donc que, en invoquant le défaut d'animus possidentis pour refuser la possession au représentant et au eonductor, Paul ne songe pas à formuler un principe de droit ; il cherche uniquement à donner une explication ou justification rationnelle de cette règle de droit positif : que le représentant et le locataire ou fermier ne sont que détenteurs. Au lieu de se contenter d'enregistrer simplement cette règle de droit positif, Paul cherche à montrer que logiquement et rationnellement cette règle s'impose, qu'elle est une nécessité théorique ou doctrinale, que logiquement ou rationnellement les représentants et les locataires ou fermiers ne peuvent pas avoir la possession parce qu'ils n'ont pas la volonté de posséder.
On sait que les jurisconsultes romains n'y regardaient pas toujours de très près dans leurs essais de justification théorique ou rationnelle de règles de droit positif. Mais ici particulièrement, le contexte de la 1. i § 20 D. cit., montre bien avec quelle incroyable légèreté Paul se retranche derrière Vanimus possidentis. Traitant de l'acquisition de la possession par représentant, Paul distingue les deux formes de cette acquisition : l'acquisition par représentant indirect, dans laquelle c'est le représentant lui-même qui acquiert la possession {cum autem suo nomine nacli fuerint possessionem) et l'acquisition par représentant direct, dans laquelle c'est le représenté qui obtient la possession {si nostro nomine accipiunt). Cette
1. Ces décisions sont celles sur lesquelles s'étaie le système de Jhering. Infra : p. 42 et s.
dernière forme n'existait pas dans l'ancien droit; elle n'a été admise qu'au commencement de Pempire. Javolène encore déclare impossible T acquisition directe de la possession par l'organe d'une personne que nous n'avons pas sous notre puissance, et une inadvertance des compilateurs a laissé passer dans le Digeste cette déclaration devenue fausse en droit nouveau : 1. 23 § â />. de adq. V. am, poss. 41, 2. Or ce que Javolène déclarait impossible (l'acquisition directe de la possession par l'organe d'un représentant non soumis à la puissance du représenté), Paul cherche à démontrer que c'est une nécessité théorique : le représentant, dit-il, ne doit pas avoir la possession parce qu'il lui manque Vanimm possidentis. Mais Paul a-t-il donc oublié que, dans le droit antérieur, le représentant acquérait personnellement la possession ? Est-ce qu'entre Javolène et Paul la volonté du représentant a changé ? Avait-il Vanimus possidentis au temps de Javolène et ne Ta-t-il plus au temps de Paul? Cette différence dans le rapport possessoire du représentant selon les époques ne montre-t-elle pas clairement que ce n'est pas Vanimus possidentis qui peut déterminer la distinction entre la possession et la détention ? La vérité est que l'acquisition de la possession par représentant direct a été admise au commencement de l'empire pour des raisons d'utilité pratique ; Paul luimême le reconnaît en un autre endroit : per procuratorem adquiri nobis possessionem posse utilitatis causa receptum est {Sent. rec. V, 2, 2). Dès lors quelle importance peut-on sérieusement attacher à la tentative de Paul de démontrer, dans la 1. 1 § 20 Z>. cic.^ que la règle de Tacquisition par représentant direct serait une nécessité théorique ? Si c'était une nécessité théorique, comment eût-il été possible au droit antérieur de consacrer une règle différente ?
On voit que, dans la pensée de Paul, l'invocation de Vanimus possidentis ne devait avoir d'autre portée que de
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fournir la justification théorique de cette règle positive incontes table, à savoir que le représentant et le fermier ou locataire n'ont que la détention. Et jusqu'à un certain point on comprend comment Paul a été amené à attribuer au possesseur une volonté spéciale semblable à celle du propriétaire : la possession n'est-elle pas un rapport extérieur semblable à celui qui existe normalement entre le propriétaire et sa chose? Ne constate-t-on pas un parallélisme constant entre la possession et la propriété ? Enfin la protection possessoire ne s'inspiret-elle pas tout au moins d*une arrière-pensée de protéger la propriété ? Paul n'a fait en somme que sacrifier à cette tendance fâcheuse, mais invétérée chez les juristes, qui consiste à rattacher les effets de toute institution de droit privé à une volonté individuelle déterminée, que Ton abstrait des circonstances ambiantes habituelles pour l'introduire de toutes pièces dans le for intérieur de rayant droit. Sur ce terrain, il n'est nullement étonnant que ce soit dans la volonté d'être propriétaire que Paul ait cherché la justification de la possession ^ Mais il n'en reste pas moins acquis que sa tentative d'explication doctrinale est peu heureuse et complètement dépourvue de valeur. Il est même intéressant de constater que les Basiliques se bornent à enregistrer la règle positive que le représentant et le conductor ont la détention, sans reproduire le motif théorique faux donné par Paul * ; de sorte que si sur ce point les compilateurs du Digeste avaient montré la même sagacité, le même sens pratique, que les auteurs des Basiliques, la théorie de
1. Cf. : Lenel, Jahrbùcher fur die Dogm., XXXVI (1896) p. 45.
2. L. 37 D. de pign, acL 13, 7 = Bas, 25, 1, 36 : MiaOûv to ivéxvpov à Savciornc Tâ> ^^pecoarr} (ûvtt 8(à tt^ç (iiaOcuateûC ex«»v tt)v vo(iT)v aùtoO. {Crtditor, qui pignus local debitori^ per locationem posseêsionem eiut retinet) ; 1. 1 g 20 D. de adq,, v. am. poss, 41, 2 = Bas. 50, 2, 1 : A{ moXtco; «al XTi^pt^voç xTâ»|AOti vopir,v, tcXyjv e( \ti\ Itita ôv^ixari xaTÔcoxoc. {Per procuratorem ac tutorem adipiscor posiessionem, praeierquam si proprio nomine poasideaL)
Vanimtis domini n'aurait peut-être jamais vu le jour *.
Dans le système de Jhering, on le sait, le critérium de la distinction entre la possession et la détention ne se trouve pas dans la croyance ou la volonté de celui qui tient la chose, mais bien dans la causa possessionis. Dès que les conditions constitutives du rapport possessoire (corpus et animus) existent, il y a possession, à moins que soit établie Texistence d'une causa detentionis^ c'est-àdire d'un rapport auquel le droit a attaché seulement la détention. La connaissance et la volonté de celui qui possède sont complètement indifférentes à cet égard : il obtient la possession alors même qu'il croirait obtenir la détention ou que sa volonté tendrait à la détention ; il obtient la détention alors même qu'il croirait obtenir la possession ou que sa volonté tendrait à la possession. Ce qui fait qu'il y a possession ou détention c'est une règle objective du droit et non la volonté subjective de celui qui est dans le rapport possessoire.
Ce système s'appuie sur une série de décisions des sources, que l'on peut grouper de la manière suivante :
1 . Il y a possession dans des cas où la volonté tendait à tenir la chose pour un autre, c*est-à-dire tendait à la détention d'après Savigny :
a) L. 44 § 4 D, de usurp, 41, 3 : un fils de famille, dont le père est mort au cours d'un voyage, ignorant ce décès, achète une chose. D'après Savigny il ne pourrait obtenir que la détention parce qu'il n'a pas Vanimus rem sibi hahendi. Cependant Papinien lui attribue la possession. Pourquoi? Parce que, aussi longtemps que le père vivait, il y avait un obstacle à ce que le rapport possessoire du fils sortît tous ses effets ; cet obstacle c'était la puissance paternelle ; dès la mort du père cet obstacle a disparu : plus de causa detentionis, en conséquence il y a
l. Sur rinterprétation des textes de Paul, Toir : Jhering, Volonté, p. 226-253; Baron, dans les Jahrbûcher fur die Dogmatik, XXJX (1800), p. 228-233.
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possession» peu importe que le possesseur ait connaissance ou non de la disparition de la puissance paternelle ^ b) L. 2i Z>. de usurp. 41, 3 : le propriétaire» qui A son insu prend à ferme son propre fonds, a la même volonté que tout fermier ; la nullité du bail ne change rien à sa volonté ; il a, selon Saviguy, Vanimus aliéna nomine detinendi et devrait dés lors, comme tout fermier, n'avoir que la détention ; comment pourrait- on lui accorder la possession, puisqu'il ne veut nullement la possession, mais veut tenir la chose pour un autre ? Dans le système de Jhering la possession du conductor suae rei est la conséquence inévitable de la nullité du bail : l'obstacle qui s'oppose à la possession du fermier c'est le bail ; dans l'espèce cet obstacle n'existe pas juridiquement, le bail étant nul ; dés lors à défaut de cet obstacle, le rapport possessoire sortira tout son effet» et le pseudo-fermier sera possesseur. Ja volé ne ne le dit pas expressément ; il se contente de dire que le bailleur perd la possession ; mais» en refusant la possession au bailleur, il la reconnaît implicitement au pseudo-fermier ; car si celui-ci avait la détention, comme tout fermier, le bailleur aurait conservé la possession par son intermédiaire ^.
1. Jhering, Volonté, p, 291-292 ; Baron, Jahrhûcher fur die DognuUik, XXIX (1890) p. 200 et s., XXX (1891), p. 191 ; Ubbelohde, V, p. 521.
2. Jhering, Volonté^ p. 293-295 ; Baron, Jahrhûcher fur die Dogma^ lik, XXIX (1890), p. 200-201, XXX (1891), p. 198-203. Voir cependant les objections formulées par Ubbelohde, V, p. 529-530 note 40. — Il est préférable de ne pas ajouter (comme le fait Jhering, Volonté, p. 890-291) au témoignage des décisions que nous venons de citer, la décision de la 1. 21 pr. D, de adq. rer, dam. 41, 1 : un liber bona fide teruiem achète une cbose et en reçoit livraison, Pomponius lui en attribue la propriété. Voici donc, dit Jhering, un homme libre m tervilute, qui, — persuadé que la propriété et la possession reviennent à son maître putatif, — a incontestablement la volonté de tenir la chose ponr autrui ; et cependant il acquiert personnellement la propriété et la possession, parce que, dans la réalité, il n'y a pas d'obstacle à ce que les conditions légales de la posses-
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Vanimtti ^mmî D'aurait peut-âtre jamais va le jour
Dans le système de Jbering, on le sait, le critérium <1^ la distinction entre la possession et la détention ne ^^ trouve pas dans la croyance ou la volonté de celui q. tient la chose, mais bien dans la causa poueuionù. i) que les conditions constitutives du rapport possessoi (eorpui et animus) existent, il y a possession, à moins q soit établie l'existence d'une causa deientUmit, c'est dire d'un rapport auquel le droit & attaché seulement détention. La connaissance et la volonté de celui <•■ possède sont complètement indifférentes à cet égard : obtient la possession alors même qu'il croirait obter" I« détention ou que sa volonté tendrait à la détentio" il obtient la détention alors même qu'il croirait obten' la possession ou que sa volonté teodnit à U possessif" Ce qui fait qu'il y a possession ou détention c'est ui règle objective du droit et non la volonté subjective ' celui qui ei^l dans le rapport possessoire.
C« système s'appuie sur une série de décisions n source^ que l'on peut grouper de U manière suivante
I. Il y a pi>:>5«sâion dans des cas où la voloalé tend. à tenir la ctiose pour on autre. c>^-à-4ire tendait à détention d'après Savi^y :
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quence : s'il y a contrat de louaj^e valable, par voie de coQséqueace il y a détention.
Cette même idée de la dépendance eotm le rapport possQssoire et le rapport contractuel dont il pc^de saute aux yeux dans nombre d'autres textes :
L. 17 />. de per, et comm. i8, 6 ; 1. 37 />. de pign, act. 13, 7: possessio per lacationem retinetur, la possession est conservée grâce au louage, parée que d'un louage valable se déduit dans le chef du conduclor la détention alienonomine.
L. 19 pr. /). de aiq, v, am, poss. Ai, 2 : qui condiucit in promptu est ut possidere desierit : il est évident que celui qui prend à bail cesse de posséder ; c'est donc qu'un louage valable entraîne nécessairement par voie de conséquence détention pour le conductor.
L. 21 § 3 />. de adq. v. nm, poss, 41, 2 : celui qui a obtenu un precarium d'un non dominus prend la chose à bail du dominus : la possession retourne au dominus^ parce que le louage entraine nécessairement pour le preneur détention alieno nomine ^ .
Au surplus ce principe que la nature du rapport possessoire dépend de la causa dont il procède, explique tout naturellement les décisions suivantes, qui restent inexplicables quand on prend pour critérium de la distinction entre la possession et la détention la nature de la volonté du possesseur :
1*^ Si deux conventions ont été conclues successivement dont l'une entraîne la possession et l'autre la détention, c*est la dernière conclue qui décide s'il y a possession ou détention : 1. 10 pr. D, de adq. v. am, poss. 41, 2^
^^ Nemo sibl ipse causam possessionis mutare potest, c'està-dire que la caractère du rapport possessoire se trouve déterminé définitivement par sa causa ou son mode d'établissement, sans que la volonté individuelle du posses-
t. Jhering, Volonté, p. 297.
JheriDg, Volonté, p
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aeur puisse rien y changer. Noua verrons infra au 8 13, que cette règle n'est autre chose en réalité que la négation de la doctrine de l'animtu domini.
Des coosidératioDS qui précèdent il résulte que, si la doctrine traditionnelle définit la possession, h la faculté physique de disposer d'une chose à l'exclusion de toute autre personne et avec l'intention d'exercer son propre droit de propriété, u nous préférons adopter la déûnition . de Jbering, qui tient la possession pour le rapport extérieur intentionnel ou volontaire existant normalement entre le propriétaire et sa chose.
Dès lors nous plaçons le critère de la distinction entre la possession et la détention, non pas dans la dualité de la volonté de posséder, mais dans la cmaa du rapport pûssessoire. Toutefois ceci ne s'entend point en ce sens que ta possession doit dépendre de la preuve d'une catua posseuionis, comme la détention dépend de la preuve d'une causa delenlionit. En réalité la possession et la détention ne sont pas placées sur un pied d'égalité; elles sont plutôt entre elles dans la relation de règle à exception : la possession est la règle, la détention est l'exception. Eu conséquence, il y a possession aussi longtemps que n'est pas établie une des causae delenthnis légales qui l'excluent.
Des ou de ditantion.
Nous savons qu'il y a détention, chaque fois que le droit, obéissant à des motifs pratiques, enlève les eiïets de la possession bien que les conditions légales de 1»
possession {corpus et animm) soient réunies : dans ces cas le rapport possessoire est ravalé au rang de simple détention.
Il ne faudrait pas déduire de là que la possession se différencierait de la détention en ce que le possesseur serait légalement protégé^ tandis que le détenteur serait dénué de toute protection légale^ et que partant la détention n'aurait juridiquement aucune importance.
En réalité ce qui imprime à la possession son cachet particulier et la distingue de la détention, c'est qu*elle constitue un rapport extérieur protégé comme tel, abstraction faite de toutes autres circonstances, et qu'elle se trouve ainsi érigée en un droit indépendant. Cette protection légale du rapport possessoire, envisagé isolément comme un droit autonome, fait totalement défaut au détenteur; mais ce n'est pas à dire pour cela, que le détenteur ne bénéficierait d'aucune protection légale.
D'une part la détention étant toujours, comme nous Pavons vu, un rapport extérieur dans lequel se révèle et s'affirme la volonté et par conséquent la personnalité du détenteur, celui-ci dispose de tous les moyens qui garantissent d'une manière générale à la personnalité humaine son libre épanouissement : le détenteur est protégé contre les atteintes arbitraires à sa détention, dans la mesure dans laquelle ces atteintes à la détention constituent des atteintes à la personnalité du détenteur (à sa volonté réalisée dans la détention).
Dans cet ordre d'idées il faut signaler spécialement comme appartenant au détenteur, le droit de légitime défense etl'acao iniuriarum. Chacun aie droit et le devoir de défendre sa personnalité, fùl-ce uiéme par la force (1. 1 § 27 D. de vi 43, <6), et s'il n'a pu prévenir ni écarter de sa propre autorité l'atteinte à sa personnalité, il dispose de Vactio iniuriarum. Mais il est à remarquer que tout acte qui va à rencontre de la volonté d' autrui n'est pas par cela même une atteinte à la personnalité, qui
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permettrait de recourir à la défense privée et à l'acHo iniuriarum : aussi longtemps que ma volonté ne s'est pas réalisée en fait et qu'un tiers me contrecarre seulement dans mes projets ou dans mes vues^ il n' y a point là d'atteinte à ma personnalité; par contre lorsque ma volonté a pris corps dans l'établissement d'un rapport de détention, celui-ci est une expression et une affirmation de ma personnalité et partant une atteinte arbitraire à ce rapport extérieur constitue une atteinte à ma personnalité. Ainsi par exemple, celui qui s'est assis sur un banc dans un parc public, celui qui a pris place dans une voiture de chemin de fer, celui qui dans un café ou un cabinet de lecture s'est emparé d'un journal pour le lire, tous ceux-là ont affirmé et réalisé leur volonté dans l'établissement d'un rapport de détention : ils peuvent dés lors recourir à la défense privée et à Vactio iniuriarum ; par contre si quelqu'un s'approche d'un banc public pour l'occuper et qu'un autre le devance dans l'occupation de la place, il ne peut être question à rencontre de celuici ni de légitime défense ni û'actio iniuriarum ^
D'autre part la plupart du temps la détention est la résultante ou le contenu d'un droit du détenteur, généralement d'un droit d'obligation: les fermiers, locataires, commodataires, etc., détiennent en vertu du droit que leur confère la relation contractuelle dans laquelle ils sont engagés; leur détention s'abrite derrière un droit de créance et se trouve dès lors protégée par tous les moyens qui sanctionnent cette créance : les détenteurs aliéna nomine ont des actiones in personam contre leur dominus possessienis. Mais il y a plus, les détenteurs peuvent avoir
1. Nos sources attestent formellement qu'en cas de violation de domicile l'aclio iniuriarum appartient à l'occupant, à quelque titre que ce soit {colonua, inquilinus, hoapes, etc.)*» parce que c'est sa personnalité qui s'affirme par l'occupation de l'immeuble, et c'est par conséquent à sa personnalité que la violation de domicile porte directement atteinte. L. 5 | 2, 4 D. d« iniur. 47, 10.
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aussi, en considération de leur droit à la détention, des actions contre des tiers ^ : Celui qui a le droit de détenir en vertu d'an louage ou d'un usufruit ou d'un autre titre analogue^ dispose de l'interdit quod vi aut clam à raison de tout opus in solo factura, accompli contre son gré ou à son insu : 1. 11 § 14, 1. 12, I. 16 pr. D. quod vi aut clam 43, 24 ; celui qui a le droit de détenir un locus publicus en vertu d'une location consentie par l'autorité compétente est protégé par l'interdit de loco publico fruendo : 1. 1 D. de loe. pubL fruend. 43, 9; celui qui a le droit de détenir en vertu d'une missio in possessionem conférée par le magistrat compétent, dispose de l'interdit ne vis fiât ei qui in possessionem missus es^ : 1. 1 pr. — § 3 Z>. ne vis fiât ei qui in poss. 43, 4.
La différence entre la possession et la détention n'est donc pas, que le possesseur serait légalement protégé, tandis que le détenteur serait dépourvu de toute protection légale. Ce qui différencie en réalité ces deux institutions, c'est que la détention est protégée non pour ellemême, mais seulement en tant qu'elle constitue l'affirmation de la personnalité du détenteur ou l'exercice d'un droit du détenteur, tandis que la possession est protégée pour elle-même, abstraction faite de toutes autres circonstances, et constitue ainsi à elle seule un droit indépendant (alors que la détention en elle-même n'est jamais un droit, et ne peut être tout au plus que le contenu ou la résultante d'un droit : la détention peut être la conséquence d'un ius detinendiy mais il n'existe point de iusdetentionis,)
En regard de la détention, la possession se caractérise
1. Ce qui justifie ces actions, ce n'est point la détention comme telle (s'il en était ainsi la détention serait érigée en un droit autonome tout comme la possession), mais bien le droit à la détention, droit qui atteste l'intérêt légitime du détenteur à agir. Aussi le détenteur n'est-il fondé à agir que dans la mesure dans laquelle son droit à la détention lui donne intérêt à le faire ; les sources le déclarent expressément pour l'interdit guod vi aut clam, qui n'est
donc comme un droit autonome : la protection possessoire confère au possesseur» par cela seul qu'il possède, une situation indépendante, qui fait défaut au détenteur, celui-ci n'étant protégé que lorsque l'atteinte portée à sa détention constitue une atteinte à sa personalité ou une lésion de son droit à la détention. En conséquence lorsqu'un rapport possessoire est ravalé au rang de détention, c'est parce que le législateur voit un obstacle à donner à celui qui se trouve dans ce rapport possessoire la situation indépendante que confère la protection possessoire.
Passons en revue les différents cas de détention et recherchons, pour chacun d'eux» la raison de refuser la protection possessoire.
1* Détention des rbs extra gommbrgiom. — Impossible de posséder une res extra commerdum ; celui qui disposerait d'une pareille chose, comme d'une chose privée, n'en aurait jamais que la détention : 1. 30 § i />. de adq, v, am poss. 41, 2. Ici l'exactitude du point de vue de Jhering saute aux yeux : n'est-il pas manifeste que, si la situation indépendante de possesseur est refusée au particulier qui s'approprierait une res extra commerdum^ c'est parce que les choses de ce genre doivent nécessairement être toujours conservées à leur destination d'intérêt général? Il y a bien ici un obstacle légal qui se met en travers de la possession : le droit ne veut pas souffrir que les choses hors du commerce soient affectées à d'autres buts que ceux auxquels elles sont destinées; il ne peut donc pas couvrir de sa protection (fût-elle même provisoire) celui qui détournerait pareilles choses de leur destination. Faut-il ajouter que la théorie de Vanimus domini est en défaut de fournir une justification satisfaisante de l'impossibilité de posséder une res extra commercium * ?
donné au colontu et au fructuarius que fructuum nomvM : 1. 12 D. quod vi aut clam 43, 24.
1. Jhering, Volonté, p. 53-54; comparez : Savigny (9, p. 103 et s.
2* Détention domestique, — Les subieclae personae ne possèdent pas, mais détiennent pour le chef de famille: 1. 49 § 1 D. de adq, v. am. poss. 41, 2. Il en est ainsi même quand la personne sous puissance a des motifs légitimes de se croire capable de posséder, par exemple le âls de famille qui a reçu la nouvelle fausse de la mort de son père ou l'esclave institué héritier dans un testament dont il ignore la nullité. Dans le système de Savigny, il est inexplicable que ces personnes, en dépit de leur animus domini, ne (soient que de simples détenteurs. Tandis que, dans le système de Jhering, le rapport possessoire des subieclae personae Si le caractère de détention et conserve ce caractère malgré Vanimus domini, parce que, aux yeux du législateur, il existe pour la subiecta persona un obstacle excluant la protection possessoire. Cet obstacle était la constitution même de la maison romaine : impossible de concilier avec l'organisation autocratique de la famille romaine^ la situation indépendante que la protection possessoire eut conférée à la subiecta persona tant vis-à-vis du chef de famille que vis-à-vis des tiers. Toute la maison romaine se concentrait dans la main du chef de famille : les enfants et les esclaves ne pouvaient intenter d'action en justice ni contre les tiers ni contre le chef de famUle; ils ne pouvaient donc personnellement bénéficier de la protection possessoire; en matière de possession comme en toute autre matière, ils sont toujours forcément les instruments du chef de famille : ils ne peuvent pas posséder pour eux-mêmes, ils ne peuvent que détenir pour le chef de famille, qui possède par leur intermédiaire. En conséquence la possession reste exclue aussi longtemps que l'obstacle subsiste, c'est-à-dire aussi longtemps que le rapport de puissance subsiste même à l'insu de la subiecta persona, et par contre du moment où cet obstacle n'existe plus, la possession est acquise même à celui qui croirait erronément à l'existence d'un rapport de puissance : l.UlAD.deusurp, 41, 3.
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Jhering a montré de façon particulièrement heureuse que <i la maison romaine est le point de départ historique de la notion de détention, le siège originaire, le lieu natal du rapport de détention relative ^ »
C'est dans la maison romaine que la notion de détention relative s'est révélée à la conscience des Romains. Car si l'on applique au rapport possessoire les principes fondamentaux organiques de la maison romaine, on arrive à ce résultat que, pour les choses qu'elles tiennent, lessubieclae personae ne peuvent jouir de la protection possessoire ni contre le chef de famille ni contre les tiers : c'est le chef de famille seul qui peut avoir les actions possessoires. Or ceci revient à dire que IdL subiecta persona ne possède pas, mais détient pour \e paterfamilias qui possède. On voit donc que, à raison même de l'organisation de la maison romaine, — organisation dont tout Romain était intimement pénétré, — la notion de la détention relative se forme ici sans aucune difficulté, elle constitue en quelque sorte une conception populaire que le premier Romain venu saisit sans le moindre effort. A cela s'ajoute que la notion de détention, donnée par la maison romaine, nous fait apercevoir très nettement les deux faces de tout rapport de détention relative : le côté négatif, c'est-à-dire l'absence de protection indépendante du détenteur, et le côté positif ou la conservation de la possession au dominus possessionis par le détenteur.
La maison romaine serait donc « le point d'irruption de la détention relative : » la détention contractuelle n'aurait fait son apparition que postérieurement à la détention domestique et se serait formée à Timage de cette dernière. Cette conjecture, Jhering la déduit avec infiniment de vraisemblance de l'organisation sociale de la Rome ancienne. Le paterfamilias vivait sur son bien avec ses enfants et ses esclaves : il était nécessairement
U Jhering, Volonté, p. 84 et a.
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amené à confier certaines choses à ses enfants et esclaves pour leur usage personnel (ceci constituait le rapport de détention intéressée) ; en outre quand le chef de famille s'absentait les enfants et les esclaves se trouvaient forcément amenés à exercer la possession pour lui (ceci était le rapport de détention par procuration). L'organisation de la maison romaine conduisait donc quasi fatalement à la formation des deux espèces de détention relative : la détention intéressée et la détention par procuration. Par contre on se représente moins aisément les rapports de détention contractuelle, dans l'état social des Romains primitifs. Le Romain des temps anciens cultivait lui-même son fonds, avec Taide de sa femme, de ses enfants et de ses esclaves ; il ne lui serait pas venu à l'esprit de faire cultiver son fonds par un étranger, de rester inactif et de vivre de la rente payée par un fermier; ceci est le fait d'un capitaliste et non d'un agriculteur ; aussi le rapport de détention contractuelle du fermier n'a-t-il fait] son apparition que quand les Romains n'étaient plus de purs agriculteurs et que la vie urbaine avait pris quelque développement. Le bail à loyer se conçoit tout aussi difficilement que le bail à ferme chez les Romains primitifs : le pauvre, qui n'avait pas même une cabane pour se loger, se plaçait comme domestique ou vivait de la charité. Quant aux rapports de détention contractuelle autres que ceux du fermier et du locataire, ils procèdent d'actes (commodat, dépôt, mandat, etc.) qui impliquent davantage encore une phase déjà avancée de civilisation, et dès lors il est plus vraisemblable encore que l'apparition de ces rapports de détention contractuelle fut postérieure à la conception de la détention domestique.
La conjecture, qui place dans la maison romaine le siège originaire du rapport de détention relative, Jhering rétaie en outre sur des arguments tirés, l'un du langage, l'autre d'un texte de Gaius.
a) Les expressions possessio naturalis et in possessions esscy que les Romains emploient pour désigner tout rapport de détention, semblent bien, dit Jhering, avoir servi originairement à désigner le rapport possessoire à l'intérieur de la maison romaine. Les expressions désignant la détention auraient donc été créées pour la détention domestique et étendues de là à tout rapport de détention, et ce processus du langage confirmerait de façon éclatante un processus semblable du concept exprimé.
Ce qui autorise à dire que l'expression possessio naturalis a fait son apparition dans la maison romaine, c'est un parallèle avec l'expression obligatio naturalis. Dans chacune de ces expressions le qualificatif naturalis, opposé à civilisy vise l'obstacle que la constitution de la maison romaine oppose à l'efficacité juridique ou civile d'une institution : voici un rapport (obligation ou rapport possessoire) qui, s'il s'était établi en dehors de la maison romaine, aurait pleine efficacité juridique {obligatio civilis, possessio civilis); mais parce qu'il s'est formé à l'intérieur de la maison, il est dépourvu de l'efficacité civile, il n'est plus qu un rapport de fait, un rapport naturel (obligatio naturalisa possessio naturalis) ^
Quant à l'expression in possessione esse, ce qui indique que, elle aussi, se serait formée pour désigner le rapport de détention domestique, c'est que cette expression semble bien impliquer le fait de séjourner sur une chose immobilière à côté d'un autre ou en commun avec un autre, qui est le possesseur. Or ceci était précisément le cas pour les enfants et les esclaves, qui séjournaient dans la maison ou sur le fonds du chef de famille, à côté de celui-ci *.
i. Jhering, Volonté, p. 90-94; comparez cependant supra, p. 36, note 1.
2. Jhering, Volonté, p. 94-95. — Les deux expressions naturalis possetsio et in possessione esse suggèrent à Jhering l'observation suiyante : chacune de ces expressions envisage la détention à un point de vue dictèrent. La locution possessio naturalis exprime le
b) L'argument de texte, que Ton peut invoquer pour démontrer que la notion de détention a été transportée de la détention domestique à la détention contractuelle, se déduit du langage tenu par Gaius^ IV, 153 : possidere aulem videmur non solum si ipsi possideamus, sed etiam $i nostro nomine aJiquis in possessione sit, ligbt is nostro idri 50BIBGTUS NON siT, qualis €st colonus et inquilinus. Pourquoi Gaius remarque-t-il que celui qui possède en notre nom ne doit pas nécessairement être soumis à notre puissance? N'est-ce point parce que, quand il s'agit d'une subiecta persona^ ]a notion de la détention alieno nomine se présente d'elle-même à l'esprit, s'impose en quelque sorte, tandis que pour Vinquilinus ou le colonus la notion de la détention alieno nomine apparaît comme une conception plus artificielle et par conséquent plus récente *?
3* Détention des fermiers et locataires, — Que la protection possessoire ait été refusée par les Romains aux fermiers et locataires, c'est là, — avouons-le sincèrement avec Baron *, — une énigme pour nous, qui connaissons trop imparfaitement la fonction sociale du bail à ferme et à loyer chez les Romains, fonction assurément fort différente de celle que cette institution remplit dans notre état social actuel : L. 25 § 1 Z>. d^ adq, v. am. poss, 41, 2; 1. 6 § 2 />. efe prec, 43, 26. Le fermier et le locataire, privés de la protection possessoire, se trouvaient par là maintenus sous la dépendance de leur bailleur ; car d'une
côté négatif et absolu de la détention : le détenteur n'est pas possesseur, son rapport possessoire n'est que naturalis; celte expression peut par conséquent s'appliquer au rapport de détention absolue aussi bien qu'à la détention relative. Par contre la locution in possessione esse exprime le côté positif et relatif de )a détention, la situation du détenteur par rapport au dominus possessionis : le détenteur est in possessione, c'est-à-dire qu'il est sur la chose du dominus possessionis et exerce la possession de ce dernier. Celle expression-ci ne peut donc s'appliquer qu'au seul rapport de détention relative.
Jahrbûcher fur die Dogmaiik, XXIX (1890) p. 226 et s
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part c'était à celui-ci qu'ils devaient recourir pour être protégés dans leur rapport possessoire, et d'autre part le bailleur {dominus possessionis) pouvait toujours leur reprendre de sa propre autorité la chose louée ^
Pourquoi les Romains ont-ils maintenu à ce point le fermier et le locataire dans la dépendance du bailleur? Jhering a émis à cet égard une conjecture qui peut se résumer comme suit. Il y a la plus grande affinité entre le rapport de détention du fermier et du locataire et le rapport de détention domestique : on y retrouve nettement les traits caractéristiques de la détention domestique. D'une part le fermier et le locataire, dans Tancienne Rome, vivaient sur le fonds ou dans la maison à côté du bailleur : il y avait entre fermier ou locataire et bailleur^ la même quasi communauté de possession qu'entre le
4. Si le bailleur reprenait de sa propre autorité la chose louée, le fermier et le locataire ne disposaient d'aucun moyen possessoire à l'effet de faire maintenir ou rétablir leur rapport possessoire ; il ne pouvait être question pour eux, le cas échéant, que d'une action in personam, fondée sur la relation contractuelle qui les unit au bailleur. Par contre si le fermier et le locataire repoussaient les tentatives du bailleur de ressaisir la chose louée, les remèdes possessoires seraient donnés au bailleur contre eux; sans doute si, en pareil cas, le bailleur agissait au mépris de ses obligations contractuelles, le fermier et le locataire avaient de ce chef contre lui une actio in personam; mais* comme le remarque fort justement Jhering {Volonté, p. 37 i), dans le système de l'ancienne procédure romaine le détenteur alieno nomine, contre lequel était introduit un interdit possessoire par le dominus possessionis^ ne pouvait produire en termes de défense des prétentions indépendantes de la possession même et fondées uniquement sur les relations contractuelles de<i parties : les prétentions indépendantes de la demande même, c*est-à-dire celles qui ne contenaient pas une dénégation directe de la demande, c'était par voie d'action directe qu'il fallait les faire valoir; ceci était conforme à la méthode analytique de l'ancienne procédure : utrague actio it sua via, dit encore Sénèque {de benef. vi, 6). C'est tardivement seulement que la procédure romaine s'est départie de cette méthode, et a permis ainsi au détenteur alieno nomine, qui s'oppose à la reprise de la chose par le dominus possessionis, d'écarter l'action possessoire de celni-ci en invoquant une juste cause de résistance.
chef de famille et ses enfants et esclaves (in possessione sunt); pour le locataire, ceci est attesté par Tétymologie de inquilimis (in-colere), jointe aux explications de Festus, qui entend par inquilinus^ celui qui sundbm colit focum vel EiusDBM loci cultor : le locataire était donc primitivement un locataire partiel, habitant sous le même toit que le bailleur; pour ce qui est du fermier ou colonus, il est conforme au caractère agricole du peuple romain primitif, que lui aussi n'occupât qu'une parcelle du bien du bailleur, vivant sur ce bien à côté du bailleur, exactement ?omme les enfants et les esclaves de celui-ci; ceci est d'ailleurs confirmé dans une certaine mesure par Columelle {de re rust. i, 7), qui compte les coloni dans la famille prise dans l'acception la plus étendue et ajoute que le bailleur surveillait ses coloni de la même façon que ses enfants et les tenait au travail quand ils étaient paresseux. D'autre part le rapport de dépendance personnelle des fermier et locataire vis-à-vis de leur bailleur était semblable en tous points au rapport de dépendance personnelle de la subiecta persona vis-à-vis du chef de famille ; pour les uns comme pour les autres, ce rapport de dépendance personnelle se caractérise par l'absence complète de protection juridique; car, dans l'ancienne Rome, les fermier et locataire n^étaient pas seulement privés de la protection possessoire, mais ils n'avaient même pas d'action contractuelle, attendu que Vactio conducti appartient au système du itis gentiumei est par conséquent d'origine relativement récente; juridiquement les fermier et locataire étaient donc à la merci du bailleur, tout comme la subiecta persona était à la merci du chef de famille; seulement, comme ce n'est pas le droit seul qui régit les rapports sociaux, les fermier et locataire trouvaient une garantie contre les abus, dans les règles de la morale et les usages, combinés avec l'intérêt même du bailleur. Cette position de Vinquilinus et du colonus est, au point de vue juridique, précisément le con-
trépied de celle des locataire et fermier actuels, qui disposent en général, non seulement d'une action contractuelle mais aussi de la protection possessoire et auxquels on va même souvent jusqu'à reconnaître un droit réel. Cette différence dans la structure juridique du rapport entre bailleur et fermier ou locataire atteste sans doute une différence dans la condition économique et sociale des fermier et locataire, chez les Romains et chez les modernes. S'il est impossible d'affirmer catégoriquement que la conjecture de Jhering soit conforme à la réalité, on peut cependant dire^ d'une manière générale, avec Dernburg, que « les Romains refusaient aux fermiers et locataires la protection possessoire, parce que ceux-ci appartenaient couramment aux classes nécessiteuses et que les bailleurs se figuraient ne pouvoir maintenir l'ordre que si locataires et fermiers étaient maintenus dans une dépendance absolue : le droit romain ne se laissait-il pas influencer en effet de préférence par les intérêts des classes riches ^ ? » L'organisation sociale de l'ancienne Rome ne se caractérise-t-elle point par la prépondérance des classes riches sur les pauvres? Qu'on se rappelle notamment la constitution de Servius Tullius.
Assurément dans le système traditionnel de Vanimus domini, disparaît toute difficulté d'expliquer l'absence de possession chez les fermier et locataire : ceux-ci n'ont pas la possession, parce q^xeVanimus domini leur manque et qu'ils ont seulement Vanimus rem domino kabendi. Mais les faits se sont chargés de démontrer que la question du rapport possessoire des fermier et locataire ne peut être ainsi réduite à une pure question de logique et de dialectique ; car le raisonnement des dialecticiens de Yanimuê domini est tout aussi concluant de nos jours que
1. Jhering, Volonté, p. 100 et s.; Dernburg; Entwicklung und Begriff des Bentzea^ p. 68 et s. ; Baron, Jcthrà, /*. d. Dogm. XXIX (1890), p. 226 et. s. ; Pflûger, p. 310 et s.
du temps des Romains, et cependant la tendance indiscutable des droits modernes est de tenir les fermier et locataire pour véritables possesseurs, tendance à peine enrayée encore dans quelques pays par une sorte de fétichisme irraisonné pour le droit romain, même dans ses institutions surannées. Ce fait historique avéré n'établitil pas clairement que Ton fait fausse route en cherchant une justification purement logique et superficielle de la détention des fermier et locataire romains, et que c'est sur le terrain économique et social que la solution de ce problème peut être utilement cherchée?
4* Détention du commodataire et détention par procuration, — Nous avons toujours supposé que le rapport possessoire du conductor avait pour objet des choses immobilières. Il est d'ailleurs certain que la protection possessoire n'a jamais eu pour les choses mobilières l'intérêt pratique qu*elle avait pour les immeubles; mais il n'est pas moins certain non plus que, si la locatio conductio d'immeubles comportait la simple détention pour le conductor, il ne pouvait en être autrement de la locatio conductio de meubles Or, si la possession n'était pas accordée à celui qui avait pris à bail un meuble, c'est-à-dire qui l'avait emprunté pour de l'argent, pouvait-on accorder la possession à celui qui l'avait emprunté gratuitement, c'est-à-dire au commodataire? Et si [l'on ne donnait que la détention au commodataire, qui était autorisé à user de la chose, pouvait-on accorder la possession au dépositaire, au volturier, au domestique, au mandataire, etc., bref à tous les détenteurs par procuration, qui n'étaient pas même autorisés à user de la chose, ou tout au moins ne la tenaient pas dans leur propre intérêt? Du moment où il était admis que le rapport possessoire résultant de la locatio conductio emportait simple,détention,il devait a fortiori en être de même du rapport possessoire résultant du commodat, du dépôt, du louage de service, du contrat de transport et du mandat : L. 8 />. commod. 13, 6; 1. 3
§ 20, 1. 9 D. de adq. v. am. poss, 41, 2; 1. 1 g 22 />. de vi 43, 16; 1. 9 D. de rei vind. 6, i *.
Dans les cas de détention par procuration, on comprend infiniment mieux, que dans les cas de détention intéressée, pourquoi est refusée la situation autonome que conférerait la protection possessoire. Aux yeux des Romains, imbus du principe d'autorité, la sûreté des relations était à ce prix; car quel palerfamilias romain eût songé à confier une chose à un dépositaire, un procurator, un serviteur libre, un voiturier, un batelier, etc., si tous ceuxci avaient eu la libre autonomie du possesseur?
Nous supposons ici que c'est le possesseur d'une chose, qui confie celle-ci à un dépositaire ou un mandataire : en ce cas, la possession antérieurement établie est continuée ou conservée au dominus possessionisy pour lequel le dépositaire et le mandataire ne font que détenir. Mais il peut arriver aussi que le mandant ne soit pas encore posses* seur, au moment où il traite avec le mandataire, et que la mission confiée à celui-ci consiste précisément à acquérir la possession. En pareil cas, nous verrons infra, § i4 et 16, que le système consacré par la législation romaine a varié dans le cours des temps et que, dans le dernier état du droit romain, le législateur tient le mandataire tantôt pour possesseur, tantôt pour simple détenteur, en s'inspirant des intérêts respectifs aux prises.
5* Détention de /'iMMissub in possbssionbm rei servandae CAUSA ou GUSTODiAB CAUSA. — La mtssio in possessionem, qui tend uniquement à la custodia rerum et observantia^ ne comporte pas pour Vimmissus la libre autonomie du possesseur; il est uniquement tVt possessione custodiae causa, à côté du possesseur qui ne doit nullement lui céder la place et qui conserve sa possession : L. 12 D. quib. ex eaus, in poss. 42, 4; 1. 15 S 20 D. dedamn, inf, 39, 2; 1. 3 § 23, 1. 10 § 1 D. de adq. v, am, poss. 41, 2; 1. 5 pr. D. ut in
1. Jhoring, Voionté, p. il4 et s. ; Baron, Jharb. f, d. Dogm,, xxix, (1890) p. 227-288.
HV
po8S, leg, 36, 4; 1. 3 § 8 />. «a* poss. 43, 17; 1. 5 § 1 />. ai exhib. 10, 4 ; 1. 9 Z>. (/e rei mnd. 6, 1 .
La mtssio in possessionem est en général un moyen de pression, mais rintèrèt de Vimmissus ne va pas jusqu*â exiger que le possesseur soit dépouillé de la possession au profit de Vimmissus; d'ailleurs l'intérêt qu'il y aà ne pas dépouiller le possesseur se concilie d'autant mieux avec l'intérêt de Vimmissusy que la détention de celui-ci est spécialement protégée par Vinterdictum ne vis fiât ei qui in possessionem missus est et probablement aussi par une actio in factum i.
Ajoutons que^ dans le cas de damnum infectum^ lorsque le moyen de pression de la missio ex primo decreto restait inefficace, il y avait lieu alors de dépouiller le possesseur par une missio ex secundo decreto, qui conférait la possession à Vimmissus: L. 15 i 16» 23 D. de damn, inf. 39, 2.
6** Détention de l'usufruitier. — L'usufruitier, ou d'une manière plus générale tout titulaire d'une servitude personnelle, est simple détenteur: L. 6§ 2/>. deprec. 43,26; 1. 12 pr., 1. 52 pr. D. de adq. v, am, poss. 41, 2; 1. 10 § 5 D. de adq, rer, dom. 41, 1; L 5 M ^- ^^ exhib. 10, 4.
Ceci est une bizarrerie, parce que Tusufruitier, qui a un droit réel, c'est-à-dire un droit autonome et indépendant, devrait a fortiori avoir la libre autonomie du possesseur. Le droit romain a d'ailleurs corrigé cette bizarrerie par l'expédient de la quasi possessio iuris, qui place en réalité l'usufruitier dans la même situation que s'il avait la corpons possessio au lieu d'être simple détenteur. Quoi qu'il en soit, comment expliquer cette bizarrerie qui a amené les Romains à recourir ici à l'artifice technique de la quasi possessio luris? Nous avons vu supra, p. 53 et s., que le siège originaire de la notion de détention a/i>Mo nomine se trouve dans la maison romaine ; or c'est aussi dans
1. Jhftring, Volonté, p. 95, 223.22i, 23S, 369; Ubbelohde. V, p. 486.
et 8.
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l'intérieur de la famîllelque se trouvent les premières applications de l'usufruit; de nos jours encore c'est dans l'intérieur de la famille que se retrouvent les seules applications de l'usufruit ayant quelque importance pratique. La concession contractuelle de l'usufruit à des tiers étrangers à la famille n'a jamais eu grande importance, et ce n'est assurément pas pour permettre des concessions de ce genre que la notion de l'usufruit s'est formée. Sur le terrain des relations d*affaires, l'usufruit n*aurait pas pu naître, car l'intérêt des relations d'affaires ne commande pas la création de l'usufruit. C'est à Tintérieur de la famille et entre parents que la notion de l'usufruit s'est formée; c'est la famille qui est le lieu de son apparition normale et régulière. Dès lors n'est-il pas naturel que la notion de la détention alieno nomine^ — qui elle aussi s'est formée dans Tintérieur de la maison et découle de l'absence d'action judiciaire entre personnes appartenant à]la même maison, — ait été utilisée dans l'usufruit.
Il va sans dire que, du moment où l'usufruitier n'avait que la simple détention, il devait en être de même a fortiori de tout titulaire d'autres servitudes personnelles ^
1. Jhering, Volonté» p. il9-122. Faut-il, au point de vue du rapport possessoire, assimiler le superficiaire à l'usufruitier, et le considérer lui aussi, comme simple détenteur? Nos sources no s'en expliquent point, et ceci se conçoit sans peine, puisqu'il est avéré que le super Aciaire bénéficie de la protection possessoirc sous la forme d'un interdit spécial de superficiebus et d'un interdit unde VI utile {infra S 24 et 27;. C'est sans doute aux circonstances imparfaitement connues, qui ont présidé à la formation do la superficie et à son extension du sol public au sol privé, qu'il faut rattacher la création d'un interdit spécial de superficiebus, lequel donne au rapport possessoire du superficiaire l'aspect d'une quasi possessio iurU, Quoi qu'il en soit, en présence dos termes mômes de l'édit de superficiebus, qui ne fait aucune distinctioh, il est impossible d'admettre la distinction proposée par Jherin^, à savoir que le superficiaire serait iuris possessor en cas de superficie partielle et corporis possessor en cas do superficie totale. Jhering, Volonté^ p. 327-330. Comparez : Meischeider, p. 392-393.
Dei cas de posBeision dite dériTéo.
Passons en revue les cas de possession que Savigny tient pour exceptionnels, — parce que Vanimtts domini y fait défaut, — et qu'il qualifie de possession dérivée ou transmise, par opposition à la possession avec animus domini^ qu'il tient pour seule régulière et qu'il appelle possession originaire.
Dans tous ces cas, la doctrine traditionnelle cherche à découvrir les raisons qui justifient Toctroi exceptionnel de la protection possessoire en l'absence à'animus domini. Il va sans dire que notre manière de concevoir la possession ne peut nous conduire sur ce terrain. Tout au plus aurons-nous à nous demander, dans les cas de possion dite dérivée, pour quelles raisons les Romains n'ont pas cru devoir ravaler ces rapports possessoires au rang de simple détention.
Logiquement, dans notre système, cette question, — même posée en ces termes, — apparaît comme surabondante, puisque, dans les cas de possession dite dérivée, il y a corpus et animus et que la réunion de ces deux éléments constitue à elle seule la possession, sauf justification d'un obstacle légal à la protection possessoire {causa deientionis). Pourtant il ne sera ni inutile ni inopportun d'indiquer les raisons pour lesquelles le droit romain n'a pas institué ici de causa deientionis; car souvent il existe une grande affinité entre la causa de deux rapports possessoires, dont l'un est détention et Tautre possession dite dérivée; souvent deux variétés d'un même rapport contractuel constituent, l'une une causa delentioniê
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et l'autre une causa possessions : ainsi le bail à ferme est une causa detentionis, tandis que le bail emphytéotique est une causa possessionis; le dépôt est une caïua détention nû, tandis que le séquestre est une causa possessionis; le commodat est une causa detentionis^ tandis que le precarium est une causa possessionis,
V Le cRéANGiER GAGISTE a la possession; car il n'y a aucun intérêt à le maintenir dans une situation dépendante vis-à-vis du débiteur qui a constitué le gage; il est au contraire parfaitement conforme au but poursuivi par le contrat de gage, de mettre le créancier gagiste dans une situation tout à fait indépendante vis-à-vis du constituant. Si le rapport possessoire du créancier gagiste était ravalé au rang de simple détention, c'en serait fait de la sécurité que le gage doit donner au créancier '. De même et pour la même raison, le créancier hypothé^ caire qui a obtenu la chose à l'échéance, grâce à l'action hypothécaire, est possesseur et non simple détenteur 2.
Cependant il pourrait arriver que la [possession du créancier gagiste produisît certaines conséquences fâcheuses tant pour le créancier que pour le débiteur. Ceci était le cas, lorsque le débiteur n'était pas propriétaire de la chose engagée, mais seulement possesseur in causa usucapiendi. Alors le créancier ayant la possession, le débiteur ne pouvait plus l'avoir, puisqu'il ne peut y avoir possessio plurium in solidum. L'usucapion du débiteur se trouve donc interrompue : le débiteur en souffrira, parce qu*il ne deviendra pas propriétaire, et le
1. Dans V ancien pignus la sûreté du créancier résidait uniquement dans la faculté de retenir la chose jusqu'au paiement; or cette sûreté eût été tout à fait illusoire sans la protection possessoire Plus tard, quand l'action hypothécaire eut été assurée au créancier gagiste, celui-ci acquit par là la situation absolument indépendante que donne un droit réel, et, dans ces circonstances, c'eût été une inconséquence que de lui retirer la protection possessoire.
2. Question controversée. Voir les autorités citées par Windscheid, i, g 154^ note 3.
créancier en souffrira aussi parce que sa garantie n'acquerra pas l'efficacité absolue que lui donnerait Tacquisition de la propriété au constituant. Les Romains remédièrent à cet inconvénient par l'artifice suivant : malgré le transfert momentané de la possession au créancier gagiste, Tusucapion continuait au profit du débiteur. Ainsi, il n'y a pas deux possessions simultanées pour le tout, mais bien partage entre deux personnes des avantages d'une seule possession : 1. 16, 1. 33 § 4, 5 />. de usurp. 41, 3; 1. i § 15, 1. 36, 1. 37, 1. 40pr. />. de adq, v. am, poss. 41, 2; 1. 29, 1. 35 § 1, 1. 37 />. de pign. act, 13^ 7 ^
2* Le SÉQUESTRE étant une espèce particulière de dépositaire, il semblerait qu'il dût être simple détenteur. En réalité il n'en est rien, parce que le motif pratique., qui a fait ravaler le rapport possessoire du dépositaire ordinaire au rang de simple détention, n'existe en aucune façon pour le séquestre ; au contraire il y a les meilleures raisons de ne pas refuser au séquestre la situation indépendante que confère la protection possessoire. N'est-il pas conforme au but poursuivi par les intéressés, que le séquestre ne soit pas à la merci des parties litigantes ou tout au moins de l'une d'elles (celle qui possédait antérieurement)? Or ceci serait le cas si le séquestre était simple détenteur alieno nomine; pareille situation du séquestre rendrait la mise sous séquestre tout à fait illusoire.
Les deux textes qui traitent du rapport possessoire du séquestre donnent lieu à quelques difficultés, qui ont suscité certaines divergences de vue entre les interprètes. L'un déclare catégoriquement que le séquestre, à la
1. Jhering, Volonté, p. 119 et s., 312 et s. ; Ubbelohde. v, p. 492- 495. — Les textes, qui autorisent le créancier gagiste à joindre à sa possession ceUe du constituant (1. 16 i. f. D. de usurp, 41, 3; 1. 14 { 3 D. rie div. temp, praescr, 44, 3), ne visent, — cela va sans dire, — que l'acceasio possessionia utile au point de vue de l'interdit uirubi (infra g 26.)
différence du dépositaire, a la possession : 1. 17 § i />. deposiii 16, 3 *. Mais certains auteurs ont voulu voir une restriction dans la 1. 39 />. de adq. v. am. poss. M, 3. Ici on distingue deux buts possibles au séquestre : l'un est qualifié de omittendae possessionis causa et l'autre de custodiae causa, et il semble que la possession soit déniée au séquestre custodiae causa. De là on a déduit le système suivant : en règle le séquestre n'a que la détention comme le dépositaire (deposilxo custodiae causa)y mais exceptionnellement les parties peuvent convenir expressément (et hoc aperte fuerit approbatum) que le séquestre aura la possession, afin que cette possession interrompe toute usucapion antérieure.
Quand on lit attentivement la 1. 39, il ressort clairement du contexte que la possession y est envisagée exclusivement au point de vue de l'usucapion. Le juriste admet la possession du séquestre, même dans le cas de deposiiio custodiae causa (eam possessionem)^; il se demande uniquement si, au point de vue de l'usucapion, la possession du séquestre profitera à la partie litigante qui
1. On a soutenu eependant que depasita est deyrddi être rapporté à possessio et non à res et que par conséquent le séquestre n'aurait la possession que quand celle-ci lui aurait été expressément confiée par les intéressés ; mais l'expression deponere possessionem apud aliguenij qui ne parait d'ailleurs ni latine ni juridique, ne se rencontre nulle part dans nos sources. Il est donc préférable de rapporter deposita est à res. Alors cependant le mot demum déconcerte un peu à première vue, puisque le jurisconsulte, après avoir dit que le séquestre possède d'une manière générale, semblerait indiquer ensuite par le terme demum que la possession du séquestre serait restreinte à un cas particulier ; mais cette difficulté disparait quand on songe que demum, peut parfaitement s'employer dans le sens de scUicet ; d'ailleurs les Basiliques coupent court à toute discussion sur ce point, en supprimant purement et simplement le mot demwn. (Bas, 13, 2, 17.)
2. Parlant de la possession du séquestre dans la depositio possessionis omittendae' causa^ Julien dit possessio eius\ puis, passant à la depositio custodiae causa, il dit eam possessionem : c'est donc que dans ce dernier cas aussi le séquestre a la possession.
sera victorieuse. C'est à ce sujet qu'il fait la distinction indiquée : si les parties ont manifesté clairement l'intention que la possession du séquestre interrompe toute usucapion antérieure, la possession du séquestre ne profitera pas aux parties au point de vue de l'usucapion ; si cette intention n'a pas été manifestée clairement, il y a depositio ctistodiae causa, et le séquestre n'en possédera pas moins pour cela, mais sa possession n'interrompra pas Pusucapion du possesseur antérieur. On voit donc qu'il est impossible de trouver, dans la 1. 39 cit, sainement interprétée, une restriction au principe général d'après lequel le séquestre a toujours la possession ^
3^ Quand Tacquisition de la possession a lieu par l'intermédiaire d'une personne libre ;et étrangère à la maison, nous verrons (infra % 14 et 16) que primitivement le REPRÉSENTANT acquérait toujours personnellement la possession et que tardivement seulement le représentant put être considéré comme un détenteur alieno nomine ayant acquis la possession d'emblée à son représenté. Pourtant nous constaterons que, même dans le dernier état du droit romain, il n'en est pas toujours ainsi, et que le rapport possessoire du représentant libre n'est pas toujours ravalé au rang de simple détention aUeno nomine : tantôt le représentant libre deviendra personnellement possesseur, tantôt il ne deviendra que détenteur. Et nous n'aurons pas de peine à démontrer que, ce qui a déterminé le choix du législateur romain entre ces deux solutions, ce fut toujours le souci de sauvegarder le mieux possible les intérêts aux prises dans la représentation par personne libre '.
4*" Le rapport possessoire du prégariste est, dit Jhering, « un des phénomènes les plus surprenants de la
1. Jhering, Volonté, p. 3â4-32G, Contra : Ubbelohde« v, p. 496-506. où Ton trouve le détail des discussions suscitées par le rapport possessoire du séquestre.
Comparez : supra, p
théorie romaine de la possession. » En effet vis -à- vis du concédant le précariste se trouve placé dans un état de dépendance absolue» grâce à Vinterdictum de precaria; mais d'autre part vis-à-vis des tiers le précariste bénéficie de la protection possessoire^ il est possesseur. Le droit romain fixe comme régie le transfert de la possession au précariste; il envisage cette régie comme répondant au but du rapport naissant du precarium et à l'intention présumée des parties ; mais pourtant il admet en même temps la possibilité d'un precarium dans lequel le précariste serait simple détenteur : 1. 4 § 1, 1. 6 §2 />. deprec. 43, 26; L 10 | i />. efe adç. v. am, poss. 4i, 2; 1. 11 § 12; D. quod vi 43, 24.
Comment expliquer que le précariste a la possession» alors que le locataire, le fermier et le commodataire ne sont que simples détenteurs. Les sources disent que le précaire est semblable au commodat : 1. 1 § 3 />. de prec. 43, 26. Or pour faire cette assimilation» il faut déjà forcer la note au profit du précaire, car le commodat convenu pour un temps déterminé est juridiquement obligatoire, tandis que le précaire ne l'est pas : 1. 17 § 3 />. commod, 13» 6; 1. 12 pr. D. de prec. 43, 26. Le commodataire est donc placé dans un rapport plus étroit avec la chose, que le précariste, et pourtant le commodataire détient tandis que le précariste possède. Le contraste avec le fermier et le locataire est encore plus sensible ; car le fermier et le locataire donnent de l'argent pour user de la chose et n'ont que la détention, tandis que le précariste obtient la jouissance de la chose pour rien et a la possession.
Pour expliquer l'énigme de la possession du précariste, nous nous en référerons encore une fois à Targumeutation de Jhering, que nous nous bornerons à résumer succinctement ^
On remarquera d'abord que la possession du préca-
Jhering, Voionté, p
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riste est inconciliable [avec la théorie de Vanimus domini, car le précariste ne veut pas exercer son propre droit de propriété, mais veut exercer le droit d'un autre, et cela en vertu d'une complaisance toujours révocable. Ceci n'a nullement échappé à Savigny; aussi classe-t-il la possession du précariste parmi les cas exceptionnels de possession dérivée ou transmise. Selon lui, le motif pour lequelAa translation de la possession au précariste est la régie, c'est que cette translation ne cause aucun tort au concédant (rogatas) : son usucapion se continue en effet par Vaccestio possessionis et il a un interdit spécial pour recouvrer la possession aliénée ^ Est-il nécessaire d'insister pour montrer combien cette explication est dénuée de valeur ? Ne pourrait-on pas dire tout aussi bien que la translation de la possession au locataire ou au commodataire ne causerait aucun tort au bailleur ou au commodant? Or le locataire et le commodataire n'ont pas la possession et le précariste Ta. Cette situation particulière du précariste n'est nullement expliquée par la réflexion de Savigny.
Pour trouver les raisons pratiques, qui ont déterminé les Romains à ne pas ravaler le rapport possessoire du précariste au rang de simple détention, il faut rechercher quelle était la fonction pratique du précaire, passer en revue les cas dans lesquels le précaire était utilisé.
à) On admet généralement que le précaire a été originairement la forme de la concession de terres par le patron au client. Mais dans cette forme originaire le précaire ne constituait pas encore un rapport juridique proprement dit. Le client (de xkùuv^ appartenir) ne pouvait pas ester en justice; le patron le faisait pour lui; il ne pouvait donc être question d'une action du patron contre le client, pas plus qu'on n'aurait pu imaginer une action du pcuerfamilias contre son fils : le père, le maî-
SaTigny, | 25^ p
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tre et le patron étaient toujours en mesure de briser la résistance du fils, de Tesclave ou du client; ce n'est donc pas pour le donner au patron contre le client récalcitrant que l'interdit de precario a été institué par le préteur, toute action en justice étant juridiquement impossible dans le rapport existant entre patron et client.
Quant au rapport possessoire du client auquel le patron avait ainsi concédé des terres, ce rapport ne pouvait être que la détention; car le rapport de dépendance personnelle du client vis-à-vis du patron faisait obstacle à ce que la situation indépendante du possesseur lui fût donnée, exactement comme le rapport de dépendance personnelle du fils de^famille faisait obstacle à sa possession. Le client vivait sur la terre du patron, dont une parcelle lui était abandonnée pour l'exploiter lui-même : il était in possessione. Dans le droit classique et nouveau, cette forme originaire et purement conjecturale du précaire a disparu ; il n'en est fait mention nulle part dans DOS sources.
b) Le precarium se rencontre dans les oppignérations ou constitutions de garanties réelles. On sait qu'une garantie réelle pouvait être constituée soit dans la forme de la mancipatio cum fiducia, soit dans la forme de l'engagement hypothécaire. Lorsque la chose engagée dans Tune ou l'autre de ces formes est un immeuble, il n'y a aucun danger pour le créancier à en laisser provisoirement la possession au débiteur; pour arriver à ce résultat le créancier usait du précaire : il donnait l'immeuble en précaire au débiteur, et à l'échéance le créancier était à même de se procurer immédiatement la possession grâce à l'interdit de precario ; 1. 6 § 4, 1. 14 D. de prec. 43, 26.
Dans cette application du précaire aux oppignérations, on s'explique parfaitement les raisons pratiques pour lesquelles le rapport possessoire du précariste n'a pas été ravalé au rang de simple détention. Si le débiteur.
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qui a engagé sa chose hypothécairement et la tient en précaire du créancier, n'avait eu que la détention, il aurait dû, le cas échéant, d'abord aller réclamer secours chez le créancier, afin que celui-ci intentât les interdits possessoires à sa place ; or, ceci présentait des difficultés quand le créancier et le débiteur étaient éloignés Tud de l'autre; et d'ailleurs le débiteur, propriétaire de la chose engagée, n'était-il pas le principal intéressé à ce qu'il fût fait usage des remèdes possessoires? C'était en somme l'intérêt bien entendu des deux parties, tant du créancier que du débiteur, qui commandait de ne pas refuser ici au débiteur l'indépendance du possesseur. Au surplus, de son côté le créancier lui-même se trouvait complètement garanti sous le rapport possessoire par l'interdit deprecario.
c) Le précaire se rencontre aussi dans la vente avec lex commissoria et dans Vin diem addictio ^ : dans ces deux opérations, l'efficacité ou le maintien de la vente sont subordonnés à une condition, à savoir le paiement du prix ou l'absence d'offre meilleure dans un certain délai. En pareil cas, pour sa sécurité et pour se réserver la propriété, le vendeur donnait la chose en simple precarium à l'acheteur : il déclarait par là que la tradition ne s'accomplissait point pour transférer la propriété, mais uniquement pour transférer la possession ; le précariste reconnaissait par là que le tradens restait propriétaire : 1. 20 />. de prec, 43, SW; 1. 3 C. rfe pact. int.
1. On remarquera que, contrairement à un usage fort répandu, nous employons l'expression in diem addictio pour désigner, non pas une clause accessoire de la vente, mais bien l'opération tout entière consistant dans une vente avec la clause accessoire désignée communément par l'expression in diem addictio. A cet égard, notre conviction s'est formée par la lecture de la très remarquable monographiede A. deSénarclens, Etude sur /'in diem addictio. dans le Recueil publié par la Faculté de droit de l'Université de Lausanne à l'occasion de l'exposition nationale de Genève (1896), p. 241-296.
empt. et vend. 4, 54; 1. il § 12, D. quod vi^ 43, 24 (comp. : 1. 13 § 21, D, de act. empt. et vend. 19, 1 ; 1. 38 pr. D. de damn. inf. 39, 2). Dans cette concession en précaire faite par le vendeur à crédit à l'acheteur, Tintérèt bien entendu des deux parties commandait également de donner à l'acheteur l'indépendance du possesseur; d'autant plus que l'acheteur était mis, par cette concession précaire, dans Tantichambre de la propriété, dans la position de propriétaire provisoire.
Il est à remarquer que, dans le precarium concédé ainsi par le vendeur à crédit à l'acheteur, la révocabilité ad nutum disparait, jusqu'à l'accomplissement de la condition qui donne au vendeur le droit de redemander la chose : 1. 20, />. deprec. 43, 26. Aussi longtemps que l'événement de la condition ne s'est pas réalisé, lo vendeur ne peut intenter avec succès l'interdit deprecario. La raison en est que, quand le vendeur livre la chose en précaire à l'acheteur avant le paiement du prix, ce n'est pas une faveur ou une libéralité qu'il fait, mais c'est une clause du contrat que le vendeur exécute, et l'acheteur a droit à la possession jusqu'à l'expiration du délai fixé. Dès lors, il faut en dire autant du précaire concédé dans les oppignérations : le créancier qui donne la chose en précaire au débiteur ne lui fait pas une faveur ou libéralité, mais exécute une clause du contrat de gage ; le débiteur a donc droit à la possession jusqu'à l'échéance, et jusqu'à ce moment le créancier ne pourra intenter l'interdit de precario avec succès.
On voit que, dans les deux applications que nous avons citées (contrat de gage et vente à crédit), le précaire n'a pas le caractère de liberalilas, et que c'est par conséquent à tort que Paul lui attribue d'une manière générale ce caractère : l, il D. de prec. 43, 26. Voici cependant une dernière application dans laquelle le precarium a conservé le caractère de libéralité.
d) La concession en précaire faite par un père à son
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âls émancipé. Les mœurs et les usages astreignaient le père à procurer à ses enfants une indépendance économique en rapport avec Tàge et la position sociale de ceux-ci. Tant que Tenfant restait sous puissance, cette indépendance économique lui était procurée par le peculium : le père abandonnait une partie de son patrimoine à son enfant; juridiquement cette concession était révocable à tout moment^ mais en fait elle constituait à Tenfant un patrimoine propre.
Quand un père émancipait son fils, il fallait de même assurer l'indépendance économique de celui-ci et le moyen pratique de mettre l'émancipé dans une situation de fait analogue à celle que le pécule procurait à l'enfant sous puissance, c'était de lui faire une^concession en précaire. De sorte qu'on peut dire de ce precarium, qu'il constitue le pécule de l'émancipé. Le père procurait ainsi au fils émancipé l'indépendance économique, tout en le conservant cependant juridiquement sous sa dépendance, grâce au droit de révocation ad nutum.
Cette application du précaire n'est mentionnée nulle part dans les sources; mais elle paraît infiniment vraisemblable. En tous cas, dans cette fonction du précaire, on conçoit sans peine que ce soit le précariste qui bénéficie de la protection possessoire vis-à-vis des tiers, puisqu'il est en fait comme le propriétaire^ il a la position de fait du propriétaire.
Dans les applications du precariuniy que nous avons passées en revue, nous avons constaté que des raisons pratiques avaient fait donner au précariste, vis-à-vis des tiers, l'indépendance du possesseur. Nous savons cependant que le precarium pouvait aussi ne donner que la détention. Et assurément il y a des cas où la possession du précariste n'a pas de raison d'être ou est même impossible à concevoir. A supposer par exemple que quelqu'un permette à son voisin, occupé à bâtir, de déposer des matériaux dans '^sa cour, ou bien qu'après un incendie
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un voisin du sinistré lui permette de mettre du bétail dans son étable oh une voiture dans sa remise, etc. It n'y a pas ici de dépôt, car le concédant n'assume aucune obligation par rapport à ces choses, mais accorde seulement à l'autre partie l'autorisation de les mettre à l'abri sur son fonds: il n'y a pas non plus de commodat, puisque le commodat, contrat réel, suppose la tradition de la chose commodée ; or, la cour, l'étable, la remise, etc. ne font pas l'objet d'une tradition, mai» restent dans la possession du concédant. Pareille relation juridiquô constitue donc bien un precarium, mais un precarium qui ne pouvait donner que la détention au précariste; car le concédant admettait uniquement le prècariste in postesaione, à côté de lui, concédant, qui restait sur sa chose et en conservait la possession. Du moment où le concédant continuait à utiliser lui-même Ra chose et se contentait de tolérer que le précariste l'utilisât simultanément dans une certaine mesure, le prècariste ne pouvait avoir que la détention. Ceci résulte de la nature même des choses, et il ne fallait pas, pour qu'il en fût ainsi, une convention particulière. Ce genre de précaire, dans lequel le précariste ne peut jamais être que détenteur, on pourrait l'appeler précaire de'détention pour le distinguer du précaire de possession.
Est-ce qu'en dehors de ces cas où la détention du précariste est incoDtestable et inévitable, les Romains ont admis que la détention du précariste pourra être établie conventionnetlemenl, môme dans des cas où la possession eût été possible? Sur ce point, l'état de nos sources nous laisse singulièrement perplexe. Négligeons donc cette question, plutôt que de nous enfoncer davantage dans l'obscurité opaque, qui entoure toute la matière du precarium romain.
Quant à la question de savoir si la possession du pré cariste interrompait l'usucapion du concédant, possesseur in causa usucapiendi, il faut la. résoudre négative-
ment, par analogie de ce que nous avons dit de la possession du créancier gagiste (supra p. 65-66), et aussi parce que c'est la seule interprétation plausible à donner à la 1. 45 I 4 />. de precario 43, 26, rapprochée de la 1. 19 pr. eod.
5° L'kmphytéote a t-il la possession ? On admet généralement que oui, bien que nos sources ne s'expliquent pas sur ce points Nous nous rangeons à cette opinion, pour les raisons que nous allons indiquer. Mais remarquons auparavant que le silence des sources s'explique probablement par le peu d'intérêt pratique de la question. Car, ne l'oublions pas, les locations perpétuelles ne s'appliquaient guère qu'aux terres publiques, et dans ce cas le fermier héréditaire était efficacement protégé par l'interdit de loco puôlico fruendo, du moment où il fournissait la justification, d'ailleurs aisée, que la terre était publique et qu'elle avait été affermée par le magistrat compétent : \, i D, de loc, pubL fr. 43, 9. C'est donc seulement lors de l'extension très tardive du bail à perpétuité aux terres privées, que put apparaître vraiment l'utilité pour l'emphytéote de bénéficier de la protection possessoire. Et l'on peut certes affirmer sans témérité que les jurisconsultes, — qui assuraient l'indépendance absolue del'emphytéote en lui donnant une aciio in rem semblable à la revendication (1. i />. si ag, vect, 6, 3) et éventuellement même Vactio pubUciana (I. 12 § 2 Z>. de publ. in rem act, 6, 2) et uiillter la confessoire et la négatoire (1. 16 />. de
1. Tout au plus pourrait-on invoquer la 1. 25 S 1 i. f. D. de usur. 22, 1, qui met l'occupant d'un fundus vectigalis sur la môme ligne que le possesseur de bonne foi, au point de vue de l'acquisition des fruits. Quant à la 1. 15 | i D. qui saiisd, cog, 2, 8, qui qualifie de possessor, l'emphytéote, elle ne peut être invoquée ici, parce que le terme poasessor y est pris manifestement dans le sens spécial désignant certaines personnes que leur situation dispense de fournir la cautio iudicatum solvi (supra p. 12). — Sur la question controversée de savoir si l'emphytéote a la possession, voir les autorités cit«'}es par Windscheid, i, { i54, note 7.
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serv. 8, i,) — auraient commis la plus grossière iDConséquence en ne conférant pas a fortiori la protection possessoire à l'emphytéote et en ravalant le rapport possessoire de celui-ci au rang de simple détention alieno nomine,
La condition économique du fermier à perpétuité différait essentiellement de la condition économique du fermier à temps. De là la différence radicale dans la structure juridique de ces deux relations : d'une part, dans le bail à temps, rapport de complète dépendance avec la sanction purement relative d'une actio inpersonam ; d'autre part, dans la location perpétuelle, indépendance complète assurée par un ius in re et a fortiori par la protection possessoire. La considération d'ordre économique, qui justifie le mieux la situation juridiquement indépendante du fermier à perpétuité, c'est que les locations perpétuelles portaient la plupart du temps sur des terres incultes à défricher. En effet, qui aurait consenti à défricher un fonds inculte, — ce qui peut prendre une existence entière, — s'il n'avait été assuré que, quoiqu'il arrive, lui ou ses héritiers recueilleraient le fruit de tant de peines et d'efforts? D'ailleurs, à supposer même que l'emphytéose n'ait pas pour objet des fonds à défricher, la circonstance que la location est perpétuelle n'amènerat-elle pas forcément l'emphytéote à faire des dépenses considérables d'aménagement, d'appropriation, de mise en culture, etc.? Or qui aurait la témérité de faire tous ces sacrifices coûteux, si sa condition juridique indépendante ne lui garantissait l'avenir ^
La possession de l'emphytéote pouvait soulever la
1. Consulter : d'une part Jhering, Volonté, p. 3t4-322, et d'autre part Ubbelohde, V, p. 507 ; voir en outre, sur l'histoire des locations perpétuelles, l'excellente monographie de Ladwig Mitteis, Zur Geschiehieder Erbpacht imAlterthwn {Ï90i), extraite des Abhandtungen der philologisch-historischen Classe der KÔnigl. Sâchsischen Gesellsehaft der Wissenschaften (tome XX.)
question, que nos sources ont été amenées à trancher au sujet de la possession du créancier gagiste : à savoir si cette possession avait un effet interruptif pour le bailleur, qui n'était que in causa usucapiendi au moment de la location perpétuelle. Nos sources gardent le silence sur ce point et leur silence s'explique encore une fois par cette raison fort naturelle que la question n*a peut-être jamais été posée en réalité, les locations perpétuelles étant généralement consenties par des administrations publiques dont la propriété était notoire. Quoi qu'il en soit, il n'y a aucune bonne raison, dans le dernier état du droit romain, pour ne pas mettre la possession du fermier à perpétuité sur la môme ligne que celle du créancier gagiste : ni l'une ni Tautre n'interrompt Tusucapion du concédant. On peut dire de ce dernier^ ad usucapionem tantum possidet, et on peut dire du fermier perpétuel, comme du créanciergagiste, çuorfaûfrc/iywa* omnes causas perlinetj possidet. (I. 16 D» de usurp. 41, 3 *.)
6° La possession de l'emphytéote nous fournit la transition à tous les autres rapports possessoirks problématiques, c'est-à-dire à tous ceux que nos sources omettent de qualifier in terminis.
On peut citer ici le rapport possessoire, dans certains cas de negotiorum gestio. Nous verrons infra^ § 16, que dans l'ancien droit le negotiorum gestor acquérait toujours personnellement la possession, pour la transmettre ensuite au dominus, mais que, dans le droit classique et nouveau, il est devenu possible au dominas d'acquérir la possession directement, moyennant ratification de l'acquisition du gestor» Or en pareil cas, comment faut-il déterminer la nature du rapport possessoire du gérant à partir du moment de la prise de possession jusqu'au moment de la ratification par le dominus? Dans cet intervalle, qui peut se prolonger longtemps, le gérant est-il
i. Jheriiig, VoloiUé, p. 320-321.
possesseur ou détenteur? Pour Savigny le gestor est détenteur, parce qu'il n*a pas l'animus domini ; Jhering par contre tient^ avec raison, le gestor pour possesseur jusqu'à la ratification, parce qu'il n'y a dans les sources aucune disposition positive faisant obstacle à la possession du gestor, et qu'il y a au contraire d'excellentes raisons pratiques pour lui reconnaître la possession. En effet il peut arriver que le maître de l'affaire tarde longtemps à prendre une décision, à ratiiier, soit parce que le maître n'est pas connu, soit parce qu'il est absent; or, si dans cet intervalle, le gérant n'a que la détention il y aura en réalité absence complète de protection possessoire i.
La situation de Tinventeur, c'est-à-dire de celui qui trouve un objet perdu, est quelque peu différente de celle du negotiorum gestor; car le gestor, une fois l'affaire entamée, est obligé de la mener à fin (1. 5 § 4, 1. 20 | â, 1. 30 § 2 /). de neg. gest. 3, 5), tandis que personne ne conteste à l'inventeur le droit de rejeter après coup la chose qu'il a ramassée, si elle l'incommode par exemple : il ne serait responsable que si c'était par dol, qu'il avait rejeté la chose (1. 45 />. ad exhib, 10, 4). Comment faut-il qualifier le rapport possessoire de l'inventeur? Est-ce une possession ou une détention? La question n'est posée que pour Tinventeur de bonne foi, c'est-à-dire celui qui a l'intention de restituer au propriétaire la chose trouvée. Car pour ce qui est de l'inventeur de mauvaise foi, qui veut s'approprier la chose trouvée, la doctrine dominante elle-même lui reconnaît la possession, à cause de Vanimus domini. Par contre elle refuse la possession, à défaut d'animus domini^ à l'inventeur de bonne foi, qui reconnaît le droit supérieur d'un autre, auquel il a Tintention de restituer la chose.
Dans notre système, emprunté à Jhering, il faut reje-
Jhering, Volonté, p
se
ter cette bizarre distinction, qui, par des raisons dépure dialectique, conduit à faire à l'inventeur de mauvaise foi une condition meilleure que celle de l'inventeur de bonne foi. Pour nous, l'inventeur en prenant la chose en obtient toujours la possession; la possession ne pourrait lui être refusée qu'en vertu d'une disposition positive ; or il n'existe «aucune trace de pareille disposition dans nos sources. D'ailleurs la possession de l'inventeur de bonne foi ne se justifie-t-elle pas par les meilleures raisons d'ordre pratique? Priver l'inventeur de toute protection possessoire, ce serait compromettre étrangement les intérêts tant du propriétaire que de Tinventeur; car cela équivaudrait en fait à supprimer complètement toute protection possessoire aussi longtemps que le propriétaire ne serait pas découvert *.
La possession et la détention dans le droit moderne.
La manière de concevoir la relation entre la possession et la détention a une importance capitale de lege ferenda; car le législateur s'orientera tout différemment, selon qu'il adoptera le point de vue de Savigny ou celui de Jhering.
Pour Savigny, la possession et la détention sont deux institutions placées exactement sur la même ligne : Tune est aussi régulière et normale que l'autre; ce qui est exceptionnel et anormal, — et doit par conséquent être réduit à sa plus simple expression, — ce sont les cas de possession sans animus domini, les cas de possession dite dérivée.
Jhering, Volonté, p
Par contre, dans la conception de Jhering, la possession est la règle et la détention est exceptionnelle; dès lors la détention ne doit être admise par le législateur que pour des raisons péremptoires d'utilité pratique, et plus les raisons, qui ont pu paraître péremptoires dans l'état social romain, s'évanouissent aux yeux des législateurs subséquents, plus le domaine de la détention doit aller se rétrécissant au profit de celui de la possession ^
A cet égard l'histoire du droit confirme d'une façon éclatante la vérité du point de vue de Jhering. On peut dire que, jusqu'à la fin'du xviii* siècle, le dogme traditionnel de Vanimus domini a régné sans partage sur l'esprit des légistes. Les faits cependant ont été plus forts que les théories. Sans doute le fétichisme général pour ce dogme de Vanimus domini faisait maintenir intacte la distinction de principe entre la possession et la détention. Mais nous constaterons infra § 30, que si d'une part on sauvait les apparences en respectant le critérium de la distinction, d'autre part on ne se faisait pas faute de détruire la portée de cette distinction théorique, en étendant de plus en plus la protection possessoire aux cas de détention. Dès lors on pourrait dire que, en fait, la possession avait crevé la vessie de Vanimus domini, dans laquelle les théoriciens prétendaient la tenir enserrée, et qu'elle s'était largement répandue sur le terrain réservé par ceux-ci à la détention.
Mais il y a plus : parmi les législateurs modernes^ s'affirme et se propage la tendance à s'affranchir complètement du dogme néfaste de Vammus domini, à rompre en visière avec la doctrine traditionnelle. Dès lors tout rapport possessoire apparaît comme une possession proprement dite, et la détention n'est plus qu'une institution exceptionnelle et résiduaire.
Dans cette voie, la brèche a été ouverte par le code
Jhering, Volonté, p
civil prussien de 1794. Llmportante innovation du code prussien consiste à étendre considérablement la notion de la possession, au point d'y comprendre» non seulement les catégories que Savigny allait bientôt qualifier de pos session originaire et de possession dérivée, mais en outre la catégorie que nous qualifions avec Jhering de détention intéressée (rapport possessoire des fermier, locataire» commodataire» etc.). Sans doute Svarez, l'auteur du Landrecht prussien, ne pouvait faire brusquement table rase d'une théorie traditionnelle aussi solidement ancrée que celle de Vanimtis domini; mais en réalité il lui a porté un coup mortel. Le code prussien distingue trois espèces de rapports possessoires : i** la possession parfaite, qui correspond à la possession originaire de Savigny et implique par conséquent Yanimus domini (c. civ. pruss., I, 7, 1 7); 2* la possession imparfaite, qui s'entend de tout rapport possessoire dans lequel le possesseur, tout en reconnaissant un droit supérieur, dispose de la chose dans son propre intérêt : ceci comprend donc tous les cas de détention intéressée (c. civ. pruss., eodem^ § 6); 3<> enfin la simple détention, qui correspond à notre catégorie de la détention par procuration (c. civ. pruss. ^ eodemy § 2).
Or au point de vue de la protection possessoire, le code prussien met la possession imparfaite, c'est-à-dire la détention intéressée, sur la même ligne que la possession parfaite, c'est-à-dire la possession avec animus domini^ (c. civ. pruss., eodem, | 446). Bien plus, le simple détenteur lui-même, — c'est-à-dire le détenteur par procuration, — bénéficie également de la protection possessoire ; seulement il en bénéficie uniquement vis-à-vis des tiers et non vis-à-vis de celui au nom duquel il détient (c. civ. pruss., eodeniy § 444 et 446).
Il n'est peut-être pas inutile de remarquer que cette décomposition de la protection possessoire (protection vis-à-vis de certaines personnes et absence de protection
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vis-à-vis d'autres personnes) est un facteur contribuant puissamment à faire disparaître du droit moderne la détention pure, c'est-à-dire le rapport possessoire dénué de la protection possessoire. Les Romains ne connaissaient pas cette décomposition de la protection possessoire; à peine pourrait-on la signaler dans la matière obscure et anormale du precarium: 1. 47 D. de prec, 43, 26. Dés lors pour maintenir le détenteur aheno nomine sous la dépendance du dominus possessionis^ les Romains lui refusaient purement et simplement la protection possessoire. Mais aujourd'hui que l'on fait la distinction signalée, rien û'empêche de donner la protection possessoire via-à-vis des tiers, à ceux qui se trouvent dans un rapport possessoire pour autrui et au nom d'autrui; ils deviennent ainsi de véritables possesseurs, et il suffit de leur refuser la protection possessoire vis-à-vis de celui au nom duquel ils possèdent.
Le code civil du canton de Zurich et le code civil de Tempire du Japon se sont placés sur le même terrain que le Landrecht prussien. Â s'en tenir à leur définition de la possession, ils semblent môme avoir fait un pas de plus et avoir rompu complètement en visière avec la théorie de Vanimus domini ; car ils n'exigent du possesseur d'autre volonté que celle d'agir (fans son propre intérêt (c. civ. zur., art. M, 2«; c. civ. jap., art. 180, 206). De sorte que leur conception de la possession embrasse même les cas de détention intéressée du droit romain. Néanmoins on constate un retour offensif de Vanimm domini^ dans Fart. 66 du c. civ. zur., et l'art. 185 du c. civ. jap., où la possession à titre de propriétaire est distinguée des autres possessions personnellement intéressées.
Par contre la théorie de Yanimu& domini règne encore en maître dans : c. civ. fr., art. 2229 (à rapprocher notamment de l'art. 4, 3"* de la loi belge du 25 mars 1876); c. civ. autr., § 309; c. civ. néerl., art. 686, 694; c. civ. sax., i 186, 194; c. civ. ital., art. 686, 687; c. civ. esp., art. 430.
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Le code civil allemand dé 18 août 1896 n'use plus d'aucun ménagement vis-à-vis du dogme décidément suranné de Vanimus domini, et il s'attaque directement à la distinction théorique traditionnelle entre la possession et la détention. La première rédaction du code allemand respectait, il est vrai, cette distinction théorique ; mais étendait la protection possessoire à la simple détention. Dans ila seconde rédaction et dans le texte définitif, on s'est montré plus logique, en s'affranchissant d'un préjugé traditionnel et en supprimant la distinction doctrinale surannée entre la possession et la détention.
Aux yeux du législateur allemand, tout rapport possessoire constitue une possession proprement dite : est possesseur, quiconque se trouve dans le rapport extérieur constitutif du corpus, rapport extérieur que le| 854 enserre toutefois encore dans la formule traditionnelle trop étroite du pouvoir physique. Sous réserve de cette dernière observation, il faut reconnaître que la nouvelle conception allemande de la possession a le mérite à la fois de l'anipleur et de la précision; elle englobe en elle la possession et la détention des Romains. Le possesseur ainsi entendu est, pour le législateur allemand, le possesseur par excellence, le possesseur direct^ comme l'appellent les commentateurs allemands bien que le code n'emploie point cette expression.
Concurremment à cette possession dite directe, le code allemand admet l'existence d'une possession indirecte, lorsqu'une chose est confiée temporairement à autrui (| 868). Dans ce cas, le rapport possessoire de celui auquel la chose est confiée passagèrement était, en droit romain, tantôt une possession (cas de possession dite dérivée), tantôt une détention alieno nomine ; par contre dans le code allemand c'est toujours une possession proprement dite, une /possession directe'^ mais en outre la protection possessoire est assurée aussi dans une certaine mesure à celui qui a confié sa chose temporairement à autrui, et
à cet effet I^l possession indirecte est reconnue à celui-là. Le possesseur indirect bénéficie de la protection possessoire contre les tiers, mais non contre le possesseur direct (i 869) *.
Constatons cependant que le code allemand n'a pas été jusqu'au bout dans son œuvre de destruction de la détention. Il y subsiste un résidu important de la détention, c'est-à-dire du rapport possessoire dépourvu de protection possessoire : le § 855 consacre encore la détention des personnes sujettes, c'est-à-dire des subordonnés qui tiennent une chose pour un maître et chez un maître aux ordres duquel ils ont à se conformer. N'est-il pas intéressant de constater à ce propos que le siège, dont la détention sera délogée en dernier lieu, est précisément son siège originaire, à savoir l'intérieur de la maison.
Faut-il approuver le maintien de la détention, même dans ces étroites limites? Nous sommes tenté de croire que non, et à notre sens il n'y avait qu'un pas à faire pour que la suppression de ce dernier résidu de la détention ne blessât les intérêts de personne. Il suffisait de recueillir cette idée parfaitement saine, que le code prussien de 1794 appliquait au détenteur, à savoir que la protection possessoire pouvait être donnée contre les tiers sans être donnée contre celui pour lequel ou au nom duquel on possède. Dès lors on eût pu, sans porter atteinte à l'autorité du maître, reconnaître dans ces limites la possession à la personne sujette : celle-ci eût eu la protection possessoire contre les tiers et non contre le maître; sans compter que ce dernier eût bénéficié quand même aussi de la protection possessoire contre les tiers, comme possesseur indirect.
On soutient parfois que le code allemand n'a pas com-
i. La distinction entre la possession directe et la possession indirecte se trouve aussi dans : pr. c. civ. hongr ] 523, 524; pr, c. civ. suiss., art. 962.
plètement sacrifié la théorie de Vanimus domini, et que la disposition du § 872, qui définit la possession à titre de propriétaire ou possession en nom propre (Eigenbesitz) contient un retour offensif de Vanimm domini. Ceci est cependant loin d'être exact, car la définition du § 872 se réfère, non pas à la volonté subjective du possesseur, mais bien au titre du possesseur ou à la causa possession nis^ qui imprimera au rapport possessoire le caractère de possession en nom propre. Au surplus ce caractère de la possession est tout à fait indifférent au point de vue de la protection possessoire. C'est uniquement au point de vue de l'acquisition de la propriété par occupation et prescription (§ 900, W7, 937 et s., 958) et au point de vue de la disposition spéciale du § 836 S qu'il importe de rechercher si la possession a le caractère de possession en nom propre.
L'avant- projet de code civil suisse, de 1900, a suivi la même voie que le code allemand. Il persiste à définir, lui aussi, le corpus possessionis^ un pouvoir physique (art. 961); mais en outre, lui aussi, supprime toute distinction entre la possession et la détention; il paraît même à cet égard plus catégorique encore que le code allemand,
1. c I 836. — Si l'écroalement d*nn bâtiment oa d'un antre onvrage nni à nn fonds ou la chnte de parties isolées de ce bâtiment ou de cet ouvrage causent la mort d'un homme, lèsent le corps, nuisent à la santé d'un homme ou endommagent une chose, le possesseur du fonds, en tant que l'écroulement ou la chute est la suite d'un yice de construction ou d'un défaut d'entretien, est obligé de réparer le dommage causé à la personne lésée. L'obligation de réparer le dommage n'a pas lieu lorsque, en vue d'écarter le danger, le possesseur a pris les soins requis dans la vie ordinaire.
> Le possesseur antérieur du fonds est responsable du dommage lorsque l'écroulement ou la chute se produit dans l'année qui suit la fin de sa possession, à moins que, pendant la durée de cette dernière, il n'ait pris les soins requis dans la vie ordinaire on qu*un possesseur subséquent eût pu écarter le danger au moyen des mêmes soins.
> Est possesseur dans le sens de ces dispositions, celui qui possède à titre de propriétaire. »
car il ne reproduit pas la restriction du § 855 de ce dernier, qui consacre la détention des personnes sujettes. Dans l'avant-projet suisse tout rapport possessoire constitue donc une possession proprement dite, et quand une chose est confiée temporairement à autrui, celui qui Ta confiée et celui qui l'a reçue en ont tous deux la possession : le premier, la possession originaire fpossession indirecte du droit allemand), et le second, la possession dérivée (possession directe du droit allemand) : art. 962 *.
Le code civil allemand ne se contente pas de sacrifier la doctrine traditionnelle de Vanimus domini ; il va même jusqu'à faire complètement abstraction de la volonté dans la possession (g 854 al. 1^') : le rapport extérieur ou corpus ne doit plus être l'expression ou la manifestation de la volonté du possesseur; quand bien même la volonté serait restée complètement étrangère à l'établissement du rapport extérieur, il n'y en aurait pas moins possession. Ce système supprime complètement la distinction tranchée, que nous avons signalée dans le droit romain, entre le rapport possessoire et le rapport de juxtaposition locale.
Il résulte des explications données au Reiclutag^ que la pensée des rédacteurs du code allemand, en supprimant de la possession tout élément intentionnel ou volontaire, était de couper court à toute discussion au sujet de l'acquisition de la possession par les personnes dépourvues de volonté et au sujet de l'acquisition de la possession des choses parvenues sans notre coopération dans la sphère de notre pouvoir (dans notre habitation, par exemple). Cette préoccupation du législateur alle-
1. Quant au projet de code civil hongrois, il est semblable en tons points au code civil allemand : la notion de la détention y est conservée dans l'intérieur de la maison ; le { 510 du pr. c, civ, hongr, est la reproduction presque textuelle du ] 8S5 du c. civ, ail.
mand était assurément légitime. L'avenir seul pourra nous apprendre si la formule législative, inspirée par cette pensée, n'est pas un peu trop absolue et dés lors susceptible de conduire, dans certains cas, à des solutions fâcheuses. N'eût-on pas trouvé une solution plus heureuse et prêtant moins le flanc aux contestations, eu se plaçant sur le terrain suivant : la possession est toujours un rapport extérieur intentionnel ou volontaire, mais la volonté de celui qui se trouve dans ce rapport extérieur est toujours présumée; ainsi la possession des choses parvenues chez moi sans ma volonté, me serait assurée provisoirement, jusqu'à ce que celui qui s'en prétendrait possesseur eût établi que je n'en veux pas. Quant à la capacité de posséder des personnes dépourvues de volonté, elle serait consacrée in terminis sous forme d'exception *.
1. Sur rinnovation du code aUemand, voir notamment : Windscheid, I p. 691 et s.; Bekker, dans les Jahrhûcher fur die Dogmatik, XXX (1891), p. 236 et s., 311 et s. — Le projet de code civil hongrois ({ 505, 508) et le projet de code civil suisse (art. 961), à s'en tenir à la lettre de leur texte, semblent également faire abstraction de tout élément intentionnel ou volontaire dans la possession. Mais il faut ajouter pourtant que, suivant l'exposé des motifs de l'avant-projet suisse, si Vanimtis domini est écarté, c la volonté d'exercer un pouvoir effectif sur la chose, » reste toujours requise. Voir VExposé des motifs, rédigé par le pro^ d' Eugène Hu- BER, III, (1902), p. 290 et 299.
CHAPITRE III
DES PERSONNES CAPABLES DE POSSÉDER ET DES CHOSES SUSCEPTIBLES DE POSSESSION
Dm peraomiH capablea de poMédsr.
La capacité étant la règle, et l'incapacité, l'exception, il nous suffira de signaler les incapables.
i. Les personnes sous puissance, servus et fHiusfamilia», sont incapables de posséder : \. AQ% l,\. dO i 3 D. de adq. v. am. poas. 41, 2. Pour ces personnes, l'incapacité de posséder est la conséquence de l'incapacité patrimoniale en général.
L'esclave détient, mais ne possède pas : 1. 24 />. de adç. V. am. pou. 41, 2; 1. 38 1 7, 8 D. de verb. obi. 4B, 1. Quand bien même l'esclave serait en état de liberté, il n'en resterait pas moins incapable de posséder : \. Z\%i D. de uturp. 41, 3. Le captif, étant esclave, est incapable de posséder, et en principe le poslliminiwa ne s'applique pas à la possession : 1. 23 | 1 Z>. de adq. v. am. poss. 41, 2: 1. 19 D. ex quib. caus. mai. 4, 6. Cependant nous verrons infra (j IB) que, par exception à ce dernier principe, le
père ou maître captif, qui rentre dans son pays, profite lure postliminii de i'usucapion des choses acquises pecu/iariter par le filiusfamilias ou le servus : 1. 44 | 7 />. rfe usurp. 44, 3; 1. 12 I 2. 1. 22 | 3, 1. 29 />. de capt. 49, 45. La fictio legis Comeliae reçoit, en matière de possession, la même application que le postlimimum^ c'est-à-dire que, si le captif meurt en captivité, Pusucapion des choses possédées ex cavsa peculii profite à ses héritiers : 1. 44 § 7 ^. de usurp, 44, 3; 1. 22 | 3 />. rfe capt. 49, 45.
Quant au filiusfamilias^ son incapacité de posséder étant le corollaire de son incapacité patrimoniale, il est arrivé, dans le droit nouveau, que la capacité de posséder lui a été reconnue, dans la mesure dans laquelle son incapacité patrimoniale s'est trouvée atténuée par l'introduction et le développement du système des pécules : le filiusfamilias est devenu capable de posséder ses biens castrenses, quasi-castrenses et adventices : 1. 4 | 4 />. de usurp. 44, 3. Aussi pourrait-on dire que, dans le droit de Justinien, l'ancienne règle s'est trouvée renversée : le filiusfamilias est devenu en général capable de posséder, et il n'en est autrement qu'à l'égard du seul pécule profectice : 1. 93 />. de reg, iur. 50, 47.
Les personnes in manu et in mancipio sont-elles également incapables de posséder? Les sources ne posent point cette question, sans doute parce que la disparition de la manus et de la mancipii causa lui avait enlevé tout intérêt pratique. Au surplus nous verrons infra (§ 45) que Gains (II, 90) tenait pour douteuse la question de savoir si nous acquérons la possession par l'organe des personnes in manu et in mancipio, mais qu'il ne se prononce môme pas sur cette question.
2. Les personnes dépourvues de volonté devraient à la rigueur être incapables de posséder, la possession étant un rapport extérieur intentionnel ou volontaire. Mais le droit romain, sans s'arrêter à cette considération purement théorique, reconnaît la possession, par des raisons
d'utilité pratique^ à certaines personnes dépourvues de volonté) à savoir : aux infantes (1. 32 § 2 /). (fe adq, v, am. poss. 41, 2); aux déments (1. 1 g 5, 1. 27 D, de adq, v. am. poss. 41, 2); aux personnes morales (1. 1 § 22, \. 2 D, de adq. V. am poss. 41, 2; 1. 7 § 3 Z>. ad exh. 10, 4; 1. 9 § 6, 1. 10 D. de pubî. 6, 2).
Les Romains se rendaient parfaitement compte de l'anomalie incontestable qu'il y a à faire ainsi abstraction de la volonté du possesseur dans certains cas de possession. Aussi, pour les personnes morales, la question de savoir si la possession était possible, avait-elle été discutée par les théoriciens; mais Ulpien nous rapporte que la question fut catégoriquement tranchée par la pratique (sed hoc iure utimur) : la théorie dut fléchir devant les besoins de la pratique (1. 1 § 22, \, ^ D. de adq. v. am. poss. 41, 2). Il en va exactement de même de la capacité de posséder des infantes et des furiosi; cette anomalie se justifie également par une considération d*utilité pratique : ne languor animi damnum etiam in bonis ad ferai (1. 4 § 3, 1. 44 § 6 i>. cfe iLsurp. 41, 3). On pourrait être tenté de justifier théoriquement cette anomalie, en disant que la volonté des représentants légaux des enfants et déments supplée la volonté de ces derniers, et de fait, Paul nous fournit cette explication; mais il s'empresse d'ajouter qu'elle est sans valeur, car nous verrons infra % 16, que même pour posséder par représentant il faut toujours avoir personnellement la volonté de posséder (il peut y avoir représentation dans le corpus mais non dans Tanimus) : or Vinfans et le furiosus n'ont aucun animus personnel (1. 32 § 2 />. (i? adq. v. am. poss. 41, 2).
Les enfants, le» déments et les personnes morales pouvaient donc avoir la possession, quoique dépourvus de volonté; mais comment acquéraient-ils la possession? Par l'organe de leurs esclaves et de leurs représentants légaux {infra § 15 et 16).
Pour ce qui est de l'acquisition de la possession à Vin-
fansy le droit romain consacre même deux anomalies importantes.
a) h'infans peut acquérir la possession par lui-môme avec Vavctoritas tutoris. Ceci est une anomalie, parce qu'il n'est généralement question de Vauctoritas tutoris qu'à l'égard du pupillus infantia maior et non à Tégard du pupillus infans. Cette anomalie est proclamée expressément dans deux textes, qui ont donné lieu à quelques difficultés d'interprétation :
La 1. 32 I 2 D. de adq. v. am. poss. 44, 2, déclare que c'est pour cause d'utilité qu'il a été admis que Vauctoritas tutoris supplée la volonté absente chez l'enfant. Mais comment faut-il comprendre la proposition : nam alio^ quin nullus sensus est infantis accipiendi possession^m ? Telle est la version de la Florentine et de presque tous les manuscrits, et le sens en est simple à saisir : l'anomalie de Vauctoritas tutoris remplaçant la volonté absente chez Vinfans a été admise pour cause d'utilité, « car d'ailleurs Tenfant n*a aucune volonté d'acquérir la possession. » Savigny n'a pas vu cette interprétation fort naturelle et il a cherché à donner une autre version du texte à l'aide de quelques manuscrits épars; il lit : nam alioquin nullus consensus est accipienti [se. tutori) possessionem. Cette proposition donnerait alors le motif de l'anomalie de la manière suivante : on a admis utilitatis causa Vauctoritas tutoris, malgré l'absence de consensus de Vinfans, parce que, même dans l'autre cas {alioquin)^ — c'est-à-dire dans le cas où le tuteur acquiert la possession pour l'enfant, — il n'y a pas non plus consensm de l'enfant. Il y a d'autant plus de raison de rejeter cette explication artificielle de Savigny, que la version, sur laquelle elle se base, paraît d'une authenticité infiniment douteuse *.
La 1. i I 3 />. de adq. v. am. poss. 41,2 proclame le même principe que la 1. 32 | 2 cit. : le pupille commence à pos-
\. Savigny, | 21, p. 234 et s.
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séder avec Vauctoritcu tutoris. Mais l'emploi du terme pu piilus au lieu du terme infans a provoqué des erreurs : on a cru qu'il s'agissait de tout impubère, même infantia maiovy et on en a conclu que, d'après ce texte, tout pupille, même infantia maior, ne peut acquérir la possession qu'avec Vauctoritas tutoris. Mais comment concilier cette énonciation avec le principe général qui permet à Vinfaniia maior de rendre sa condition meilleure, sans Vauctoritas tutoris? Et d'autre part comment concilier la 1. i §3rà., avec la 1. 32 § 2 cit., lesquelles sont toutes deux de Paul? Car, à* la 1. 32 1 2 i. f., Paul dit : pupilius autem etiam sine tutoris auctoritate possessionem nancisci potest ; et à la 1. i I 3, il dit : pupilius sine tutoris auctoritate non potest incipere possidere. En réalité on peut donner une explication fort simple de cette contradiction apparente. Dans la 1. 32 | 2, Paul commence par déclarer que Vinfans peut acquérir la possession avec Vauctoritas tutoris et que cette anomalie a été admise pour cause d'utilité ; puis îl ajoute que cependant le pupille, — c'est-à-dire Vinfantia maior, — peut acquérir la possession sans Vauctoritas tutoris. Dans la 1. 4 | 3, Paul, après avoir déclaré que le furiosus et le pupilius ne peuvent commencer à posséder sans Vauctointas du tuteur, parce qu'ils sont sans volonté, ajoute que cependant le pupilius peut commencer à posséder avec Vauctoritas tutoris. Quel est le pupilius visé dans cette première phrase de la 1. i § 3? Ce ne peut être que le pupille infans, parce que Paul le met sur la même ligne que le furiosus et les déclare tous deux dépourvus de volonté, ce qui ne saurait être vrai du pupilius infantia maior, et aussi parce que, si Paul parlait à la 1. i § 3 initio du pupilius infantia maior^ il serait là en contradiction avec son affirmation de la 1. 32 1 2 in fine. Dans la seconde partie de la 1. 4 § 3, Paul rapporte et confirme l'opinion d'Ofilius et Nerva, d'après laquelle le pupilius peut commencer à posséder même sans Vauctoritas tutoris, pourvu qu'il soit d'âge à comprendre ce qu'il fait ; or, c'est là
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une périphrase destinée à dire tout simplement : pourvu que le pupille soit devenu infantia maior. De sorte, que la un de la 1. 1 I 3 est en parfaite harmonie avec la fin de la 1. 32 § 2 : il s'y agit du pupillus infantia maior, capable de rendre sa condition meilleure et par conséquent d'acquérir la possession sans l'auctoritas du tuteur. Ceci est d'ailleurs confirmé par la 1. 9 pr. D. de auct. et cons. tut. 26, 8.
b) Dans le droit nouveau, on ne se contente même plus de cette anomalie qui permet ùiVinfans d'acquérir la possession avec VauctoHtas tutoris. Un rescrit de Decius de l'an 250 (1. 3 C, de adq. et ret. poss. 7, 32) va beaucoup plus loin : il admet qu*en cas de donation à un infans^ la tradition faite à celui-ci lui fait acquérir la possession, et Decius écarte l'objection tirée du défaut de volonté de Vinfansy en disant que, si l'on s'en tenait à la lettre à ce défaut de volonté^ on devrait dire qu'il empêcherait même l'acquisition de la possession à Vinfans par le tuteur, puisque l'acquisition de la possession par représentant implique en principe Vanimus personnel du représenté.
Le rescrit de Decius a donné lieu aussi à des difficultés d'interprétation. Dans l'opinion la plus répandue, il faut mettre ce rescrit en harmonie avec la décision des lois 1 § 3 et 32 § 2 cit., et supposer que la tradition aurait été faite non pas à Vinfans seul mais à Vinfans assisté du tuteur ^ En réalité rien n'autorise à ajouter cela au texte du rescrit^ et il paraît bien plus vraisemblable d'admettre que ce rescrit, — qui vise in terminis une donation, — a été rendu dans un cas où il s'agissait d'une de ces donations qu'on a Thabitude de faire aux enfants (jouets, friandises, menue monnaie, etc..) En pareil cas n'est-il pas tout naturel d'admettre que Vinfans peut acquérir la possession seul et sans tuteur? Mais il va sans dire que cette décision exorbitante de Decius ne pourrait jamais être
SaTigny, (21, p. â36 et s
étendue à d'autres cas que celui pour lequel elle a été rendue. Personne ne songe sans doute à l'appliquer à une donation d'immeubles par exemple faite à un infam. D'ailleurs une constitution de Constantin de l'an 316 (1. 26 C. de donat. 8, 53) indique clairement que cette application serait inadmissible ^
Pourquoi cette dérogation au principe théorique de la nécessité de Vanimus ? Et pourquoi limiter cette dérogation aux seules donations qu'on a l'habitude de faire aux enfants ? Assurément parce que ceci est le seul cas où il y ait vraiment intérêt à rendre possible à l'enfant l'acquisition de la possession et même de la propriété sans l'intervention du tuteur ^
Rappelons que c'est précisément pour couper court à toutes les difficultés suscitées par la capacité de posséder des personnes sans volonté, que le code civil allemand fait entièrement abstraction de la volonté dans la possession (supray § 6, p. 87). Le code civil espagnol, sans sacrifier l'élément intentionnel de la possession (art. 430}, proclame cependant in terminis la possibilité pour les incapables, d'acquérir la possession (art. 443).
Par contre la volonté est expressément déclarée indispensable pour l'acquisition de la possession dans: c. civ. pruss., I, 7, § 43-44; c. civ. autr., § 310; c. civ. néerl., art. 595; c. civ. sax.» g 193.
1. L'emploi du terme intérim dans le rescrit de Decius, a fait dire à certains auteurs que Vinfans acquerrait la possession provisoirement, c'est-à-dire jusqu'à l'autorisation subséquente du tuteur ; mais ceci est inadmissible, car on sait que l'interpositio auctoritalis ne peut jamais se produire qu'au moment môme de l'acte. Le mot intérim, dans le rescrit de Decius, s'entend tout naturellement de l'intervalle durant lequel l'enfant reste infans, — On remarquera aussi que la solution consacrée par le rescrit de Decius au profit de Vinfans, ne s'étend point au furiosus : 1. 18 { 1 D. de adq, v. am, po9s. 41, 2.
S. Jbering, Interdits, p. 140.
Des choses susceptibles de possession.
C'est dans la détermination des clioses susceptibles de possession^ qu'éclate le plus clairement le parallélisme entre la possession et la propriété. Ici apparaît de la façon la plus manifeste que la possession n'est autre chose que l'aspect extérieur normal de la propriété, l'exercice de la propriété, et que dés lors la possession n'est pas possible là où la propriété est inconcevable.
1. Sont donc susceptibles d'être possédées, toutes les choses corporelles in commercio. Impossible de posséder une res extra commercium : 1. 3 § 17, 1. 30 § 1, 3 Z>. de adq, V, am. poss,Àii 2; 1.9 Z>. de usurp, 41. 3.
Il est à remarquer d'ailleurs que les res publicae ne sont pas susceptibles d'être possédées même par l'Etat ou la cité : 1. 1 I 22, I). de adq. v. am. poss. 41, 2. Cependant on entend dire couramment que les res publicae appartiennent à l'Etat ou à la cité : 1. 6 § 1 D, de div, rer, 1, 8. De sorte qu'à l'égard des res publicae, la règle de parallélisme constant entre la possession et la propriété semble être prise en défaut. Mais en réalité il n'en est rien, ainsi que Ta démontré Jhering, dont voici en quelques mots le raisonnement *.
Il y a bien des choses, dont nous disons qu'elles nous appartiennent, quoiqu'il soit impossible d'y appliquer la notion de propriété et de les soumettre aux principes régissant l'acquisition, la perte et la protection de la propriété. Ne disons-nous pas que nos membres nous appartiennent, sans songer à désigner par là un véritable
Jhering, Interdila, p. 133 et s
droit de propriété : 1. 13 pr. />. ad leg. aq. 9, 2. De même le rapport des communautés religieuses avec leurs res sacrae et le rapport des particuliers avec leurs sépultures {res religiosae) ressemblent à la propriété, sans être pourtant un véritable droit de propriété^ et cette situation se reflète dans le langage des sources, lesquelles d'une part nous parlent du dominussepulchn (1. % D, de sepulchro viol. 47, 12) et d'autre part déclarent que les res divini iuris nullius in bonis simt (1. 1 pr. D. de div. rer. 1, 8) et que les interdits relatifs aux res divini iuris, veluti proprietatis cau^ sam continent (1. 2 g 2 Z>. de interd. 43, 1). Sans doute le rapport de la personne avec la res religiosa ou sacra était protégé par des actions ; mais cette protection était instituée uniquement en vue d'une destination ou d'un but nettement délimité ; et il est impossible de prétendre que les Romains envisageaient ce rapport comme une propriété, puisqu'ils refusaient d'y appliquer les principes consacrés pour la propriété, par exemple, la liberté d'aliéner, la possibilité de la copropriété et de l'action en partage^ l'établissement de servitudes, l'usucapion, etc.
Il en va exactement de même des res publicae. Celles-ci ne sont pas destinées à l'usage particulier de l'Etat, personne privée; mais elles sont destinées à Vusm publicus^ c'est-à-dire à l'usage commun de l'ensemble des citoyens. Dès lors si le rapport juridique entre l'Etat et les res publicae se rapproche à certains égards de la propriété, il ne peut cependant rentrer dans la notion d'un véritable droit de propriété. Certes l'Etat a droit, comme un propriétaire, au revenu des res publicae, par exemple, à l'herbe qui croit le long des voies publiques, aux arbres qui y sont plantés, Slu solarium d'une superficies érigée sur un terrain public (1. 32, />. de contr, empt. 18, 1; 1. 2 1 17 D. ne quid in loc. pubL 43, 8). Le droit de l'Etat sur les res publicae n'est donc pas uniquement un droit de souveraineté, ius maiestatis : c'est principalement un rapport de
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droit public, et accessoirement en même temps, un rapport de droit privé; mais cette dernière circonstance ne peut le faire considérer comme une véritable propriété, ce qui entraînerait l'application à ce rapport juridique de toutes les régies de la théorie de la propriété. D'ailleurs nos sources dénient clairement que la notion de propriété soit applicable aux res publicae, en mettant les res publicae en opposition avec le véritable patrimoine de l'Etat, patrimonium^ pecunia, bona populi velfisci (1. 6 pr., 1. 72 § i D. de contr, empt, 48, 1 ; 1. 14 pr. D. de adq. rer. dom, 41, 1 ; 1. 2 g 4 Z>. ne quid in loc. pubL 43, 8 ; 1. 17 pr. D. de vei'b. sign, 50, 16). Au surplus maintes décisions des sources confirment l'inapplicabilité des principes du droit privé au rapport des res publicae avec l'Etat ou la cité, telle par exemple la 1.2 D. de via pubL 43^ 11, qui proclame qu'un chemin public ne disparait point par l'ejQfet du non usage. Ajoutons enfin que, pour désigner le droit de l'Etat sur les res publicae^ les jurisconsultes romains évitent d'employer le terme dominium et préfèrent l'expression indéterminée, ius civitatis : 1. 2 § 2 D, ne quid in loc. publ. 43, 8.
Des considérations qui précèdent, il résulte donc en somme, que le rapport de TEtat ou de la cité avec les res publicae n'est pas un droit de propriété; de sorte que, en refusant à la cité la possession des res publicae, le droit romain confirme, une fois de plus, le constant parallélisme entre la possession et la propriété.
L'homme libre étant hors du commerce ne peut être possédé : 1. 23 § 2, 1. 30 § 1, 4, 1. 38 pr. D. de adq. v. am. poss. 41, 2. Le rapport possessoire établi sur un homme libre est toujours une simple détention ; il n'est jamais couvert par la protection possessoire ; et s'il est établi de bonne foi, il ne conduit jamais à Tusucapion, l'homme libre in servitute pouvant toujours intenter la vindicatio in libertatem, qui est imprescriptible. On voit donc que, dans le rapport possessoire établi sur un homme libre»
le parallélisme constant entre la possession et la propriété se vérifie également .- la propriété n'étant pas possible, la possession ne l'est pas davantage.
Toutefois nous verrons infra (§ 15) que, pour cause d'utilité, le détenteur de bonne foi d'un homme libre a été assimilé à un possesseur de bonne foi, mais uniquement à un point de vue tout à fait spécial : au seul point de vue de l'acquisition par l'intermédiaire du liber bona fide serviens. Gomme la confusion entre un homme libre et un esclave peut se produire facilement et qu'il peut arriver fréquemment que par ignorance et de très bonne foi on reçoive un homme libre pour un esclave, il importe de ne pas frustrer le détenteur de bonne foi du liber bona fide serviens des acquisitions sur lesquelles il eût pu légitimement compter si ce dernier eût été réellement servuSy c'est-à-dire les acquisitions faites ex operis servi vel ex re possessoris : 1. 44 pr. D. de usurp, 41, 3.
L'enfant sous puissance ainsi que les personnes tn manu mancipiove ne sauraient faire l'objet d'une possession de la part du chef de famille : 1. 1 § 8 D. de adq.v. am. poss. 41, 2; Gaius, 11^ 90. On peut remarquer à cet égards que le pouvoir juridique du chef de famille sur ces personnes n'est pas envisagé par les Romains comme un droit de propriété (1. 1 § 2 Z>. de rei vind, 6, 1), dès lors l'exclusion de la possession est ici aussi une manifestation de ce constant parallélisme entre la possession et la propriété.
2. Une partie d'une chose est-elle susceptible de possession? *
Une partie divise peut être possédée, quand il s'agit d'un fonds de terre, — locus certus ex fundo, — parce qu'une parcelle d'un fonds de terre constitue en réalité une chose indépendante : 1. 28^ 1. 43 pr. D. de adq, v. am. poss. Ai, 2.
1. Comparez : Savigny, f 22 ; Mtiischeider. % 18, 19, p. 98-113 ; Pflûger, Veber Betitz und ErsUsuny vofi TeiUn einer Sache (1886).
Quand il s'agit de toute autre chose qu'un fundus, un meuble notamment, une partie divise n'en peut être possédée, parce qu'une parcelle d'un meuble, tant qu'elle fait partie de ce meuble, ne constitue pas, comme une regio d'un fundus, une chose indépendante. Les rapports juridiques établis sur un meuble embrassent nécessairement tous les morceaux de ce meuble, et ceux-ci ne peuvent faire l'objet de rapports juridiques particuliers que quand ils sont séparés ou arrachés du meuble, parce qu'alors ils cessent d*être des parties du meuble et deviennent des choses indépendantes : 1. 8, i. f. />. de rei vind, 6, i. Il est donc impossible d'avoir la possession d'une part divise non détachée d'un meuble : je ne pourrais, par exemple, posséder une roue qui ferait partie de la voiture possédée par un tiers. Toutefois on pourrait imaginer qu*un objet mobilier fût juridiquement divisible, fût partageable en regiones tout comme un fundus. sans que les parties dussent être détachées matériellement l'une de l'autre. Dans ce cas, rien ne s'oppose à ce qu'il y ait possession d'une part divise de semblable objet mobilier. Nos sources nous fournissent des exemples de ce genre à la 1. 83, />. pro socio, 17, 2.
Cependant tous les juriconsultes romains n'étaient pas de cet avis. La plupart d'entre eux s'en tenaient rigoureusement à la régie qu'il est impossible d'avoir un droit sur une partie divise non détachée d'un objet mobilier : même quand un meuble est partageable en regiones de mênie nature et indépendantes sans devoir pour cela être détachées les unes des autres, ce meuble ne peut être possédé pour une part divise ; s'il est accessoire du sol (res soli), tant qu'il conserve cette nature, la regio qui est dans ou sur mon sol est possédée par moi; mais dès qu'il est détaché du sol et redevient meuble, ma possession pour une part divise cesse : 1. 19 pr. />. conim. div. 10, 3 ^
1. On remarquera que la 1. 19 pr. ciL, est de Paul, tout comme la 1. 83 D. pro iocio il, 2, qui consacre une solution opposée ;
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On peut donc dire d'une manière générale, — à part la restriction discutée relative aux meubles partageables en regiones^ — que, sauf le iocus certus ex fundo, le droit romain n'admet pas la posses^sion d'une partie divise d'une chose. Ceci est vrai mêlnd de^s constructions, que les Romains considèrent commet ne*' faisant qu'un avec le sol; de sorte qu'ils n'admettent paf4a- propriété ou la possesïâion d'une maison sans la propriété ou la possession du sol, ni la propriété ou la possessiOîv*(^"une partie divise d'une maison, un étage par exemple^<.X''4S pr. D. de rei vind. 6, 1; 1. 26 />. de usurp, 41, 3; 1. 44^ ir! f. D. de obi, et act. 44, 7; 1. 50 />. arf leg, aq. 9, 2; l/lSy^e super f. 43, 18. '••.•'-/-
On sait que certaines législations modernes sont à cêt'^ égard moins rigoureuses que le droit romain. Le code civil français, par exemple,. admet qu'on peut être propriétaire et partant aussi possesseur de constructions et plantations, sans être propriétaire ou possesseur du sol sur lequel elles reposent ^ ; il admet même qu'on peut être propriétaire et possesseur d'un seul étage d'une maison 2. Mais cette propriété ou possession de maisons divisées par étages présente de grands inconvénients et donne lieu à de nombreuses contestations. Néanmoins le code civil allemand consacre à cet égard un système hybride assez difficilement justifiable : il admet la possession de maisoDS par étages ou par appartements (§ 865), mais repousse le droit de superficie établi sur une partie de construction, un étage par exemple (§ 1014).
aussi cette contradiction entre deux textes de Paul a-t-eUe fait supposer, avec quelque apparence de vraisemblance, que la dernière phrase de la 1. 83 cit. serait une interpolation des compilateurs. — On peut rapprocher des deux lois citées, la 1. 36 D. de serv. praed, urb. 8, 2, qui cependant n'envisage pas Thypothèse où l'objet partageable en regiones aurait été séparé du sol.
1. Arg. art. 533 c. civ. />•. — Voir : Planiol, Traité élémentaire de drmt civil, 3* édit., I (1904). n» 252i et 2525.
2. Art. 664 c. civ. fr. Voir : Planiol, Ibidem, n" 2522 et 2523.
Pour ce qui est des parts indivises d'une chose, il n'y a lieu de faire aucune distinction : de même que toute chose quelconque peut être l'objet d'une copropriété indivise, de même toute.-ehose peut être l'objet d'une copossession par parts inàrases. La possession d'une part indivise est inconippébebsible dans le système traditionnel qui envisagjdJV^ossession comme un pouvoir physique exclusifJ.ça^iomment concevoir un pouvoir physique sur um/cpxote-part^ c'est-à-dire sur une partie abstraite? FatVôntre la possession d'une part indivise se conçoivsan^s peine quand on envisage la possession comme l'aspect extérieur normal de la propriété : là où la prorjnriétè est possible, la possession Test aussi; la coposses* -^ion est le pendant de la copropriété» c'est une manifestation de plus du parallélisme constant entre la propriété et la possession : 1. 26 />. de adq. v. am.poss. 41, 2.
Dans tous les cas, pour qu'il soit possible de posséder une partie d*une chose, — soit une partie indivise de n'importe quelle chose soit une partie divise (regio) d'un fundtis, — • il est toujours indispensable que la partie soit déterminée {pars certa, locus certus ex fundo) : impossible de posséder un locu$ incertus ex fundo ou une incerta pars pro indiviso : 1. 3 § 2, 1. 26 />. de adq. o. am. poss. 41, 2; 1. 32 § 2 Z>. de usurp. 41, 3. Dans ce dernier texte, de la régie « incertam partent nemo possidere poiestj » le juriste déduit la conséquence suivante : si plusieurs sont dans un fonds, qui ignorent la part que chacun possède, aucun d'eux ne possède ; et le jurisconsulte traite de pure subtilité non pas la règle même, mais bien cette conséquence de la règle. De là certains interprètes ont conclu que, puisque le juriste qualifie cette conséquence de pure subtilité, c'est qu'il la condamne ou la repousse. Mais ceci est difficilement admissible, et il est préférable de voir dans la 1. 32 § 2, l'expression de l'idée suivante : du moment où l'on admet les prémisses {incertam partem nemo possidere potest), il faut forcément admettre la cod-
clusion que Labéon en tire, bien que ceci soit une pure subtilité : c'est une conséquence inéluctable.
La règle incertam partent nemo possidere potest fournit une nouvelle attestation du parallélisme constant entre la propriété et la possession : la revendication implique une res certa ou une pars certarei (1. 6 />. de rei vind, 6, 1), en conséquence la protection possessoire n'est possible que pour une res certa ou une pars certa rei.
Nous avons vu dans quelle mesure il est possible qu'une chose soit possédée pour partie par différentes personnes. Reste à savoir maintenant si celui, qui possède une chose tout entière» peut être considéré comme possédant en même temps les diverses parties isolées de cette chose.
Les parties, aussi longtemps qu'elles ne sont pas détachées du tout^ n'ont pas d'existence indépendante et ne peuvent faire l'objet d'une relation juridique différente de celle qui est établie sur le tout : la relation juridique établie sur le tout embrasse nécessairement toutes les parties, en ce sens que, si une partie avant son incorporation faisait l'objet d'une relation juridique différente, celle-ci ne pourrait subsister qu'à l'état latent, tant que la partie continue à faire partie du tout. Ainsi notamment la propriété du tout englobe nécessairement la propriété de la partie : si la partie, avant d'être incorporée au tout, appartenait à un autre que le propriétaire du tout, cette propriété distincte de la partie cesse par le fait de son incorporation au tout; ou du moins la propriété distincte de la partie est paralysée^ n'existe plus qu'à l'état latent, tant que la partie reste incorporée au tout; aussi longtemps que la roue d'autrui reste attachée à mon char ou que les matériaux d'autrui restent joints à ma construction, le propriétaire de la roue ou des matériaux n'a pas la revendication de sa chose, son droit n'existe plus qu'à l'état latent, et c'est moi seul, prnpriètaire du tout, qui puis revendiquer le char tout entier.
y compris la roue d'autrui, ou la construction tout entière, y compris les matériaux d'autrui : la 1. 23 § 5 Z>. de rei vind. 6, 4; 1. 7§ 10 />. de adq. rer. dom. 41, 1.
En conséquence quand je suis propriétaire d'une chose, et que celle-ci se trouve incorporée à une autre chose, mon droit de propriété entre en sommeil. Ce sommeil est définitif, ma propriété est perdue pour toujours, quand l'incorporation de ma chose au tout est indissoluble, par exemple quand un bras m'appartenant est forgé dans la statue d'autrui et non simplement soudé. Par contre si l'incorporation n*est pas indissoluble, ma propriété de la partie incorporée ne reste en sommeil que provisoirement ou temporairement, aussi longtemps que l'incorporation subsiste : dés que ma chose a cessé d'être une partie d'un tout appartenant à autrui, dès qu'elle a repris son existence distincte et indépendante^ je recouvre le droit de la revendiquer ; ainsi ma roue détachée du char d'autrui, mes matériaux détachés de la construction d'autrui, mon bras dessoudé de la statue d'autrui : I. 23i5 D. de rei vind, 6, 1.
On voit donc que, tant que la partie reste à l'état de partie d'un tout, c'est-à-dire tant qu'elle n'est pas détachée du tout, la propriété du tout englobe nécessairement la propriété de la partie : la partie ne peut faire l'objet d'une revendication distincte de la revendication du tout.
11 l'en est exactement de même pour la possession que pour la propriété. Celui qui possède une chose, englobe dans sa possession du tout, la possession de toutes les parties: il possède toutes les parties comme telles; il les possède par l'intermédiaire du tout, mais il ne les possède pas séparément comme choses distinctes. Le possesseur du tout jouît de la protection possessoire, qui s'étend à toutes les parties; ce n'est que quand une partie est détachée du tout et cesse par conséquent d'être une partie, qu'elle peut être couverte par une protection possessoire distincte. En conséquence, lorsque le
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possesseur incorpore la partie au tout, il perd la possession de la partie comme chose distincte et acquiert la possession de la partie comme telle : il n'a plus qu'une possession au lieu de deux. Par contre lorsque le possesseur détache la partie du tout, il perd la possession de la partie comme telle et acquiert la possession de la partie comme chose distincte : 1. 23 pr. D.de usurp. 41, 3; 1. 30 pr. D. deadif. v. am. pou 41, 2; I. 7 g t D. ad exh. 10, 4; I. 8 0. quod vi 43, 34; 1. 1 g I i. f. D. de tign. iunclo 47,3.
Toutefois l'application du principe de la perte de la possession d'une chose par le seul fait de son incorporation à un tout, pouvait conduire à des conséquences fort rigoureuses en cas de possession arf uaucapionem. Si, possédant une chose ad usucapionem, je l'incorpore à un tout, que je possède également, rigoureusement je perds la possession de cette chose comme chose disttacte, et il devrait par conséquent y avoir interruption de mon usucapion.
Mais les Romains n'ont pas admis cette conséquence rigoureuse. En pareil cas je continue l'usucapion de la chose incorporée. De sorte que, dans ce cas, on peut dire que, au seul point de vue de l'usucapion, le possesseur du tout est censé continuer à posséder la partie comme chose distincte. Cependant cette faveur, qui permet au possesseur ad uMucapionem de continuer l'usucapion après l'incorporation de lii chose, ne peut jamais s'appliquer qu'à celui qui possédait ad mucapionem avant l'incorporation. Si, antérieurement & l'incorporation, je ne possédais pas la chose incorporée et que je n'en acquière la possession que par l'incorporation à mon tout, ou si, antérieurement à l'incorporation, je n'avais pas la possession ad uaucapionem de la chose incorporée, alors on s'en tient rigoureusement (i la règle : le possesseur du tout no possède pas les piirlies comme choses distinctes; quand bien même le tout aurait été usucapé, i-^s parties détachées du tout après l'accom plissement île
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l'usucapioQ n'ont été ni possédées ni acquises comme choses distinctes et il faudra par conséquent commencer leur usucapion dès la séparation : L 30 % i D, de usurp. 4i, 3 » ; 1. 23 § 7 Z>. A? m vind. 6, 1 ; 1. 7 § il />. de adq, rer. dom, 41, i ^.
Nous venons de voir comment il peut y avoir possession d'une partie d'une chose et aussi dans quelle mesure on peut admettre l'existence simultanée de la possession d'une chose entière et de la possession d'une partie comme chose distincte. Une autre question touche de très près à celles-ci : c'est la question de savoir si l'on peut admettre l'existence simultanée de plusieurs possessions sur une seule et même chose.
Plusieurs personnes ne peuvent avoir simultanément la possession d'une seule et même chose pour le tout [in solidum) : la propriété étant un droit exclusif, il en résulte par voie de conséquence que la possession, qui n'est que l'aspect extérieur normal de la propriété, doit être également exclusive. Le parallélisme sur ce point entre la propriété et la possession est assez nettement indiqué par Celsus, reproduit par Ulpien : 1. 5 § 16 />. commod, 43, 6. (comp. : 1. 19 pr. D. deprec. 43, 26). La règle, plures eandem rem in solidum habere non possunt^ a nécessairement pour pendant le principe, plures eandemrem
i. La fin de la 1. 30 1 1 cit. a donné lieu a de grandes difficultés : on a cru pouvoir en déduire que, chaque fois que des choses jointes conservent chacune leur individualité propre, elles continuent à être possédées comme choses distinctes, malgré leur incorporation ; mais cette solution se trouve contredite par : 1. 8 D. qnod vi 43, 24; l.i l i D. de tign. iunct. 47, 3. N'est-il pas infiniment plusjsimple et plus naturel de rapporter la fin de la 1. 30 g 1 ct^. à l'espèce particulière indiquée au début de ce texte ? La dernière phrase s'entend alors en ce sens que, même si ce sont deux objets mobiliers, que le possesseur ad usucapionem a joints Tun à l'autre, il continue l'usucapion de chacun d'eux séparément, du moment où il possède l'ensemble.
2. Le g 191 du c. civ, sax. coupe court à toutes ces difficultés, en faisant toujours continuel séparément la possession des choses jointes.
in solidum possidere non possunt : 1. 3 § 5 />. cfe adq, v, am. poss, 41, 2^
Dans ce dernier texte, le caractère exclusif de la possession est déduit de la nature même des choses : Labéon et Paul se placent sur le terrain de la conception primitive et originaire de la possession; ils envisagent la possession comme le pouvoir physique sur la chose (aitquid tenere, in loco stare). De cette conception de la possession comme pouvoir physique, Labéon et Paul déduisent forcément la conséquence qu'il est matériellement impossible que ce pouvoir physique soit simultanément à plusieurs à la fois pour le tout. Mais quand les Romains s'étaient affranchis de cette conception purement matérielle de la possession, la règle plures eandem rem in solidum possidere non possunt, ne se déduisait plus nécessairement de la notion même de la possession, il n'y avait plus d'obstacle matériel à ce qu'on admît l'existence simultanée de plusieurs possessions sur une même chose pour le tout *. De là la possibilité des opinions divei;gentes de Sabinus et de Trebatius, et nous verrons infra (§23), comment les principes riègissant l'interdit uti possidetis ont suscité et alimenté la discussion, — d'ailleurs de pure forme, — sur la question de la possessio plurium in solidum.
En réalité la raison de la règle, plures eandem rem in, solidum possidere non possunt^ se trouve bien moins dans la nature des choses, — comme Labéon et Paul essaient de le prouver, — que dans le parallélisme constant entre la possession et la propriété.
Jhering, Interdits, p
2. Sans doute il reste toujours difficilement admissible que plusieurs aient simultanément l'utilisation économique d'une môme chose pour le tout ; * mais après qu'on eut admis par exemple le principe de la conservation de la possession solo animo au possesseur absent, U n'y a évidemment plus impossibilité matérielle absolue à concevoir une possessio plurium in solidum, — Comparez : ti^a, p. 27-28.
possessoire. Qu'il nous suffise d'énumérer pour le momeut les droits qui, aux yeux des Romains, pouvaient faire l'objet d'une quasi possessio,
a) Les servitudes personnelles, notamment l'usufruit et l'usage, pouvaient être possédées. Or comme l'exercice de ces droits consiste précisément à détenir une chose, la gitan possessio iuris se confond ici en quelque sorte avec le corporih possessio et s'établit de la même manière que cette dernière, c'est-à-dire notamment par la remise de la chose ou par l'introduction de l'usufrui* tier ou de l'usager dans l'immeuble (comp. : 1. 3 pr. />. de usufr. 7, 1).
Comme la quasi possession des servitudes personnelles se combine avec la détention d'une chose, l'admission de cette quasi possessio iuris par les Romains a eu en fait pour conséquence pratique l'extension de la protection possessoire à certains cas de détention. En fait, des détenteurs, l'usufruitier et l'usager, bénéficiaient de la protection possessoire, exactement comme s'ils avaient eu la possession ; mais théoriquement, grâce à l'expédient de la possessio iuris, le principe suivant lequel le détenteur ne jouit pas de la protection possessoire, restait sauf. La possessio iuris des servitudes personnelles étant ainsi un moyen d'arriver pratiquement à étendre la protection possessoire à des cas de simple détention, on devine que les législations modernes, qui étendent la notion de la possession au point d'y comprendre la plupart des cas de détention, n'ont plus recours à l'artifice de la iuris possessio pour procurer la protection possessoire à l'usufruitier et à l'usager.
Appliquée aux servitudes personnelles, la possessio iuris déroge aussi pratiquement, — mais non théoriquement, — au principe suivant lequel une possessio plurimum in solidum est impossible ; l'usufruitier, simple détenteur alieno nomine, jouissant de la protection possessoire, est en pratique devenu possesseur ; d'autre part
le nu -propriétaire étant aussi protégé possessoirement, en pratique nous avons ici une possessio plurium in solidum; bien que théoriquement, il y ait une possessio rei, celle du nu-propriétaire, et une possessio iuris, celle de Tusufruitier *.
b) Les servitudes prédiales peuvent être rangées en trois catégories, selon qu'elles confèrent un ius faciendi, un ius habendi, ou un ius prohibendi.
Pour les servitudes qui confèrent un ius habendi, il est hors de doute qu'il y a quasi possessio iuris du moment où est établie la disposition des lieux que la servitude implique ; ainsi par exemple il y a quasi possessio iuris tigni immittendi dès que le iignum est réellement immissum : 1. 20 pr. D. de serv. praed. urb, 8, 2.
Quant aux servitudes prédiales qui confèrent un ius faciendiy la iuris quasi possessio consiste dans l'usage de la faculté conférée par les dites servitudes : ici il y a quasi possession lorsque le fait que la servitude autorise a été accompli à titre de droit. Ainsi pour avoir la quasi possession d*un droit de passage par exemple, il faut que je passe sur le fonds de mon voisin et cela à titre de droit de passage, c'est-à-dire pour les besoins de l'exploitation de mon fonds ; car s'il m'était arrivé de passer dans d'autres buts (par exemple pour aller rendre visite à mon voisin) on ne pourrait vraiment pas dire qu'il y avait eu de ma part exercice d'un droit de passage : 1. 20 D. de servit. 8, i ; 1. 7 Z>. cfe itin. act. 43, 19.
La possession des servitudes prédiales qui confèrent un ius prohibendi n'existe pas par cela seul que le propriétaire voisin s'abstient d'accomplir les actes, qui lui seraient interdits si son fonds était réellement asservi : ainsi par exemple le seul fait que mon voisin n'élève pas sa construction ne me donne pas la possession d'un ius altius non tollendi. En pareille occurrence,
Jhering, Volonté, p. 118 et b
pour que j'aie la quasi possession de la servitude» il faut que l'abstention du voisin soit le résultat de ma volonté ; il faut par exemple que le voisin n'élève pas sa construction parce que je m'y suis opposé ou qu'il m'a reconnu le droit de m'y opposer. Ceci est la conséquence de ce que la possession est toujours un rapport extérieur volontaire ou intentionnel.
c) La superficies est le seul ius in re, autre que les servitudes, auquel les Romains aient appliqué la notion de la quasi possessio iuris. Nous verrons m/ra| 24, que quiconque a la jouissance d'un droit de superficie est tenu pour quasi possesseur de ce droit ^ On remarquera que la quasi possession du superficiaire présente une grande analogie avec celle de l'usufruitier, et les observations que nous avons faites à propos de la quasi possession de l'usufruitier peuvent être répétées ici : la quasi possession du superficiaire constitue, non pas en théorie mais en fait, une dérogation à l'absence de protection possessoire du détenteur et à l'impossibilité d'une possessio pluHum in solidum.
Nous constaterons in/ra, aux §23 et 24, que, pour ce qui est des servitudes prédiales, dans maints cas de quasi possession, la protection possessoire laissait à désirer ou faisait même défaut. De là il ne faudrait pas conclure pourtant que les Romains n'auraient pas étendu la notion de la quasi possession à toutes les servitudes prédiales. Sans doute la quasi possession de toutes les servitudes prédiales indistinctement n'était pas uniformément couverte par une protection possessoire toujours également efficace; mais il est incontestable qu*à d'autres égards la quasi possession de toutes les servitudes prédiales était consacrée par le droit romain. Ainsi notamment la puàliciana in rem aciioy qui implique une possession, est donnée au sujet de toutes
Comparez : $upra S ^« P* 63, note i
les servitudes : 1. ii § 1 />. depubl. 6, â. De même toutes les servitudes s'acquièrent par la longa possessio : 1. iO pr. D. si serv. 8, 5 ; 1. B 1 3 />. de intin, act, 43, 19 ; 1. 1 § 23 D. de aqua et aquae^ 39, 3; 1. i, 1. 2 C. de servit. 3, 34 ^
Le droit postérieur au droit romain a donné une beaucoup plus grande extension à la notion de la possessio iuris. Cette tendance n'a d'ailleurs rien que de très naturel ; car la possession d'une chose étant l'exercice du droit de propriété, on ne voit pas pourquoi la notion de la possession ne serait pas étendue à l'exercice de tout droit susceptible d'un exercice durable et visible. Dès lors on aboutirait à ce résultat que quiconque justifie de l'exercice paisible d'un droit quelconque, doit par cela seul être provisoirement protégé, jusqu'à ce que la non existence dudit droit soit judiciairement établie.
A la vérité les glossateurs s'en tiennent encore au système romain de la iuris possessio appliquée exclusivement aux servitudes et à la superficie ". Mais le droit canonique ne tarda pas à étendre le champ d'application de la possession aux fonctions et dignités ecclésiastiques, droits de juridiction, droit de percevoir des dîmes ou d'exiger des corvées, etc.. Etait considéré comme iuris possessor, celui qui en fait exerçait la fonction ou la dignité et jouissait des bénéfices qui y étaient attachés : celui-là profitait de la protection possessoire, c'est-à-dire qu'il était maintenu provisoirement dans l'exercice de la dite fonction ou dignité, jusqu'à ce qu'il fût établi qu'il était sans droit. Le droit canonique allait même jusqu'à appliquer la notion de la possession aux droits conjugaux : quand la nullité d'un mariage était deman-
1. On sait que l'ancien droit admettait l'usacapion des servitudes, qui fut aboUe par la lex Scribonia : 1. 4 { 28 D. de usurp. 41» 3 ; I. 14 pr. D, de servit. 8, 1. Mais ceci n'empochait point que les servitudes pussent s'acquérir iure praetorio par la tonga possessio de dix ou vingt ans.
Bruns, Besitz im Milt, § 13, p. 119 ot s
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dée, Texercice des droits conjugaux était maintenu provisoirement, tant que la nullité n'était pas prononcée *.
Dans les législations modernes, la question de Tarnpleur à donner à la possession des droits, est restée à Tordre du jour. A cet égard, le point culminant semble avoir été atteint par le code prussien de 4794, qui proclame d'une manière générale que quiconque exerce ua droit, en est possesseur (c. civ. pruss., I, 7, | 4. 5, 77-95, 126-433); en réalité il admet ainsi la possession de tous les droits patrimoniaux, à l'exception, — cela va sans dire, — des droits qui s'éteignent parleur exercice même, c'est-à-dire qui ne sont pas susceptibles d'un exercice durable. De même le code civil autrichien de 4844 étend la notion de la possession à tous les droits patrimoniaux, en déclarant susceptibles de possession toutes les choses corporelles et incorporelles qui peuvent faire l'objet du commerce juridique (c. çiv. autr., | 344, 343, 350, 354).
Le code civil français donne aussi de la possessio iuris une définition tout à fait générale : c'est, dit Tart. 2228, la jouissance d'un droit que nous exerçons par nousmême ou par un autre qui l'exerce en notre nom. Il semble donc à première vue que le législateur français se soit placé sur le même terrain que le législateur prussien et ait donné la même ampleur que ce dernier à la notion de la possession des droits. On sait d'ailleurs que
le code français applique la notion de la possession aux iura statuSy et quMl considère comme ayant la possession d'un état quelconque, celui qui passe aux yeux du public pour l'avoir réellement (art. 324 c. civ. fr.; adde : art. 495, 496) *. Bien plus, Tart. 4240 du code français va même jusqu'à parler de possession et possesseur d'une créance. Cependant il faut remarquer que la protection possessoire n'est organisée par le code de procédure
Bruns, Besitz im MitL § 24 et s., p. 185 et s
2. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 3^ édit., I (1904) n»« 433 et s.
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civile que pour les immeubles seuls; de sorte qu'en réalité, dans le droit français, la seule possessio ttim couverte par la protection possessoire c'est la possession de droits réels immobiliers ^
Le code civil allemand est entré dans une voie toute différente au sujet de la iuris possessio* : il n'en parle pas. Ce silence s'explique dans une certaine mesure, puisque l'extension considérable donnée à la corporis possessio rendait superflu dans bien des cas (pour l'usufruitier notamment) l'artifice technique de la iuris possessio. Pourtant le code allemand» tout en faisant le silence sur la iuris possession se trouve amené à en consacrer implicitement l'existence pour les servitudes prédiales et pour les servitudes personnelles restreintes, en déclarant l'exercice de ces servitudes couvert par la protection possessoire (i 1029 et 1090 al. 2).
Constatons enfin que, de nos jours, il çst an cas particulier très important, dans lequel la corporis possessio et la iuris possessio se confondent entièrement, c'est le cas de possession de titres au porteur : celui qui a la corporis possessio du titre a la possessio iuris, c'est-à-dire la possession du droit de créance constaté par le titre.
1. Aubry et Rau, Cours de Droit civil français, 5« édit., II (1897- 1902.) § 178. — Comparez, sur la notion de la quasi possession des droits : c. civ, néerl., art. 585, 593, 603, 606, 608-610 ; c. civ, sax,, \ 530, 531, 558-562,602; c. civ, xtaL, art. 685, 700; c, civ. zur., art. 105-107; c. civ. esp., art. 430-432, 437; c. civ. Jap„ art. 205; pr. c. civ, stâss., art. 961 al. 2.
2. Sur l'extension de la quasi possessio iuris, dans la théorie et la pratique du droit commun allemand au xix« siècle, consultez : Meischeider, $ 91 et 92, p. 410-423.
CHAPITRE IV
SECTION I
ACQUISITION DE LA POSSESSION PAR SOl-MÈMK
Généralités ^
Il semble que la question de l'acquisition ou de Torigine n'ait pas^ pour la possesion, la même importance que pour la propriété. Pour la propriété, la question d'origine ou d'acquisition se confond avec la question d'existence : il est impossible de prouver Texistence de la propriété autrement qu'en prouvant son acquisition, en établissant la circonstance qui l'a engendrée ou fait naître. N'en est-il pas tout autrement de la possession? Celle-ci consiste en un rapport extérieur; rien n'empêche donc de prouver Texistence actuelle de ce rapport
1. Dans la matière de l'acquisition de la possession, nous nous sommes inspiré principalement de Strohal, Succession in den BesUz. — Consulter aussi Pininski, spécialement I, p. 39-409 et II, p. 1-67.
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de fait, sans devoir remonter jusqu'à son origine. Pour démontrer que je possède ma maison, ne sufâUîl pas de prouver que je l'occupe, sans devoir prouver que j'ai acquis la possession? Ce principe ne peut-il pas se réclamer de l'attestation suivante de Paul(»nf. rec, V, 11, 2): tufftcit ad probationem {Iradilae pouemonis) ti remcorporaii- 1er teneaml Dès lors la question de l'acquisition de la possession n'aurait guère d'autre intérêt que de fixer le moment précis oQia possession a commencé, notamment pour déterminer le point initial de t'usucapion.
H&tons-Dous de dire que ce aérait une grave erreur de réduire à ce point l'intérêt de la question de l'acquisition de la possession. En réalité, bien que le ius ponessionia soit attaché à un rapport extérieur ou de fait, le plus souvent l'existence actuelle de la possession ne pourra résulter que de la preuve de son acquisition ou de son établissement; car l'état de fait ou rapport extérieur, auquel est attaché le ius posseisionis, n'est pas un rapport constant et ininterrompu, qui se révèle Indiscutablement par le seul fait de l'état actuel'. Ce rapport extérieur une fois établi, peut parfaitement subsister longtemps à l'état latent; qu'on songe par exemple : au possesseur d'un champ qui, après l'avoir labouré et ensemencé, l'abandonne jusqu'au moment de la récolte; ou au possesseur d'une maison de campagne ou de pâturages d'été, qui abandonne ces immeubles pendant les mois d'hiver; ou au possesseur d'un esclave envoyé en voyage au loin. Dans ces cas, le rapport extérieur, auquel le iiu possessiv nit est attaché, est singulièrement blché. Sans doute, en l'occurrence, l'état actuel révèle encore en général l'existence de la possession ; le premier venu, en voyant un champ cultivé, se rend parfaitement compte que ce champ est possédé, qu'il y a possession; mais ce que cet état de fait ne révèle nullement, c'est la personne du possesseur.
1. s aleilles, Kev. boarg. enieign. sup., III (IS93], n* fi, p. 128.
Par conséquent celui qui prétendra au ius possessionis en sera réduit à prouver que c'est à son profit que cet état de fait impersonnel a été établi : ce qui revient à dire qu'il aura à prouver son acquisition de la possession.
Le ius possemonis étant attaché à un état de fait déterminé^ ne peut s'acquérir que par l'établissement de cet état de fait. Or cet état de fait étant le rapport extérieur volontaire ou intentionnel qui existe normalement entre le propriétaire et sa chose, la possession s'acquerra par la réalisation en fait de la volonté de s'approprier la chose. Comme la réalisation en fait de la volonté d'appropriation s'accomplit généralement par la main mise sur la chose, par un contact corporel du possesseur avec la chose, les Romains disent que nous acquérons la possession corpore et animo (1. 3 § 1 D. de adq. v, an, poss. 4i, 2), c'est-à-dire par le corps et l'âme du possesseur ou en d'autres termes par un contact corporel volontaire. On sait que^ pour élargir cette formule manifestement trop étroite des juristes romains, les interprètes ont détourné l'ablatif corpore de son sens exact, pour traduire l'expression apiscimur possessionem corpore et animo : nous acquérons la possession par l'établissement volontaire du rapport extérieur constitutif du corpus possessionis K
Savigny se tient exclusivement sur ce terrain. Pour lui, le corpus possessionis consistant en un pouvoir physique immédiat, la possession ne peut jamais s'acquérir que par un acte établissant ce pouvoir physique immédiat. Il concède, à la vérité, que cet acte d'assujétissement de la chose, ou acte à! appréhension n'implique pas forcément un attouchement ou contact corporel; il reconnaît que la structure de l'acte d'apprehensio variera selon les circonstances. Mais l'erreur fondamentale, dans laquelle Savigny a été induit par sa conception trop étroite du corpus possessionis, ce fut de méconnaître complète-
Comparez : supra, p, 21-22.
ment la distinction entre l'acquisition originaire et l'acquisition dérivée de la possession, d'envisager toute acquisition de possession comme une acquisition originaire, et de chercher dès lors à définir l'acte d'apprehensio par une formule suffisamment élastique pour englober même le transfert d'une possession, lequel selon lui est impossible à proprement parler : on ne succède pas dans un pouvoir physique, on ne peut que le créer à son profit; (( un possesseur ne peut jamais comme tel être dit le successeur du possesseur antérieur; il acquiert au contraire pour lui-même une possession nouvelle, indépendante de celle de son prédécesseur ^ »
Ceci est une erreur capitale qui, — en coulant de force dans un même moule deux notions essentiellement différentes, l'acquisition originaire et l'acquisition dérivée de la possession, — a contribué à obscurcir singulièrement l'étude de l'acquisition de la possession dans le droit romain.
Autre chose est créer ou établir une possession à son profit, autre chose succéder à autrui dans une possession existante. Nous avons indiqué en tête de ce paragraphe (et nous supputerons in/ra les applications de ce principe), que la possession s'établit par la réalisation en fait de la volonté de s'approprier la chose. Ce principe, qui se déduit tout naturellement de la notion même de la possession, se vérifie indiscutal)lement dans le cas d'appropriation unilatérale de la possession d'une chose qui n'était possédée par personne. Or c'est dans ce seul cas que l'acte d'acquisition de la possession apparaît dans toute sa pureté, exempt du mélange de tout élément étranger; car dans cette hypothèse, il s'agit d'établir ou créer un état de fait qui n'existe pas encore, et cela sans rencontrer d'obstacle dans une situation de fait acquise à autrui. Sans doute, dans l'appropriation unilatérale de la pos-
Savigny, { 5, p
session sans la volonté ou contre le gré du possesseur actuel, il s'agit également de créer un état de fait nouveau; mais ici l'établissement de ce nouvel état de fait se combine avec le renversement d'une situation de fait acquise à autrui. De sorte, qu'ici l'acte d'acquisition de la possession se complique d'éléments étrangers : il faudra toujours ici pour l'acquisition de la possession, toutes les conditions de l'acte d'appropriation unilatérale d'une chose sans possesseur actuel; mais ceci ne suffira pas toujours, et il sera nécessaire en outre que l'acte d'appropriation soit de nature à faire perdre la possession au possesseur actuel.
Par contre lorsqu'il s'agit du transfert conventionnel d'une possession existante, la situation est toute différente : il n'y a plus ici forcément création ou établissement d'un état de fait; il se peut parfaitement que la situation de fait reste la même et qu'il y ait succession d'une personne à une autre dans le ius possessionis. Ce que Savigny a perdu de vue, en niant la possibilité d'une succession dans la possession, c'est que l'état de fait, auquel est attaché le tus possessionis, n'implique en aucune façon un contact permanent ou même seulement une proximité permanente entre le possesseur et la chose possédée. Certes si la possession était un assujétissement d'une chose au pouvoir physique immédiat du possesseur, elle ne pourrait passer d'une personne à une autre sans l'établissement d'un nouveau rapport extérieur d'assujétissement physique, rapport extérieur distinct de celui qui existait antérieurement ; dès lors, loin d'y avoir succession dans une possession existante, il y aurait création d'une possession nouvelle. Mais rien n'est moins conforme à la réalité. Assurément le ius possessionis est toujours attaché à une situation de fait déterminée ; cette situation de fait révèle en général clairement l'existence de la possession : en voyant un champ cultivé, par exemple^ chacun se rend compte qu'il est pos-
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sédé par quelqu'un. Mais cette situation de fait présente normalement des alternances d'activité et d'inactivité du possesseur ; on peut même dire que souvent les périodes d'inactivité du possesseur seront infiniment plus prolongées que ses moments d'activité, sans que le rapport extérieur du possesseur avec la choâe perde pour cela l'aspect normal et régulier du rapport du propriétaire avec sa chose. Le rapport constitutif du corpus possessionis offre donc des intermittences d'activité et de sommeil ; or, pendant les périodes de sommeil, le corpus possessionù devient un état de fait impersonnel, une situation de fait qui ne révèle plus la personne du possesseur. Reprenons l'exemple du champ cultivé : quand nous voyons Pierre labourer son cbamp ou couper ses récoltes, nous constatons que c'est lui le possesseur ; mais ceci ne se produit que durant quelques jours chaque année; pen dant le reste du temps, la situation de fait constitutive du corpus posseuionh ne révèle plus la personne du possesseur. Or pendant ces longues intermittences d'inactivité du possesseur, lorsque le ius possessionis est attaché en réalité à une situation de fait impersonnelle, quel obstacle aperçoit-on à une succession dans le ius posses~ sionis ? Ne coQçoit-on pas aisément que rien ne soit changé à cet état de fait impersonnel, que la chose reste dans la situation de fait d'une chose possédée (que le champ reste cultivé), et que pourtant un possesseur soit substitué à un autre, c'est-à-dire que celui qui bénéficiait de cette situation de fait en cédât l'avantage (ou autrement dit te ius possessionis) à un autre f
Par cela même que nous admettons la possibilité d'une succession dans le ius possessionis, nous sommes amenés à rompre complèfement avec le procédé de Savigny, qui consiste à chercher vainement l'introuvable formule applicable indistinctement à tous tes cas d'acquisition de la possession, aussi bien aux cas d'acquisition originaire qu'à ceux d'acquisition dérivée. Nous ferons donc une dis-
tinction tranchée entre l'appropriation unilatérale, c'està-dire la création ou l'établissement de la possession, et le transfert conventionnel ou la tradition de la possession.
C'est à dessein que nous disons transfert conventionnel ou tradition, plutôt que d'employer une expression plus générale qui embrasserait toute transmission quelconque de possession, tant à cause de mort qu'entre vifs. On sait en effet que les Romains tenaient la possession pour intransmissible à cause de mort : 1. 23 pr., 1. 30 1 5 D. de adq. V. am. poss. 41, 2; 1. i § 15 D. siis qui test, lib, 47, 4 ^.
La cessation de la possession à la mort du possesseur est un phénomène assez difficilement explicable. Car la mort du possesseur ne change rien à la situation de fait de la chose possédée : les meubles et les immeubles restent dans le même état qu'avant le décès ; il n'y aurait donc aucun obstacle à considérer le im possessionis comme transmis à l'héritier. Sans doute l'élément intentionnel ou animus disparaît à la mort du possesseur, et c'est cette considération-là qui, aux yeux des purs dialecticiens, justifie péremptoirement la cessation de la possession. On peut cependant objecter que les Romains ne voyaient pas, dans l'absence d*animus, un obstacle insurmontable à la continuation d'une possession établie : n'admettent-ils pas en effet la continuation de la possession dans le cas de survenance de folie chez le possesseur? L. AA^6 D. de usurp. 41, 3. Il est vrai que, dans le cas de folie du possesseur, il y a des motifs pratiques impérieux défaire continuer la possession malgré l'absence d'animus: la folie est un assez grand malheur par elle-même et il ne faut pas qu'en outre elle provoque un dommage dans les biens. Peut-être pourrait-on faire le même raisonnement au sujet de la mort ; mais il y a
1. Nous laissons de côté la délicate question de savoir si la possession, comme la propriété se transmettait de plein droit aux 8ui heredei. Dans le sons affirmatif : Jhering, Volonté^ p. 59 et s. ; Strohal, p. 224 et s.
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pourtant une nuance très sensible; car, en cas de folii^ du possesseur, si la possession ne continuait pas, le préjudice serait irréparable et définitif, tandis qu'à la mort du possesseur, rien n'empêche rbërilier de faire apprf hensio et de réparer ainsi le mal causé par la mort d» possesseur. D'ailleurs on sait que, en ce qui concern<' l'usucapion, les Romains ont enlevé tous ses effets fâ cheux à la cessation de la possession par suite de l:i mort du possesseur : le cours de l'usucapion n'est pas interrompu par la mort du possesseur; en pareil cas la condition de possession est supprimée pour l'usucapion. qui peut s'accomplir pendant que l'hérédité est jacente 1.31 §6, 1.40, 1. US3 D. deumrp. H,3; 1. 2 1 18, 1.6^2 D. pro empl. 41, 4; I. 30 pr. D. ex quid. caïa. mai. 4, 6. En conséquence au point de vue pratique de la continuation de l'usucapion, il en est exactement comme si la possession s'était transmise à rbéritler.
Qu'en est-il delà protection possessoire? Celle-ci, il faut le reconnaître, faitdéfautâ l'héritier aussi longtemps qu'il n'aura pas fait apprehemio. Cependant en pratiqui^ l'héritier dispose de moyens qui lui facililent singulièrement l'acquisition de la possession, au point de ressembler étrangement à des moyens de protection d'une possession acquise. D'une part en effet la pétition d'héréditij remplit pour l'héritier la fonction d'action possessoire : car II obtient par cette action la restitution non seulement de toutes les choses héréditaires, mais aussi des choses que le de cuiuz ne faisait que posséder ou même seulement détenir : 1. 18 | 2, 1. 19 pr. D. de ker.pet. 5,3, de sorte qu'une fois la qualité d'héritier constante, — et celte qualité il devrait la prouver même pour intenter les interdits possessoires, si l'on admettait la transmission de la possession à l'héritier, — il obtiendra par la pétition d'hérédité la restitution des choses possédées ou détenues par le de cuius, sans avoir à faire la preuved'un droit, en prouvant uniquement la détention de fait
par le de cuius. D'autre part si l'héritier rencontre de la résistance quand il se dispose à appréhender les choses héréditaires^ la plupart du temps il dispose d'un interdit adipiscendae possessionis, soit l'interdit quorum bonorumy soit l'interdit quod legatorum {infra § 22j *.
En résumé donc on peut dire que, en dépit du principe théorique de l'intransmissibilité de la possession à cause de mort, l'héritier se trouvait placé en pratique à peu près dans la même situation que s'il y eût eu succession dans la possession. Peut-être est-ce parce que les conséquences fâcheuses de ce principe théorique étaient neutralisées en pratique, que les Romains n'ont pas songé à le faire disparaître. Quoi qu'il en soit l'intransmissibilité de la possession à l'héritier surprend d'autant plus que les Romains admettaient parfaitement la succession de Tadrogeant dans la possession de Tadrogé : 1. 16 D. de prec. 43, 26.
Faut-il rappeler, pour finir, que les codes modernes rejettent généralement le principe romain de Tintransmissibilité de la possession à cause de mort. Sous l'influence des idées exprimées dans Tadage coutumier « le mort saisit le vif^ » on admet généralement aujourd'hui que la possession perdure au profit do l'héritier du possesseur, en sorte que l'héritier est investi des actions possessoires alors même qu'il n'aurait jamais eu personnellement la possession : c. civ. fr. art. 724, 1006; c. civ. néerl., art. 597; c. civ. ital., art. 693; c. civ. zur., art. 69; c. civ. esp., art. 440; c. civ. ail., | 857 ; pr. c. civ. hongr.,
Jhering, Interdits, p. 77 et s. ; Volonté^ p. 27 et s
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Appropriation aoUftlérale do la pounslon.
Nous nous occuperoDS ici de l'appropriation unilatérale de la possession, sans faire m terminis la distinction entre l'appropriation d'une chose qui n'est possédée par personne et l'appropriation d'une chose qui est actuellement possédée par quelqu'un. Et cependant cette distinction s'impose. Si nous croyons pouvoir ne pas nou:^ en préoccuper ici, voici pour quel motif ;
L'appropriation unilatérale de la possession n'apparaît dans toute sa puretè> que quand elle s'applique lï une chose sans possesseur actuel. Quand c'est sans U^ volonté ou contre le gré d'un possesseur actuel que l'appropriation doit s'accompli'r, l'acquisitioti de la possession se complique d'un élément étranger : il y a un obstacle étranger à écarter, la possession actuelle; de sorte qu'ici il faut quelque chose de plus que dans l'appropriation d'une chose sans possesseur actuel : il faut que l'ancien possesseur soit exclu, que sa possession soil perdue. Ce dernier point nous le négligerons pour le moment, parce que nous aurons l'occasion de l'examiner en étudiant la perte de la possession. Nous nous bornerons donc ici à l'appropriation unilatérale pure, on si l'on préfère, au minimum requis pour l'approjiriation unilatérale, minimum toujours suffisant iiuand l'appropriation vise une chose sans possesseur actuel, mais minimum parfois insuftisant quand l'appropriation unilatérale vise une chose actuellement possédée ; quant ù l'élément qui éventuellement aura à compléter ce mini-
mum dans cette dernière hypothèse, il se déduira des règles qui régissent la perte de la possession.
Nous avons constaté supra p. 118, que, d'après la notion même de la possession, l'appropriation unilatérale de la possession ne peut résulter que de la réalisation en fcàt de la volonté de s'approprier la chose. Passons en revue maintenant les décisions des sources, qui, comme on le verra, corroborent pleinement ce principe.
S*il s'agit d'objets mobiliers sans possesseur actuel, Vapprehensio s'en fera généralement en les déplaçant {loco movere), parce que c'est ainsi seulement que se réalisera en fait la volonté de s'approprier ces objets. Les sources nous fournissent à cet égard des exemples instructifs, dans les cas où des meubles sont parvenus dans la sphère de notre pouvoir sans notre coopération : un essaim d*abeilles s'installe dans mon arbre et y fait des rayons de miel ; des matériaux de construction du voisin tombent sur mon fonds ; un trésor se trouve enfoui dans mon fonds. Dans tous ces cas, ces objets mobiliers, qui sont entrés dans la sphère de notre pouvoir sans notre intervention, sont vis-à-vis de nous dans le môme rapport extérieur que les autres meubles que nous possédons. 11 semble donc qu'il suffirait de les laisser dans ce rapport de juxtaposition locale et de déclarer simplement la volonté de se les approprier pour que la possession soit acquise. On a essayé de le soutenir pour l'acquisition de la possession du trésor ; mais cette opinion n'a pas prévalu. Dans tous les exemples cités, je n'aurai pas acquis la possession aussi longtemps que je laisserai les meubles dont s*agit à l'endroit où le hasard les a placés : pour acquérir la possession, il ne suffit pas que je déclare ma volonté d'appropriation, mais il faut que je réalise cette volonté en prenant les dits objets, en les déplaçant : ainsi il est manifeste que non seulement je veux me les approprier mais aussi que je me les suis appropriés réellement : 1. 3 § 3, 1. 44 pr. D, de adq. v.
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am.poK, U,i;\.5i%,3D.de adq. rer. dont. 41, 1 ; 1. fi 16,1.15/). adexh. 10, 4 t.
De môme l'apprehensio d'un meuble perdu ou abandonné par autrui s'accomplit en le ramassant, c'est-àdire en le déplaçant : I. 43|i4 />. defurt. 47, 2.
De même les meubles d'uoe hereditas iacens, il n'en est fait appreheruio que lorsque, soit le serviteur préposé à leur garde, soit ud excraneus, les a déplacés à son proQt, réalisant ainsi en fait la volonté de se les approprier : aucun rapport possessoire nouveau ne s'établit, tant qu'ils restent immuablement à la place où le défunt les gardait, si semper in heredilate manent : arg., 1. 4C | 1 i. f. D. de adq. \>. am. poss. 41, 2.
Uq autre exemple intéressant d'appropriation unilatérale de la possession de meubles sans possesseur actuel, c'est l'acquisition de la possession du gibier par le chasseur. Le chasseur qui poursuit le gibier ou même le blesse, manifeste clairement par là sa volonté de se l'approprier; mais cette volonté ne sera pleinement réalisée en fait que quand il aura saisi le gibier, quand il s'en sera emparé; aussi est-ce alors seulement que le chasseur aura acquis la possession du gibier :-^ 13 /. de rer. div. 2, 1 ; l.'S % l 0. de adq. rer. dota. 41, 1.
Dans le cas d'appréhension du gibier par le chasseur, la réalisation en fait de la volonté d'appropriation consiste précisément dans l'assujétissement de la chose au pouvoir physique du possesseur ; il n'y a d'ailleurs pas
I. 11 eB[ remarquable que le code civil allemand consacre le même Gysléme : il faut une prise de possession pour qae je devienne possesseur d'une chose parvenue sur an fonda posséda par moi (J 867). Or nous avons va lupra, p. 87. que le code atleniand fait totalemeDl abstraction de l'élénient intentionnel ou volontaire dans ta possession. Dés lors le rapport de juxtaposition localo, résultant de ce que la chose est parvenue sur mon fonds, no dcvrail-il pas suffire & m'en procurer la possession, et n'y a-t-il pas, dans l'exigence du % 961. une légère incunaéquoncu ? — ],i' même phénomène se constate dans le { 513 du projet de code civil hoDgroia.
de moyen plus clair et plus énergique de réaliser la volonté de s'approprier une chose que d'assujétir cette chose à son pouvoir physique. En conséquence, pour ce qui est de Tappréhension du gibier par le chasseur, la conception de Savigny, — qui tient Vapprehensio, pour Tassujétissement au pouvoir physique, — ne conduit en général à aucune conséquence fausse ; mais l'erreur consiste à dire que la possession est ici acquise uniquement parce qu'il y a assujétissement au pouvoir physique et que sans cette circonstance la possession ne saurait être acquise. La vérité est que, en l'occurrence, pour acquérir la possession il faut aller jusqu'à l'assujétissèment de la chose au pouvoir physique, parce que c'est ainsi seulement que la volonté d'appropriation se trouve pleinement réalisée en fait. Que si cependant il se présentait un cas où la volonté de s'approprier le gibier pût se réaliser en fait, sans qu'il y ait pouvoir physique immédiat sur la chose, il ne faudrait pas hésiter à considérer la possession comme acquise : ainsi j'acquiers la possession du gibier pris dans mes pièges, même en mon absence et sans qu'il puisse être question par conséquent de la possibilité d'une action physique immédiate de ma part : 1. 55 />. de adq. rer, dom. 41, 1.
Pour ce qui est de Vapprehensio d'objets mobiliers provenant de choses que nous possédons déjà, elle s'accomplit également en principe par la réalisation en fait de la volonté de nous les approprier. Mais ici la volonté d'appropriation se trouve déjà réalisée précédemment à l'égard de la chose qui produit l'objet mobilier à acquérir, et la possession de cette chose entraine donc à sa suite la possession de tous les objets qui en proviennent, sans qu'il faille à la naissance de ces derniers de nouveaux actes d'apprehensio : il suffit pour que la possession m'en soit acquise qu'ils ne naissent pas dans des circonstances de nature à entraîner une perte de possession. Ainsi sans acte extérieur d'apprehensio, nous ac-
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quéroQS le croit de nos animaux, les objets arrachés de nos immeubles par un accident (matériaux, branches d'arbres ou fruits détachés par le vent par exemple).
Les sources ne s'expliquent pas sur les conditions de Vapprehensio d'immeubles qui ne seraient possédés par personne. La 1. 1 § i 2^. de adg. v, am, poss. 41, 2 parle de l'acquisition de la possession de Vinsulain mari enata^ mais sans dire comment elle s'accomplit. La 1. 3 § 1 />. de adq. v. am, poss, Ai, 2 s'exprime il est vrai en termes tout à fait généraux et semble par conséquent viser toute acquisition de possession d'immeubles, aussi bien l'appropriation unilatérale que le transport conventionnel ; néanmoins il est hors de doute que la seconde phrase de ce texte a uniquement en vue le cas de tradition de possession (qu'on rapproche notamment la 1. 77 D. derei vind, 6, 1); d'ailleurs les termes généraux de la 1. 3§ 1 cit. autoriseraient a priori son application même à l'appropriation unilatérale accomplie contre le gré du possesseur actuel ; or quel homme sensé songerait à donner à une promenade, faite sur le fonds en l'absence du possesseur, la vertu de faire acquérir la possession?
Le silence des sources au sujet du mode d'appropriation unilatérale des immeubles sans possesseur actuel, ne s'explique pas, comme on pourrait le croire, par l'ab- 1
sence d'intérêt pratique. Sans doute dans un Etat civilisé les immeubles sans possesseur sont rares ; mais il ne faut pas oublier que le droit romain fait cesser la possession à la mort du possesseur et que dés lors pouvait surgir assez fréquemment la question de savoir comment s'acquérait la possession d'immeubles dépendant d'une hereditas iacens. Le silence des sources s'explique bien plutôt par la raison qu'on peut déduire sans aucune difficulté de la notion même de la possession, le mode d'appropriation des immeubles qui ne sont possédés par personne. Quand pourra-t-on dire qu'il y a réalisation en fait de la volonté de s'approprier l'immeuble ?
Sera-ce après une petite promenade accomplie sur l'immeuble, quelle que soit d'ailleurs la volonté qui ait inspiré cette démarche ? Ou ne sera-ce pas plutôt lorsque celui qui veut s'approprier l'immeuble aura réellement pris position de propriétaire, omnia ut dominum gerere : lorsqu'il se sera mis à exploiter le fonds ou à disposer des constructions, etc., bref lorsqu'il aura commencé à user de l'immeuble, ou aussi à prendre des mesures de protection ou de défense de l'immeuble ? Ceci résulte suffisamment, semble-t-il, de cette affirmation fréquemment répétée par les Romains, que la possession d*un immeuble n'est pas autre chose que l'usage de cet. immeuble : Festus, V* possessio; 1. 115 D. de verà, sign. 50, 16, (rapprocher aussi : 1. 20 2>. de servit. S, 1). Au surplus la 1. 2 G. de adq, et ret, poss. 7, 32 déclare que^ omnia ut dominum gerere, constitue la rei veritas, qui me procure la possession, même en l'absence d'une tradition régulière : cette décision n'implique-t-ellepasque pour l'appropriation unilatérale, il faut cette rei veritas, qui consiste à omnia ut dominum gerere^ ^
Transfert conventioimel de la possession.
Le transfert conventionnel de la possession s'accomplit par tradition. Mais avant d'aborder l'étude de ce principe et de ses applications, il nous faut faire une observation capitale, qui éclairera singulièrement mainte
i. Sur l'appropriation unilatérale de la possession, dans les codes modernes, voir notamment : c. civ. pruss.I, 7, J 50-57; c. et». autr, S 312, 314. 315; c. civ. sax. J 194. 196. 197; c. civ. zur, art. 64, 65, 68; c. civ, alL^ f 854 al. 1 ; pr. c. civ. hongr,^ { 505-507.
obscurité purement apparente, dans les décisions de nos sources.
La tradition et l'appropriation unilatérale ou apprehensio ne sont pas toujours en fait deux opérations distinctes; il se peut parfaitement que la tradition se combine avec une apprehensio ou soit accompagnée d'un acte d'apprekeiisio. Par exemple : Vaccipiens prend un objet mobilier des mains du tradens et le met en poche, ou bien il commence à cultiver un fonds, à habiter une maison du consentement du tradens. Dans ces cas il y a réalisation en fait de la volonté d'appropriation, il y a apprehensio. Celle-ci eut suffi à l'appropriation unilatérale de la possession; il n'y a donc pas à rechercher s'il y a transfert valable de la possession; car, en pareil cas, si même il n'y avait pas transfert valable, encore y auraitil acquisition unilatérale K En conséquence pour apprécier des hypothèses de ce genre, il faut se placer sur le terrain de l'appropriation unilatérale ou apprehensio et non sur le terrain de la succession dans une possession existante.
L'importance pratique de cette distinction se devine sans peine. Car si l'on se place sur le terrain de la succession, il est clair que la possession ne peut être acquise au successeur que si l'auteur est réellement possesseur et capable d'aliéner et s'il y a accord de volonté entre l'auteur et le successeur; tandis que ces considérations restent complètement étrangères à l'appropriation unilatérale de la possession.
Voici par exemple un non possesseur, qui se livre aux cérémonies constitutives de la traditio possessionis : de sa fenêtre, il montre un fonds voisin (qu'il ne possède nul-
1. Ce raisonnement transparait clairement dans la 1. 2 C. de adq. et ret, pots. 7, 32, où l'empereur déclare que si même la tradition était irrégulière, la réalité des choses consistant à diu in possesaione esse omniaque ul dominum yessisse, (ce qui constitue une apprehensio,) aurait néanmoins procuré la possession.
lement) et déclare en abandonner la possession à Vaccipiens (1. iS % 2 D. de adq. v. am, poss, 41, 2). Qui soutiendra sérieusement [que la possession est acquise de la sorte à Vaccipiens, et que celui-ci pourra user avec succès des interdits possessoires si, au moment où il se dispose à faire acte de possesseur, il en est empêché par le véritable possesseur du fonds? N'est-ce point une hypothèse de ce genre que vise Ulpien^ à la 1. 11 1 13 2>. deacl. empt, et vend, 19, 1, quand il parle d'une tradition qui ne ferait [pas triompher Vaccipiens dans l'instance possessoire? Sans doute en pareil cas il n'est pas matériellement impossible à Vaccipiens d'acquérir la possession : ce qui est impossible c'est qu'il l'acquière par voie de succession, par simple tradition; mais rien ne s'oppose à ce qu'il devienne possesseur par voie d'appropriation unilatérale, et comme il s'agit, dans notre exemple, d^une chose possédée à acquérir sans la volonté ou contre le gré du possesseur actuel, il faudra à cet effet un acte d'apprehensio entraînant l'élimination de la possession actuelle : les cérémonies de la tradition seront insuffisantes.
De même si un possesseur incapable d'aliéner fait tradition, il ne transmet pas sa possession, il n'y a pas succession dans sa possession : 1. 11 D, de adq, rer. dom, 41, 1. Mais ce n'est pas à dire pour cela que l'incapable ne puisse jamais être privé de la possession à la suite d'une pareille tradition : si la tradition a été accompagnée ou suivie d'un acte d'apprehensio de nature à exclure la possession de Tincapable, celui-ci sera parfaitement dépouillé, non par voie de succession, mais par voie d'appropriation unilatérale. Ceci ressort nettement des décisions suivantes : 1. 29 Z>. de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 2 1 16 D. pro empt, 41, 4; 1. 13 § 1 init. D. de her. pet. 5, 3.
De même encore un dissentiment entre le tradens et Vaccipiens^ au sujet de l'objet de la tradition, fait obsta-
cle à ce qu'il y ait succession dans la possession, mais nullement à ce qu'il y ait acquisition de la possession par voie d'appropriation unilatérale. Voici par exemple deux fonds voisins, le fonds cornélien et le fonds sem« pronien ; le tradens veut livrer le fonds cornélien et d'une éminence voisine il le montre à Vaccipiens en lui disant de s'y rendre ; mais Vaccipiens comprend mal l'indication du tradens et croit qu'il s'agit du fonds sempronien. En l'occurrence aucune possession n'est transmise : ni la possession du fonds cornélien, parce Vaccipiens n'a aucunement la volonté de l'acquérir; ni la possession du fonds sempronien, parce que le tradens, — à supposer qu'il en fût possesseur, — n'avait pas Tintention d'en transférer la possession. Est-ce à dire pour cela qu'en semblable hypothèse, à cause du dissentiment, le tradens ne pourra jamps se trouver dépouillé de la possession? En aucune façon. «Ce qui est vrai, c'est que les cérémonies de la tradition à elles seules ne déposséderont pas le tradens, à cause du dissentiment : si Vaccipiens se borne à accomplir les actes constitutifs de la tradition, s'il entre dans le fonds et y fait la promenade que la 1. 3 § 1 D. de adq. V, am. poss. 41, 2, requiert pour la tradition, le tradens conserve la possession : 1. 34 pr. D, de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 18 pr. in medio D. de vi, 43, 16 ^ Que si cependant Vaccipiens ne se contente pas d'accomplir les cérémonies de la tradition {ire in fundum) et s'il accomplit un acte d'apprehensio de nature à éliminer la possession actuelle,
1. Il est vrai qu'il semble y avoir antinomie entre ces deux décisions et la 1. 18 I 1 D. de adq, v. am,pos$. 41, 2, où Celsus déclare que le tradens perd la possession, quand bien même Vaccipiens ne l'aurait pas acquise ; or il s'agit ici, non du cas de dissentiment sur l'objet de la tradition, mais du cas de démence de Vaccipiens ; et il parait infiniment vraisemblable que Celsus songeait à une tradition de meuble, qui avait eu pour conséquence de mettre la chose dans une situation de fait telle, que la possession s'en trouvait perdue par là-môme pour le tradens; dés lors l'antinomie ne serait plus qu'apparente.
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alors, sans aucun doute, il y aura acquisition de la possession, non par voie de succession mais par voie d'appropriation unilatérale.
Enfin la distinction entre la succession dans la possession et l'appropriation unilatérale, apparaît aussi dans le rapprochement de deux décisions :relatives à la donation entre époux : 1. 46 D, de don. int. vir et ux. 24, 1 ; 1. i %Â D. de adq. v. am. poss. 41, 2. Quand Ulpien déclare qu'il ne peut y avoir entre époux donation, fût-ce de possession, il songe manifestement à une tradition qui ferait succéder le conjoint donataire dans la possession du conjoint donateur et il proclame cette transmission de possession impossible. De là ne résulte pas que, aux yeux d'Ulpien, le conjoint donataire ne pourrait jamais devenir possesseur par voie d'appropriation unilatérale. Ceci est le terrain sur lequel se place Paul, en déclarant que la nullité de la donation n'empêche pas l'acquisition de la possession par le donataire : celui-ci peut d'autant plus facilement faire un acte d'apprehensio ou d'appropriation unilatérale, que le conjoint donateur lui abandonne la chose.
Â la suite des explications qui précèdent, il reste acquis que le transfert conventionnel de la possession est toujours pour nous uniquement la transmission d'une possession existante ou la succession dans un ius passessionis. Nous écartons donc entièrement de notre examen tout établissement d'une possession nouvelle, par voie d'apprehensioy quand bien même celle-ci aurait été accomplie du consentement du précédent possesseur. Pour ce qui est de cette hypothèse, nous renvoyons purement et simplement à l'appropriation unilatérale de la possession.
C'est par tradition, avons-nous dit, que s'accomplit le transfert conventionnel de la possession. On remarquera que le nudus consensus est impuissant à opérer le trans-
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fert de la possession, et ceci n'étonnera personne, car il y eut eu une étrange inconséquence à proclamer que tradû iionibus dominia rerum, non nudis paciis transferuntur (1. 20 C. de pact. 2, 3) et à admettre d'autre part le transfert de la possession par l'effet d'un nudum pactum. Il faut donc toujours un acte extérieur pour le transfert conventionnel de la possession ; cet acte ne doit pas être un acte d*apprehensioj c'est-à-dire la réalisation en fait de la volonté d'appropriation; Vaccipiens ne doit pas aller jusque-là, pour pouvoir succéder dans la possession du tradans ; et si la tradition requiert un acte extérieur beaucoup moins énergique et moins caractéristique, que Yapprehensioy ceci s'explique par la raison que, ce qui justifie la transmission d'une possession existante, c'est moins l'acte extérieur en lui-môme que l'assentiment du possesseur. Aussi les Romains ont-ils réduit l'acte extérieur de la tradition à son plus strict mininum; mais jamais ils ne sont allés jusqu'à admettre que la possession pût se transmettre par l'effet d'un seul accord de volontés.
Recherchons, dans les décisions des sources, en quoi consistait l'acte extérieur révélant la tradition.
S'il s'agit de la possession d*un fonds, les cérémonies que nos sources signalent comme constitutives de la tradition peuvent se résumer de la manière suivante : ou bien les parties entreprennent ensemble une promenade sur le fonds et là se déclarent d'accord pour opérer le transfert de la possession ; ou bien, sans se rendre sur l'immeuble, le tradens se déclare d'accord avec Vaccipiens pour lui transmettre la possession et autorise celai-ci à parfaire à lui seul les cérémonies de la tradition soit en se rendant personnellement sur le fonds soit en y envoyant un de ses esclaves; ou bien enfin, si les parties se trouvent à proximité du fonds, le tradens montre le fonds à Vaccipiens avec l'intention de lui transmettre la possession. L. 3 | i, 1. 18 § 2, 1. 34 pr,
1. 48 D. de adq. v. am, poss, 41, 2; 1. 77 2>. (fc reivind. 6, 1 *.
S'il s'agit de choses mobilières, il arrivera fréquemment que la tradition s'accomplira par un déplacement de l'objet, lequel serait suffisant pour constituer à lui seul une appropriation unilatérale de la possession. Ces hypothèses fréquentes ne nous préoccuperont point ici. Nous relèverons uniquement les cas de tradition mobilière n'impliquant pas un acte d'appropriation unilatérale > ou en d'autres termes les cas de tradition mobilière entraînant succession dans une possession existante.
Dans certains cas, la configuration de la tradition mobilière se rapproche singulièrement de celle de la tradition immobilière. Il en est ainsi notamment lorsqu'il s'agit de meubles [volumineux et difficiles à dépla-
1. La 1. 3 I 1 D. de adq, v. am. poss. 41, 2 ne vise pas in fermmt« la seule tradition de possession ; les termes de la première phrase^ sont tout à fait généraux et s'appliquent aussi bien à l'acquisition originaire qu'à l'acquisition dérivée de la possession ; mais nous savons que le corpus ou élément matériel de l'acte n'est nullement le môme dans la tradition que dans l'appropriation unilatérale or il est manifeste que dans la seconde phrase, en signalant une atténuation dont le corpus est susceptible, Paul ne peut avoir en vue que le corpus d'une traditio possessionit, car qui soutiendrait sérieusement qu'il suffirait d'entrer dans une partie quelconque du fonds avec l'intention de le posséder tout entier, pour réaliser l'appropriation unilatérale du fonds? N'est-il pas évident que pareille démarche ne peut avoir cet effet, que si elle a lieu de l'assentiment du possesseur actuel ? — Il n'est peut-être pas sans intérêt de faire ici un rapprochement avec les cérémonies constitutives de la tradition, en cas de cession de territoire. Voici en quels termes Nys résume ces cérémonies {Revue de droit international et de législation comparée, année 1904, p. 379) : c Dans la pratique, la prise de possession s'accomplit de diverses manières. Ainsi des délégués des deux Etats rédigent procès-verbal de la remise par le cédant et de la prise de possession par le cessionnaire. , Ainsi encore, l'Etat cédant annonce aux habitants qu'il renonce à son droit de domination et qu'il transfère celui-ci à TEtat acquéreur ; il délie les fonctionnaires de leurs obligations envers lui. L'Etat acquéreur prend possession et notifie le fait de cette prise de possession. »
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cer '. La tradition peut s'en opérer par le consentement du tradens et de Vaccipiens exprimé in re praesenli ou in conspectu rei ; Paul déclare que, eu l'occurrence, la tradition s'accomplit oculis et affectu, et Javolène, qu'elle s'accomplit quodammado manu longa; et l'on sait que les anciens interprètes se sont emparés de cette dernière expression et t'ont généralisée, désignant sous le nom de tradilio longa manu toute tradition qui s'opérait à proximité de la chose et sans contact corporel immédiat: 1. l ifi D.de adq. v. am. pou. 41, 2; 1. 79. û. de solut. 46, 3; 1. 31 § 1 inilio D. de donat. 39, 5. Ou bien encore ta tradition s'accomplira par le fait que le tradens et Vaccipiens étant tombés d'accord (sans que ce soit en présence de la chose), Vaccipiens complète & lui seul la cérémonie de la tradition, soit en prenant la chose sous sa garde ou en la faisant garder par un serviteur : t. SI D. de adq. v. am. pou. 41, 2; soit en apposant sa marque sur ta chose: H5 % i D. de per. et comm. 18, 6 *■
I. Toaterols le genre de tradition mobilière, dunt nouB allons parler, n'est pas réservé exclusive me ni aux meublea volumineux et difficiles à déplacer ; car las I, 1 S 31 C- àt adq. v. am. pou. 4t . 2 : 1. 79 D. de lolul. 46, 3, attestent qu'il peut être appliqué même \ l'argent monnayé.
i. On sait que la 1. 1 J S /). de per. et cûmm. 18, 6, consacre nne solution différente en ce qui concerne la marque apposée par l'acheteur sur des tûts vendus : malgré l'apposilion do cette marque la tradition n'est pas considérée comme accomplie. Otle déciaion ne nous paraît nullement en opposition avec celle de la I. 15 j 1 D. «xf. ; Icar il faut incontestablement tenir compte de l'intention commune qut a présidé à cette apposition de marque : il se peut que cette intention soit, non d'opérer le transfert de possession, malt oniquement d'assurer l'identité des objets vendus; et si les objets vendus sont sous clé (comme c'est le cas pour les fûts d» vin), la circonstance que le vendeur n'a pas remis à l'acheteur les cléa lui permettant d'accéder aux fûts vendus n'impliquo-t-elle pa" que la volonté du vendeur, en autorisant l'apposition de la marque, était uniqnedient d'assurer l'identité des fûts vendus et non d'en transmettra la possession ? — Sur les diversex explications proposées, voir notamment iSaleilles. Reii. bourg, era.sap., 1893, n<»t3-i!>, p. lOS-715.
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S'il s'agit de meubles placés sous clé, la tradition s'en opère par la remise des clés du local qui les contient. Papinien exige même que la remise des clés ait lieu à proximité du local : 1. 74 Z>. de contr. empt, 18, 1; mais d'autres décisions de Gains, de Paul et de Justinien ne signalent pas cette condition de proximité : l. 9%6 D. de adq, rer, dom, 41, 1; 1. 1 | 21 i>. de adq. v. am, poss. Ai, 2; § 45 /. de rer. div, 2, 1. Dans cette cérémonie de la tradition de marchandises par la remise des clés du magasin qui les contient, on aperçoit de façon particulièrement manifeste la fausseté de cette affirmation de Savigny, qu'il n'y aurait jamais transmission d'une possession existante, mais toujours établissement d'une possession nouvelle au profit de Vaccipiens, Si cette affirmation était exacte, la remise des clés devrait toujours procurer la possession à Vaccipiens^ par cela seul qu'elle lui donne, — pour parler comme Savigny, — le pouvoir physique immédiat sur les marchandises. Pourtant si le tradens, qui a remis les clés, n'était pas possesseur des marchandises, s'il avait par exemple trouvé ou volé lesdîtes clés, le pouvoir physique de Vaccipiens armé des clés en serat-il diminué pour cela? Pourquoi dès lors aucun homme sensé n'hésitera-t-il à refuser la possession à Vaccipiens en pareil cas? Mais uniquement parce que nous sommes ici sur le terrain de la succession dans le im possessionis et que nemo plus iuris ad aliurn trans ferre poiest quam ipse haberet (1. 54 /). de reg. iur, 50, 17).
Un autre moyen de faire tradition de meubles consiste en ce que, à la demande de Vaccipiens, le tradens dépose les objets dans la demeure de Vaccipiens; la possession est transmise à ce dernier, par cela seul que les objets sont déposés chez lui, quand bien même ni lui ni les siens ne les eussent touchés : 1. 18 | 2 initio D. de adq, V. am, poss. 41, 2; 1. 9 § 3 />. de iure dot. 23, 3 [quid enim interest, inferantur volente eo in domum eius an ei tradanturt) Cette décision met également en lumière la distinction
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entre la iraditio possessions et l'appropriation unilatérale. On se souvient en eflfet que, lorsqu'une chose parvient sans ma volonté dans la sphère de mon pouvoir, lorsque des abeilles par exemple font des rayons de miel dans mon arbre, je ne puis en acquérir ta possession que moyennant un acte d'apprehensio. Pourquoi en est-il autrement, lorsque c'est à la suite d'un accord avec'le précédent possesseur, que la chose parvient dans ma demeure? N'est-ce point incontestablement parce qu'il ne s'agit pas ici pour moi de créer une possession nouvelle à mon profit, mais simplement de recueillir une possetssion qui m'est transmise par le possesseur actuel '?
Ud rescrit de l'an 210 de Sévère et Caracalla contient, relativement & la tradition mobilière, une décision, qui ^i mis Savigny et ses adeptes dans le plus cruel embarras : 1. i C. de donat. 8, 53. Il y est dit en effet que celui, qui Tait donation d'esclaves achetés par lui, est tenu pour avoir fait tradition des esclaves mêmes, du moment où il a remis au donataire les titres d'acquisition (instrumentii donatis et tradilis). Toute l'habileté de Savigny est impuissante à faire apparaître, en pareil cas, un assujétissement des esclaves au pouvoir physique immédiat de Vaccipiens. La vérité est que, aux yeux des Romains, la remise du certificat de propriété sur les esclaves était un acte extérieur suffisant pour attester la transaiission de la possession. Ceci tient ù l'usage particulier, qui s'était formé dans le commerce des esclaves, de considérer les titres
I. Eq fait, la distinction eolre le cas où c'est sans ma volontâ et les cas où c'est conrormémeiit & ma volonté, qu'un objet mobilier parvient chez nioi. est parfois délicate k tracer. Quid par ûxomplc des objets déposés dans ma balte nuic lettres : n'est-ce point sans ma volonté qu'ils sont parvenus chez moi et dés lors n'en acquerrai-je la possession que par un acte A'apprelicmio? Question discalée daus le droit commnn allemand. I£t l'on sait que c'est en partie pour couper court aux controverses de ce (tenre, que le code civil allemaml (ait entièrement abstraction de l'éléiTiont inaussi p. 127,
de propriété en quelque sorte comme surrogat de Fesclave même ^
Dans cette voie, le droit romain pur n'est jamais allé plus loin, et n'a pas admis, pour d'autres traditions que les traditions d'esclaves, qu'elles pussent s'opérer par la remise des titres de propriété. Cependant il est incontestable que la décision particulière du rescrit de 210 ouvrait la voie à une généralisation quasi inévitable de la traditio per instrumentum. Les glossateurs ne se faisaient plus aucun scrupule d'étendre la décision de Sévère et Caracalla aux traditions d'immeubles ; Âzon proclame même d'une manière générale : qui iradit inslrumenlum praedii, praedium tradere fingitur. Dans le droit allemand et dans le droit français, Tusage de la tradition per instrumentumy ou per epistulam^ ou per cartam, s'est généralisé sans réserve. Toutefois cette traditio per instrumentum dififère quelque peu de celle du rescrit de Sévère et Caracalla; car dans la pensée de ces empereurs, les titres remis, ce sont les titres d'acquisition du iradens ou Vinstrumentum antiquum et non les titres d'acquisition de Vaccipiens ou V inslrumenlum novum\ tandis que, dans l'ancien droit allemand et français, c'était plutôt Pacte attestant le transfert actuel {Vinslrumenium novum), dont la remise emportait tradition de la chose elle-même; l'u-
i. Sur cet usage particulier au commerce des esclaves, voir notamment : H. Brunner, Zur Rechlsgeschichle der rômischen und germanUehen Urkunde I (1880) p. 114-116, — Assurément, dans le dernier état du droit romain, il y avait une tendance marquée à tenir d'une manière générale le titre ou inslrumenlum pour le surrogat du droit même qu'il constate. A preuve les décisions des 1. 44 { 5 D. de leg. I (30) ; 1. 2 C. quas rea pign, 8, 16. Mais il ne nous parait pas permis d'en conclure à la possibilité, dans le droit de Justin ien, d'une tradilio per inslrumenlum de toute possession indistinctement ; car s'il en eût été ainsi on s'expliquerait difficilement la présence dans le Digeste de toutes les décisions rappelées supra p. 135 et s., qui détaillent les cérémonies de la tradition immobilière et de la tradition mobilière, tout comme si la Iraditio per inslrumenlum n'existait pas.
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sage s'était introduit d'insérer dans les contrats tendant à un transfert de possession, une clause de saisine et de dessaisine : il était déclaré que le possesseur était dessaisi au profit de Tacquéreur, lequel était dés lors saisi de la possession : a Dessaisine et saisine valent et équipollent à tradition de fait et possession prise de la chose, sans qu'il soit requis autre appréhension. » (Coutume d'Orléans, art. 278). C'était donc par la production de cet instrumentum novum que Vaccipiens justifiait de son acquisition de la possession. Mais ce n'est pas à dire pour cela que la traditio per instrumentum antiquum ait été repoussée; bien au contraire, les art. 1605 et 1607 c. civ. fr. en consacrent encore formellement Texistence actuelle ^
Dans le système du code civil allemand de 1896, la nécessité d'une tradition, pour le transfert conventionnel de la possession, est singulièrement atténuée : le nudus comensus suffit, du moment où aucun obstacle ne s'oppose à ce que l'acquéreur dispose de la chose (§ 854 al. 2) ^
Constatons enfin que, pour ce qui est de la quasi possessio iurisy le droit romain lui-même en avait déjà complètement affranchi la succession de toute condition extérieure ou matérielle. Sans doute il est probable que primitivement l'acquéreur du fonds dominant (successeur universel ou particulier) n'obtenait la quasi possession de la servitude prédiale qu'en exerçant lui-même cette servitude. La preuve en est que, si l'acquéreur du fonds dominant rencontrait de la résistance, quand il se disposait à exercer la servitude, l'interdit qui lui est donné est encore qualifié par Paul d'interdit adipiscendae
1. Sur la tradition per instrumentum, comparez aussi : pr, c. civ, iuis8„ art. 967.
2. Sur la tradition de la possession dans les codes modernes, Toir notamment : c. civ. pruss. I, 7, § 53-16; c. civ. autr., § 315; c. CIO. sax., { 19i, 198-204; c. civ, zur., art. 63; c. civ.jap.y art. 182-184; pr, c. civ,kongr,, \ 508-609; pr, c. civ. suiss., art. 964-967.
pofse^^ioms et non d^interdit conservatoire :\, 2 %Z D.de interd. 43, 1. Mais ce langage de Paul ne correspond plus à la réalité, dans le dernier état du droit romain; car il est incontestable qu'on y considère l'acquéreur du fonds dominant comme ayant la quasi possession de la servitude prédiale sans avoir exercé lui-même cette servitude ; en effet on accorde à l'acquéreur du fonds dominant (successeur universel ou particulier) les interdits quasi possessoires ordinaires, de ilineve, de aqua, qui sont conservatoires et supposent Texislence de la quasi possession. C'est donc que l'acquéreur du fonds dominant est tenu pour quasi possesseur de la servitude, à raison de l'exercice de la servitude par son auteur : la quasi possession est considérée comme continuant au profit de l'acquéreur du fonds dominant sans aucun acte extérieur de sa part. L. 3 i 6-10 D, de itin. 43, 19; 1. 1 § 37 Z>. de aqua 43, 20; 1. 2 I 3 />. si seYv. vind. 8, 5 *.
Traditio brevi mana et Constitutom possessoriom.
Il nous reste à parler de deux cas particuliers, dans lesquels le droit romain a été amené tout naturellement à reconnaître un transfert conventionnel de la possession s'accomplissant sans aucun acte extérieur de tradition. Ce sont les cas désignés par les interprètes sous les noms de traditio brevi manu et constitutum possessoHum.
Jliering, Volonté, p. 25-27; Slrohal, p. 491 et s
2. L'expression traditio brevi manu a été inspirée aux anciens interprètes par le langage tenu par Ulpien à la 1. 43 g 1 D, de iur. dot. 23, 3.
tention en possession, par la seule modification de la causa du rapport possessoire. Aucun acte extérieur; seulement la causa du rapport possessoire était une causa detentionis, et une causa possessionis y est substituée : alors Tobstacle à ce qu'il y ait possession a disparu et le rapport possessoire se trouve nécessairement élevé du rang de détention au rang de possession. Il en est ainsi par exemple quand le bailleur^ commodant ou déposant vend ou donne au preneur^ commodataire ou dépositaire, la chose louée, prêtée ou déposée : § 44 /. de rer. div, 2, 1 ; L 9%5 D. de adq. rer. dom. 41, i ; 1. 9 § 1 />. (ie publ. 6, 2 ; 1. 62 pr. /). de evict. 21, 2 (rapprocher : 1. 63 D, de verb. sign. 50, 16) ; 1. 9 § 9 D. de reb. cred. 12, 1.
La conversion de la détention en possession, sans aucun acte extérieur, n'a rien que de très naturel, dans les cas de traditio brevi manu ; en effet le rapport possessoire existait, mais il y avait un obstacle à ce qu'il constituât une possession : il y avait une causa delenlionis (louage, dépôt, commodat, etc.) ; cet obstacle venant à disparaître, le rapport possessoire devient possession proprement dite.
Certains textes disent que, dans ce cas, c'est la nuda voluntas qui rend possesseur, que la possession est acquise animo. Mais ces expressions sont incorrectes ; car la nuda voluntas ou Vanimus du détenteur est impuissant à lui faire acquérir la possession ; le détenteur aurait beau changer de volonté, il resterait toujours détenteur; pour devenir possesseur il devrait : 1® ou bien procéder à une appropriation unilatérale de la possession, c'est-àdire à une apprekensio accomplie sans la volonté ou contre le gré du possesseur actuel, et dans ce cas il n'y a évidemment pas acquisition animo ou nuda voluntale ; 2^ ou bien faire partager son changement d'intention par le domintis possessionis et changer, d'accord avec celui-ci^ la causa du rapport possessoire : dans ce cas le consentement, qui est essentiel pour tout transfert convention-
Cet essai de justification technique est loin d'être heureux. Supposons en effet qu'un propriétaire et possesseur d'un fonds le vende ou donne, en se réservant une emphytéose ou un gage ; dans ce cas il reste possesseur, il ne devient pas détenteur alieno nomine, il ne peut donc pas être considéré comme un représentant acquérant la possession alieno nomine. Qui soutiendra que, dans ce cas, le vendeur ou donateur devra faire tradition de la chose à l'acheteur ou donataire, pour la recevoir ensuite des mains de celui-ci en qualité d'emphytéote ou de créancier gagiste ?
L'essai de justification technique de Gelsus et Ulpien n'est pas seulement peu heureux; il est eii outre dangereux pour les conséquences fausses qu'on a pu en déduire en le prenant à la lettre. L'acquéreur devient possesseur, disent-ils, parce que le précédent possesseur prend la fonction d*un représentant, qui ne fait que prêter son ministère à la possession d*autrui, ou en d'autres termes parce que le précédent possesseur a désormais Yanimus alieno nomine detinendi. Or s'il suffit que le possesseur ait l'intention de prêter son ministère à la possession d'autrui, pour que la possession soit acquise à autrui, ce résultat peut parfaitement se produire sans qu'il soit nécessaire d'imaginer un acte juridique spécial abandonnant la garde ou l'usage de la chose à Tancien possesseur. En cas de vente ou donation d'une chose^ si Vanimus alieno nomine detinendi suffit pour transférer la possession, pourquoi le vendeur ou donateur ne pourrait-il pas prendre la fonction de représentant et, en se déclarant animé de Vanimus alieno nomine detinendi, faire acquérir d'emblée la possession à l'acheteur ou donataire? Il est tout à fait inutile, pour que ce résultat se produise, d'imaginer un acte juridique spécial destiné à effectuer la restitution de la chose au vendeur ou donateur (louage, constitution d'usufruit» etc.) ; il suffit que le vendeur ou donateur
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se déclare animé de Vanimus aliéna nomine delinendi.
Tel est en réalité le système exposé par Savigny*: pour lui, quand le possesseur d'une chose fait une convention tendant à l'aliénation de celle-ci, -- vente ou donation par exemple, — il n'y a pas encore transfert de posses sion; mais du moment où il est entendu que le possesseur actuel gérera dorénavant la possession pour autrui, le transfert de possession se trouve opéré d'emblée. En d'autres termes le constitutum possessorium est une disposition par laquelle le possesseur se constitue pour Tavenir le gérant de la possession d'autrui ; cette disposition ne résulte nullement de la simple convention aliénatoire (vente ou donation) : il faut qu'elle soit formellement exprimée ou du moins qu'elle résulte bien clairement des clauses de la convention aliénatoire.
Ce système traditionnel, il faut le reconnaître» n'est que la déduction naturelle et parfaitement logique du raisonnement de Celsus et d'Ulpien : pour qu'il y ait constitut possessoire, il est inutile que l'acte d'aliénation soit accompagné d*un acte juridique spécial abandonnant la garde ou l'usage de la chose au précédent possesseur ; il suffit que celui-ci se soit constitué explicitement ou implicitement le gérant de la possession de l'acquéreur. L'erreur commise ici par Savigny, — après tant d'autres, — est semblable à celle commise en déduisant d'un raisonnement de Paul la théorie générale de Vanimus domini. Quand Celsus et Ulpien se placent au point de vue de l'acquisition par représentant, ils cherchent tout bonnement à donner une justification ou explication technique d'un fait ; Terreur consiste à voir, dans cet essai de justification technique, un principe juridique, une vérité dogmatique absolue, dont on puisse déduire toutes les conséquences logiques qu'elle comporte.
Savigny, J
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Il est d'ailleurs aisé de démontrer que le droit romain n'a pas admis et ne pouvait pas admettre le système traditionnel des interprètes. On sait en efifet qu'une constitution de Dioclétien et Maximien de 293, reproduite dans le code de Justinien (1. 20 C. de pactU, 2, 3) pro* clame encore le principe général : tradiiionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur . Or si la conception traditionnelle du constitut possessoire était exacte, cette règle aurait cessé d'être vraie ; la propriété aurait pu toujours ôtre transférée par Peifet d'un nudum pactum^ puisqu'il eût suffi à celui qui voulait aliéner sa chose de se constituer expressément ou implicitiment le gérant de la possession de l'acquéreur : il eût suffi que le tradens déclarât expressément ou implicitement vouloir posséder désormais pour Vaccipiens ; de sorte que le système traditionnel aboutit, on le voit, à supprimer complètement la nécessité de la tradition. Ceci était si peu le système romain, que nous allons voir la tradition exigée dans des cas où il y aurait eu les meilleures raisons d'admettre chez Taliénateur la volonté implicite de gérer la possession de Pacquéreur.
Dans la donation de tout un patrimoine et dans la vente d'une hérédité, c'était l'occasion ou jamais de considérer le donateur et le vendeur comme voulant désormais posséder au nom du donataire et de l'acheteur ; on évitait ainsi la fatigante lenteur qu'entraîne la tradition de toutes les choses isolément. Or le droit romain exige dans ce cas qu'il soit fait tradition de toutes les choses Tune après Pautre. Cette exigence eut été vraiment absurde, si réellement il eût été loisible d'éviter cette opération fastidieuse par une simple déclaration explicite ou implicite de la volonté de posséder désormais au nom du donataire et de Pacbeteur. L» 42 pr. initioD. de mort, caxis. don, 39, 6; Frag. vat. | 263 ; 1. 14 | i />. de her, v, act, vend. 18^ 4.
Il est vrai que, dans la société universelle, la propriété
des biens présents des associés est tenue pour transférée à l'ensemble des associés, sans tradition, et Gains explique cette règle spéciale en disant qu'il faut considérer qu'il y a, dans ce cas, une tradition tacite : 1. i § i, 1. 2, />. pro soc. 17» 2. S'emparant de la justification donnée par Gains, la doctrine moderne explique la décision relative au transfert de propriété des biens présents dans la société universelle, en disant qu'il y a, dans la constitution de la société universelle, un constitut pôssessoire tacite pour tous les biens présents des associés. Cependant, si la règle des sources relative à la transmission de l'apport dans une société universelle s'expliquait par ridée d'un constitut pôssessoire, cette règle ne pourrait pas s'appliquer aux choses dont l'associé est propriétaire sans les posséder; car ici il est impossible de dire que l'associé se constitue le gérant de la possession d'autrui et fait ainsi tradition tacite à autrui. Or la déclaration de Paul est tout à fait générale : tout ce qui appartient à chaque associé devient immédiatement la propriété commune de tous les associés. D'autre part si la règle spéciale à la socieias omnium bonorum s'expliquait par l'idée d'un constitut pôssessoire tacite, on ne voit pas pourquoi elle ne s'appliquerait pas également dans toutes les sociétés où l'un des associés consent un apport en propriété ; on ne voit pas non plus pourquoi cette môme règle ne s'appliquerait pas au transfert de propriété dans la donation et dans la vente d'une hérédité ; car il y aurait assurément les mêmes raisons d'admettre un constitut pôssessoire tacite dans tous ces cas que dans le cas de societas omnium bonorum.
Ne suivons donc pas Gains, dans son explication manifestement insuffisante^ et nous n'aurons pas de peine à en trouver une meilleure sur le terrain historique.
On admet généralement que la société universelle est issue de l'ancien consortium, c'est-à-dire de la communauté qui, à répoque ancienne, s'établissait fréquem-
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ment entre les enfants d'un même père> qui à la mort de celui-ci restaient volontairement dans l'indivision. La trace de cette ancienne institution se retrouve même encore dans le droit de Justinien : 1. 52 § 8 Z>. pro soc. 17, 2 , 1. 78 />. de adq. v. om. her. 29, 2. Or dans l'ancien consortium il ne pouvait évidemment être question d'une tradition destinée à faire acquérir la propriété à l'ensemble des ' communistes, puisque ceux-ci étaient devenus copropriétaires indivis par l'adition de l'hérédité de leur auteur commun. La règle spéciale au transfert de la propriété sans tradition, dans la société universelle, ne serait donc qu'une survivance des règles du consortium.
Quoi qu'il en soit de cette explication historique, il est cependant hors de doute que le droit romain ne dispense de la tradition que dans un seul cas, le cas de la société universelle ; et ceci seul démontre à l'évidence l'inexactitude de la théorie traditionnelle sur le constitut possessoire. Car s'il eût suffi, pour qu'il y eût constitut possessoire, que le possesseur déclarât expressément ou implicitement gérer dorénavant la possession d'autrui, il y eut eu là en réalité un moyen de dispenser de la tradition dans tous les cas de transfert de la propriété et de la possession.
Le système romain peut donc se résumer en ces termes : il y a constitut possessoire, quand je fais simultanément un acte d'aliénation et un acte me réservant la garde ou Tusage de la chose aliénée. On conçoit en efifet en pareil cas qu'il paraisse vraiment superflu de faire sortir la chose de mes mains pour l'y faire rentrer immédiatement après : plutôt que d'exiger une double opération, dont le résultat final n'est autre que le rétablissement du statu quo, mieux vaut maintenir purement et simplement le statu quo ; en Toccurrence le constitut possessoire s'impose en quelque sorte par la force même des choses. Par contre lorsque celui qui conclut une convention aliénatoire ne se réserve aucun droit d'usage
OU de garde de la chose aliénée, le constitut possessoire ne s'impose plus du tout de la même façon: ici il n'y a plus deux traditions successives dont l'une détruit l'effet de Tautre et qu'il est par conséquent plus simple de supprimer toutes deux ; ici une seule tradition est nécessaire, celle de Taliénateur à l'acquéreur» et on ne voit pas pour quelle raison elle aurait été supprimée.
Le système du constitut possessoire, tel qu'il est compris par la doctrine traditionnelle, aboutit inévitablement à la suppression de la tradition, et il est certain que, si les Romains Tavaient compris de la sorte, Justinien n'aurait plus proclamé le principe général : traditionibm dominia rerum^ non nudis paciis transferuntur. Mais même tel que les Romains le concevaient, le constitut possessoire pouvait être fatal à la tradition; car il suffisait, pour éluder la nécessité d'une tradition, que l'aliénateur se réservât, pour un temps très court, un droit d'usage ou de garde de la chose aliénée. Or cet expédient a été employé, particulièrement dans les donations : le donateur, pour opérer le transfert immédiat sans aucun acte extérieur, se réservait pour quelques jours l'usufruit de la chose donnée. Cette pratique a paru dangereuse; en 415 les empereurs Honorius et Théodose statuèrent que, dans les donations, la deductio ou excepUoususfructu$ ne pouvait pas être considérée comme tradition, et que la corporalis traditio était requise pour la perfection de la donation (1. 8 C. Th., de donaL 8, 12) ; mais cette disposition supprimant une des applications les plus importantes du constitut possessoire, fut purement transitoire; deux ans après, les mêmes empereurs rétablirent le droit antérieur (1. 9 ibidem), à savoir que la deductio ustufructus, dans les donations, tenait lieu de tradition. Ceci s'explique par la raison que le but de ces empereurs était que la volonté du donateur de se lier définitivement fût constatée avec certitude ; or quand le donateur se réserve l'usufruit de la chose donnée, ne pourrait-on
soutenir qu'il a seulement le projet de faire une donation, mais qu'il n'est pas encore constaté avec certitude qu'il veut se lier juridiquement et définitivement, tandis que la corporalis traditio donne incontestablement cette certitude ? Mais les empereurs ont constaté rapidement qu'ils avaient été trop loin en supprimant dans cette hypothèse la possibilité d'un constitut possessoire, parce que l'incertitude qu'ils voulaient éviter, il y était paré par l'introduction de l'insinuation requise à cette époque pour toutes les donations. L'accomplissement de cette formalité ne laissait place à aucun doute sur la volonté du donateur de se lier juridiquement; inutile dès lors de lui enlever la possibilité de faire un constitut possessoire.
On voit que le constitut possessoire, qui rationnellement se justifie parfaitement, en arrive fatalement à mettre en péril l'existence même de la tradition ; car même si l'on s'en tient à la saine conception du constitut possessoire, il suffit toujours, pour éluder la tradition, que l'aliénateur se réserve par exemple un usufruit d'une heure sur la chose aliénée ; ceci se constate en réalité dans un acte d'aliénation du xiii* siècle, tandis que dans des actes de donation de Rome et de Ravenne du vi' siècle, nous trouvons des réserves d'usufruit de quelques jours K Au surplus, dans la conception inexacte et traditionnelle du constitut possessoire, la disparition de la tradition est beaucoup plus certaine encore : il suffit d'une déclaration de volonté des parties pour éluder la tradition, et cette déclaration correspond en réalité à la clause de dessaisine-saisine de l'ancienne pratique notariale française.
Quoi qu'il en soit, les codes modernes consacrent encore, pour la plupart, l'existence du constitut posses-
1. H. Brunner, Zur Rechtsgeachichte der râmischen und germanischen Urkunde I (1880), p. 118, notes 3, 4, 5.
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soire : c. civ. pruss., I, 7, | 71-73; c. civ. autr., § 319; c. civ. sax., § 201 ; c. féd. suiss. des obi., art. S02; c. civ. zur., art. 102; c. civ. jap., art. 183; pr. c. civ. suiss., art. 966.
Remarquons pour finir que, dans le système du code civil allemand, la traditio brevi manu et le consiUutum pos» sessorium ont perdu en grande partie leur importance pra^ tique. Car le détenteur alieno nomine étant assimilé au possesseur, la conversion de sa détention en possession (traditio brevi manu) n'a pas pour effet de lui procurer l'avantage d'une protection possessoire qui lui faisait défaut jusque-là; de même la conversion de la possession en détention alieno nomine (constitutumpossessorium) n'a pas pour effet de priver le possesseur de la protection possessoire. En réalité ces deux opérations n'ont conservé d'intérêt en droit allemand qu'au point de vue de l'acquisition de la possession indirecte.
De la règle « Namo sibi ipsa cantam possaMionis matare
potast* o.
ii3
La règle « nemo sibi ipse causam possessionis mutare potett, » signifie qu*ou ne peut se changer à soi-même la causa du rapport possessoire : celui qui, possédant en vertu de telle causa^ décide de sa propre autorité qu'il possédera désormais en vertu de telle autre causa^ n'a
1. Consulter notamment : Bekker, p. 200-201 ; Jhering. Volonté, p. 303 et 8. ; Savigny, { 7, p. 59 et s., appendice n*" 24 à 27; Schlossmann. Nemo sihi ipse eatttam posaeatiionis mutare poteat, dans la Zeit- Mchrift der Savigny Stitfimg, Rom. Abt., XXIV (1903) p. 13 à 49 ; U-b belohde, p.^SSS & 541 ; Wlndscheld, I, | 175 note 2.
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pu modifier de la sorte la causa de son rapport possessoire. L. i9ii D. de adq. v, am. poss. 41, 2-
Le terme possessio est employé ici dans son sens le plus large, embrassant aussi bien la détention que la possession proprement dite : 1. 2 § 1 />. pro her. Ai, 5; 1. se. de adq. et rei. poss. 7, 32^ En conséquence la règle vise : l** la transformation de la détention à tel titre en détention à tel autre titre (par exemple : détention à titre de dépositaire en détention à titre de commodataire); 2" la transformation de la détention en possession; 3" enfin la transformation de la possession à tel titre en possession à tel autre titre.
La causa possessionis s'entend ici de tout fait quelconque qui a donné naissance au rapport possessoire, aussi bien d'un fait illicite que d'un acte juridique : si le mode d'établissement du rapport possessoire a imprimé à ce* lui-ci un caractère injuste ou vicieux, le possesseur ne peut de sa seule autorité donner une autre causa à sa possession : 1. 40 § 2 D. de adq. v, am. poss. 41, 2; 1. 2 § 12 D. pro empt. 41, 4*.
La règle « nemo sibi ipse... » donne singulièrement l'impression d'un pur truisme. Car comment supposer que, dans le cerveau d'un homme sain d'esprit, pourrait germer sérieusement l'idée d'effacer tout à coup la causa de sa possession pour y substituer une autre causa, et cela de sa seule autorité, par l'effet de sa seule volonté?
1. Il est vrai qu'un texte déclare la règle c nemo sibi ipse. > inapplicable au détenteur: 1. 3 § 19, 20 D. de adq. v. am. poas. 41, 2 ; mais il est manifeste que cette régie, quelle que soit la portée qu'on lui donne, est invoquée ici hors de propos par Paul; dés lors quelle importance faut- il attacher à cette simple réflexion de Paul« que la règle ne viserait pas le détenteur?
2. Sur le sens général de causa possessionis, embrassant même les modes d'établissement illicites de la possession : 1. 30 | 2 X>. de usurp. 41, 3 ; 1. 1 $ 2 D. pro don. 41, 6 ; 1. 7 { 2 D. quià. ex cous, in poss. 42, 4 ; 1. 57 pr. D. de furtis, 47, 2. Voir dans ce sens : Jhering, Volonté, p. 305 ; contra : Schiossmann, dans la Zeitschrifl der Savigny Stiftung, Bom. Abt., XXIV (1903), p. 30 note 1.
Voici par exemple un possesseur pro emptore ou pro Aerede : peut-il, sans déraisonuer, prendre subitement la résolution à lui seul de posséder désormais comme donataire plutôt que comme acheteur, comme occupant plutôt que comme héritier? N'est-ce point là en réalité vouloir que ce qui est» ne soit pas, et que ce qui n'est pas, soit? Il est impossible qu'une règle de droit ait été imaginée pour déclarer dépourvue d'effet une véritable lubie, qui ne peut venir à l'esprit d'aucun homme sensée
Quelles sont les circonstances qui ont amené les vêteres à formuler cette régula iiais ? La règle fait obstacle à la transformation de la causa du rapport possessoire, de la seule autorité du possesseur (ou détenteur) ; en conséquence elle n'a pu être imaginée que pour des circonstances, dans lesquelles le changement de résolution du possesseur pouvait se produire raisonnablement et aurait été efficace^ sans la règle prohibitive « nemo sibi ipse.. i>
Savigny propose, pour fixer le siège originaire de la règle, l'explication suivante : La règle aurait été formulée par les veteres pour empocher les possesseurs ou détenteurs» en cas de mort du propriétaire, de bénéficier de Ymucapio pro herede lucrativa^ grâce à un simple changement de volonté ; cette usucapion se basant généralement sur un acte arbitraire et même injuste dans son principe, rien ne s'opposait à ce qu'elle fût basée sur le bon plaisir du possesseur ou détenteur qui, après le décès du propriétaire, se résoudrait seul et de sa propre autorité à transformer sa possession ou détention en possessio pro herede. C'est ce résultat que la règle prohibitive « nemo sibi îpse.. » avait pour but d'empêcher.
L'opinion de Savigny est étayée sur deux passages de Julien : 1. 33 § i /). de usurp. 41, 3 : quotiens guis sciret se bona fidenonpossidere, et lucbi facibndi causa incîperet possidère; 1. 2 § 1 />. pro her, 41, 5 : neque colonum neque euni^
Comparez : Schlossmann, op. Ht. p. 26 et
lis
apud quemres deposita aut cui commodata est, lugri faciendi
CAUSA PRO HBRBDB USUCAPBRE POSSE ^
Selon SchlossmaDD ^ la règle nemo sibi ipse, . » aurait été formulée pour le cas où une chose serait entre les mains d'un tiers fondé à en disposer (tuteur, curateur, procurator, mandataire, associé, negoiiorum gestor, gérant de personne civile, fonctionnaire, créancier gagiste, etc.) Celui qui, ayant en mains la chose d'autrui, est fondé à en disposer^ doit-il nécessairement en disposer au profit de tiers, et ne peut-il aussi en disposer à son propre profit? Par exemple : celui qui est chargé de vendre une chose, jie peut-il se vendre à lui-même cette chose qui se trouvait entre ses mains ; ou bien le procuraior ne peutil se prêter à lui-même des deniers de la caisse qu'il administre; ou bien le tuteur ne peut-il, en rémunération de ses peines, s'approprier certains objets qu'il a en mains en sa qualité de tuteur; ou bien encore le dépositaire ou le commodataire, — que les circonstances amèneraient à vendre précipitamment, comme negotiorum gestores du déposant ou commodant, la chose déposée ou
1. Voir la critique détaiUèe de la I. 33 { 1 cit., dans Schlossmann, op. cit,, p. 47 à 25. Après avoir développé des objections nombreuses et sérieuses à l'opinion qui voit dans la règle < nemo sibi ipse,. > une prohibition ne visant que l'ancienne usiicapio pro herede lucrativut Schlossmann reconnaitcependant que c'était bien là l'opinion de Julien» une opinion isolée, il est vrai, et dans laquelle Julien Ini-roème ne semble pas avoir eu une fol inébranlable. — Ruderff (appendice à Savigny n* 26, p. 591) propose d'ajouter, aux deux textes cités par Savigny, un argument assez obscur déduit de la ]. 10 i. f.D. si pars hered. 5, 4. Mais il est impossible de découvrir dans ce passage que, si Papinien y repousse l'application de la règle c nemo sibi ipse., > c'est parce qu'il réservait l'application de celle-ci à l'ancienne usucapio pro herede lucrativa. La question discutée par Papinien est celle de savoir si le détenteur de choses héréditaires, qui ne peut être poursuivi par la petitio hereditatis parce qu'il n'est ni postessor pro herede ni possestor pro possessore, ne devient pourtant point passible de cette action, si plus tard il refuse la restitution des choses héréditaires en se prétendant luimême héritier. Voir en ce sens : Ubbelohde, V. p. 537.
Op, cit„ spécialement p. 33 et s
prêtée, menacée de périr ou de se détériorer, — ne peuvent-ils se vendre cette chose à eux-mêmes?
S'il était répondu affirmativement à ces questions, oii se trouverait ici en présence de cas, où le possesseur ou détenteur sibi ipse causam possessionis mutavit ; car le rapport extérieur étant resté le même, le possesseur ou détenteur en aurait transformé le caractère de sa seule autorité (en traitant avec lui-même, ce qui logiquement est une impossibilité et se réfère en réalité à une volonté unilatérale).
La portée originaire de la règle « nemo sibi ipse,, » serait donc, selon Schlossmanu, d'empêcher que le possesseur ou détenteur, fondé à disposer de la chose d*autrui qu'il a entre les mains, n'en disposât à son profit personnel. Le motif, qui aurait inspiré cette prohibition des veteres, aurait été d'empêcher que ceux qui ont le devoir d'agir dans l'intérêt d'autrui, ne profitassent de cette situation pour se rendre personnellement bénéficiaires de leurs actes, en sacrifiant les intérêts d'autrui.
Quelle que soit l'opinion qu'il faille adopter au sujet de l'origine de la règle (( nemo sibi ipse^ », il est incontestable que la raison d'être originaire de cette règle s'était évanouie, dans le droit classique. En effet d'une part Vusucapio pro herede lucrativa Bi^erdix son efficacité depuis Hadrien ^, ce qui enlève tout intérêt à Tapplication de la règle, telle que la conçoit Savigny ; et d'autre part le droit classique proclame d'une manière générale que quiconque est fondé à traiter pour le compte d'autrui ne peut jamais traiter avec lui-même et à son profit personnel, de sorte qu'une règle plus générale aurait dès lors absorbé
1. Il y a même lieu de remarquer à ce propos que la doctrine de SaTigDy et celle de Schlossmann ne s'excluent pas forcément l'une Tautre ; peut-être la régula iuris des veteres visait-elle à la fois rhypothôse proposée par Savigny et l'iiypothése proposée par Schlossmann.
Qaius, II
• Sa
158 POSSESSION DANS Lt DROIT ROMAIN g 13
Tancienne régula iuris qui^ telle que la eonçoitSchlossmaQn, visait seulement le possesseur ou détenteHr fondé à traiter pour le compte d'autrui*.
Dans le droit classique, dit Schlossmann, la règle « nemo sibi ipse,.. )), n'était plus qu'un de ces résidus fossiles de la sagesse des veteres^ un de ces brocards légués par le passé, pour lesquels les jurisconsultes classiques conservaient un véritable fétichisme irraisonné. Mais il faut ajouter que la tendance de certains jurisconsultes classiques à exagérer le rôle de la volonté dans la possession, pouvait amener les profanes à croire qu'un changement de volonté était susceptible de produire une transformation du rapport possessoire. Dés lors la régie « nemo sibi ipse.. )), détournée de son sens primitif qui échappait d'ailleurs aux nouvelles générations de jurisconsultes, se présentait à point pour écarter les conséquences absurdes et inadmissibles, auxquelles conduisait forcément en droite ligne la théorie de Vanimuspossideniis de Paul. La régie « nemo sibi ipse., h n'a d'autre portée, dans le droit classique et nouveau, que d'arrêter les praticiens sur la pente glissante sur laquelle les ont engagés les théoriciens de Vanimus possidenlis. La règle « nemo sibi ipse,, )) n'est autre chose que le contrepoids de la théorie de Vanimus possidentis prise à la lettre : qu'on supprime cette dernière théorie, et la règle « nemo sibi ipse.. ï> deviendra superflue et paraîtra même incompréhensible *.
1. Les sources se bornent à disposer m tetininis : que le créancier hypothécaire ne peut se vendre à lui-môme la chose hypothéquée, 1. 10 C. de dislr, pign. 8, 27, et que le représentant d'autrui ne peut valablement acheter les biens qu'il est chargé de vendre pour le compte d'autrui, 1. 34 2 7. I. 46 D. de cont. empL 18, 1. Mais il parait incontestable que les jurisconsultes romains tenaient pour également inefficace toute autre convention (donation, louage, etc.) conclue par le représentant d'autrui avec lui-même. Voir sur ce point : Schlossmann, op. cit., p. 47 note 1.
2. Ceci est tellement vrai que la plupart des codes modernes qui persistent à consacrer la théorie de Vanimus domini, reproduisent la régie c nemo sibi ipse*, » : c. civ, pruss,^ 1, 1, % 69, 125 ; c. civ*ft,.
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La règle « nemo sibi ipse,^ » comme le remarque fort judicieusement Jhering *, barre le chemin à la théorie de Vanimus domini; elle signifie simplement que la seule volonté de celui qui tient la chose est impuissante à changer le caractère originaire imprimé au rapport ^possessoire par la causa possessionis ; « en matière possessoire, la volonté du possesseur est sans force vis-à-vis de la règle objective du droit*. »
Personne ne mettra en doute que cette signification attribuée à la règle « nemo sibi ipse.., », est bien celle que lui donne Marcellus dans la 1. i9%iD,de adg. v. am. poss, 41, 2. On remarquera d'ailleurs qu'aucune des décisions des sources, qui rappellent notre règle, ne prévoit une hypothèse, dans laquelle le changement de caractère du rapport possessoire se serait réellement produit sans notre règle prohibitive : dans quelques décisions la règle est invoquée hors de tout propos pour justifier des décisions qui se justifient d'elles-mêmes et sans cette règle: 1. 1 § 2 Z>. pro don. 41, 6; 1. 5 C. de adq, et ret. poss. 7, 32; 1.23 C de loc. et cond. 4, 65; mais la plupart des décisions qui signalent la règle « nemo sibi ipse... », sont destinées à mettre en garde contre toute extension abusive de cette règle et se bornent à relever des espèces auxquelles elle est inapplicable; jamais elles ne signalent une espèce concrète et pratique à laquelle la règle aurait pu être appliquée, parce que les exemples de ce genre ne se rencontrent point dans la vie réelle et relèvent exclusivement de la logique abstraite des théoriciens de Vanimus possidentis : 1. 3^ 19, 20, 1. 18 pr., 1. 19 § 1 D. de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 33 § 1 D.de usurp. 41, 3; 1. 2 § 21 D. pro
art. 2240; c. civ. autr., J 319; c. civ, néerl,, art. 592; c. civ. sax.^ {195; c. civ. jap., art. 185. Par contre le code aUemand, qui abandonne la théorie ù^Vanimits domini, ne contient aucune disposition rappelant la ré^le < nemo sibi ipse,. > Il en est de m^mo du projet de code civil hongrois et du projet de code civil suisse.
Jheriag, Volontég p
empt, 41, 4; 1. 5, 1. 6 § 3, 1. 22 pr. D. de prec. 43, 26; 1. 10 D. si pars her. 5, 4 *.
En réalité toutes ces décisions délimilent nettement la portée de la règle dans le droit nouveau. La règle ne signifie pas que le rapport possessoire doit conserver tou jours et indéfiniment son caractère originaire ; elle signifie simplement que la seule volonté de celui qui tient la chose est impuissante à changer le caractère originaire imprimé au rapport possessoire par la causa possessionis. Mais s'il survient dans la suite une nouvelle causa passessionisy c'est-à-dire un événement qui, en l'absence de tout rapport possessoire existant, serait de nature à faire acquérir la possession ou détention, en réalité l'ancienne causa possessionis a disparu pour faire place à une nouvelle causa possessionis; le caractère originaire imprimé au rapport possessoire par la causa primitive est transformé par l'effet de la causa nouvelle substituée à l'ancienne >.
L'événement susceptible de transformer le caractère originaire du rapport possessoire peut être un événement de nature juridique (conclusion d'un contrat, adition d'hérédité, legs, etc.)> qui constituera désormais la causa du rapport possessoire et pourra par conséquent soit transformer une détention en possession, l. 3%^ D, de adq, V. am, poss. 41, 2, soit transformer une possession violente en possession exempte de ce vice, 1. 6 § 3 />. de precar. 43, SSÔ^ soit transformer une possession pro passessore en possession adusucapiendum, 1. 33§ 1 D. de usurp. 41, 3; 1. 1 I 2 />. pro don. 41, 6.
L'événement de nature à transformer la causa du rap-
l. Peut-être y a-t-il une décision dans laquelle on pourrait voir une application Jireclo de la règle, la 1. 2 { i P. pro her. 41, 5; mais il semble bien que ce soit une Inadvertance des compilateurs qui ait maintenu la dernière phrase de ce texte visant manifestement l'ancienne usucapio pro herede htcrativa,
i, Jhering, Volonté, p. 306.
port possessoire peut être aussi un fait matériel. La seule mutation de volonté du détenteur, — quand bien même il aurait exprimé verbalement ou par écrit sa résolution bien arrêtée ^, — est impuissante à changer le caractère du rapport possessoire, à transformer la détention en possession. Mais s'il exprime sa volonté matériellement par un fait externe constitutif d'une appropriation unilatérale de la possession, — c'est-à-dire en d'autres termes par un acte qui» à lui seul et abstraction faite de la cama detentionis existante^ constituait une apprehensioy — alors la possession lui est acquise, conformément aux principes généraux.
Nous venons de constater (p. 158 note â) que le droit français consacre in terminis la règle « nemo sibi ipse ». (( On ne peut point se changer à soi-même la cause et le principe de sa possession. » (art. 2240 c. c.) De là résulte que le détenteur aliéna nomine ne peut jamais, par sa seule volonté, transformer sa détention en possession ai usucapiendum (art. 2236 et 2237 c. civ. fr.). Mais, si la volonté seule du détenteur est impuissante à transformer le caractère originaire du rapport possessoire, rien n'empêche que ce résultat soit obtenu par certains événements (actes juridiques ou faits matériels). L'interversion de la possession, — c'est-à-dire la transformation de la détention en possession, — peut résulter soit d'une cause venant d'un tiers soit de la contradiction opposée par le détenteur au droit du propriétaire (art. 2238 c. civ. fr.).
i. c Je n'accorderais même pas la moindre importance juridique, écrit Jliering (Volonté^ p. 182). à la circonstance que le détenteur aurait notifié au dominus possessionis qu'il a pris l'animits tiomini. Gomme bailleur, aussi longtemps que tout reste dans l'ordre établi, c'est-à-dire aussi longtemps que le fermier ne fait pas des actes de propriétaire, par exemple des constructions, ou qu'il ne m'empêche point de faire les actes que je veux faire moi-même, j'y aurais aussi peu égard que si quelqu'un venait me dire que ma maison lui appartient. 11 n'est pas besoin de prendre les armes contre de vaines paroles. >
La cause venant d'un tiers, ce sera soit un contrat (vente, donation, etc.) conclu au profit du détenteur, soit une hérédité ou un legs acquis par le détenteur. La contradiction de nature à opérer interversion, ce sera une deiectio ou une contrectatio *; mais il paraît inadmissible qu'une simple contradiction verbale ou écrite du détenteur puisse opérer interversion : que le fermier par exemple opère interversion en notifiant à son bailleur sa prétention sur la propriété, lui déclarant que désormais il ne payera plus son fermage. Pareille thèse est un résidu de la théorie de Vanimus domini; elle est inadmissible parce qu'elle heurte directement le principe de l'art. 2240 c. civ. fr., en permettant en réalité au détenteur de se changer à soi-même (verbalement ou par écrit) la cause et le principe de sa possession >.
Comparez : Pan, 9 mai 1892, Dalloz
2. Comparez sur ce point les paroles de Jhering rapportés supra, p. 161 note 1. -~ Sur le droit français, voir notamment : Aabry et Ran, 5« éd., II (1897-1902), p. 125 à 128; Planiol, 3« éd., I (1904), p. 738 et s. ; Baudry-Lacantinerie et Tissier, p . 192 et s., n** 322 et 8. ; Hac, XIV, p. 475 et s., n*> 376 et s.
SECTION II
ACQUISITION DR LA POSSRSSION PAR L*1NTBRMÉDIAIRE d'aUTRUI ^
Généralités «t déyeloppement historique.
Les Romains ont toujours admis que la possession pouvait être exercée pour nous par un tiers. Non seule-
1. Bibliographie : Bekker, p. 202 et s. ; Pinioski, II, p. 212 et s.; Kanda, p. 535 et s. ; Savigny, J 26; Vermond, p. 163 et s.; auxquels on ajoutera les divers manuels de droit romain et Lehrlkùchtr des Pandekienrechts, D'ailleurs on trouvera dans Windscheid, I, % 155, note *, une bibliographie très complète de la matière. Parmi les monographies, nous relevons en toute première ligne : Lenel, SleUvertretung und VoUmaehl, dans les JakrbUcher fur die Dogmatik, XXXVl (1896;, p. 1 à 130, et spécialement p.. 42 et s., dont nous avons adopté en grande partie le système. Mais U serait sou verainement injuste de ne pas accorder une mention spéciale à Siegmund Schlossmann, dont l'étude intitulée, Der Besitzerwerb durch Drilte 'nach rdmischem und heutigem Reehle, Leipzig, 1881 (175 pages), peut être considérée comme ayant ouvert la Voie à Lenel, ne fût-ce que parce qu'elle attache une importance capitale à la condition ou situation du représentant plutôt qu'à sa volonté, et est amenée ainsi à déterminer de façon très heureuse, selon nous, la notion du procuraior. Le livre récent du même auteur, sur la représentation dans les contrats, est également d'un précieux secours : Schlossmann, Die Lehre von der SleUvertretung in$hesondere bel ohligatorizchen Vertrâgen, 2 volumes, Leipzig 1900 et 1902. ~ Signalons enfin que la monographie de Jhering de 1857 a été traduite récemment en français par de Meulenaere, sous le titre. De la coopération aux actes Juridiques d^autrui, dans les Etudes compté^ mentaires de V esprit du droit romain, Y à IX, Paris, 1903, p. 79 à 236.
ment la subiecta persona exerçait la possession pour le chef de famille, mais aussi la persona libéra et extranea pouvait être détenteur aliéna nomine et exercer ainsi la possession d'un dominus possessionis '.
Quant à VacquisUion de la possession par l'intermédiaire d'autrui, on peut concevoir sa réalisation par deux procédés différents : 1** ou bien Tintermédiaire acquiert personnellement la possession et la transmet ensuite à celui pour le compte duquel il l'avait acquise ; ^ ou bien la possession est acquise directement à ce dernier par Vorgane d'autrui. Ces deux {Systèmes de représentation dans Tacquisition de la possession, nous les appellerons : le premier, la représentation avec efficacité médiate ou indirecte^ et le second, la représentation avec efficacité immédiate ou directe ^
1. La possibilité ponr le possesseur de faire exercer br possession par autrui n'a rien d'anormal et ne heurte point une prétendue tendance hostile à la représentation d'une personne par une autre dans tous les actes de la vie civile. Car outre qu'on peut sérieusement discuter le t)oint de savoir si le droit romain s'est réellement inspiré d'un principe général hostile à la représentation, (consultez notamment sur cette question délicate : Schlossmann Die Lehre von der Slelioertretung, II, 2 ^0 et suiv.) il est assurément incontestable que la régie c per liberam personam nihil nobis adquiri potest > n'a jamais fait obstacle à ce que nous puissions conserver un droit à autrui en Vexerçant pour lui : 1. 24 2 2 D. de usuris, 22, i ; 1. 3 pr. D. guod vi, 43, 24.
2. On distingue couramment entre la représentation directe ou parfaite et la représentation indirecte ou imparfaite, et l'on ajoute que cette dernière ne constitue pas à proprement parler la représentation d'une personne par une autre dans un acte juridique. C'est là, pensons-nous, se placer à un point de vue trop étroit. Ne vaut-il pas mieux dire, avec Schlossmann, qu'il y a représentation toutes les fois où une personne agit pour le compte et au risque d'autrui, en ce sens que les effets économiques de l'acte accompli doivent en dernière analyse atteindre le patrimoine d'autrui. Juridiquement ce résultat (cette répercussion de l'effet économique d'un acte sur le patrimoine d'autrui) ne s'obtiendra pas toujours par le même procédé : tantôt l'acte du représentant produira directement ses effets juridiques dans la personne du représenté (représentation avec efficacité immédiate ou directe); tantôt l'acte du
Les Romains ont connu ces deux procédés de représentation dans l'acquisition de la possession.
L'acquisition directe de là possession au chef de famille par l'organe des personnes en sa puissance a été admise de tout temps. C'est la conséquence de Torganisation de la famille romaine ^
Quant à l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'une extranea persona, elle n'a pu s'accomplir longtemps que par la voie de la représentation avec efficacité médiate ou indirecte. C'est tardivement seulement (à la fin du deuxième siècle de notre ère)» que la voie de la représentation avec efficacité directe et immédiate fut définitivement ouverte à l'acquisition delà possession par l'intermédiaire d'un représentant libre ^.
Javoléne (vers l'an 100) n'admettait pas encore que la possession pût nous être acquise directement par l'organe d'une personne qui ne fût pas en notre puissance. Cette manière de voir du jurisconsulte ressort à toute évidence de la justification qu'il donne d'une décision recueillie dans le Digeste : 1. 23 § 2 /). de adq. v. am. poss. 41, 2. Nous ne pouvons, dit-il, acquérir la possession par l'entremise d'un homme libre que nous avons enchaîné. Cette décision est aussi vraie au temps de Justinien qu'au temps de Javoléne ; mais le motif donné par ce dernier n'est plus exact au temps du Digeste et atteste que Tacreprésentant produira juridiquement ses effets dans sa propre personne, sauf à lui à les transférer au représenté (représentation avec efficacité médiate ou indirecte); tantôt enfin il se produira une combinaison de cette efficacité médiate et immédiate pour le représenté. Chacun de ces procédés juridiques a ses avantages et ses inconvénients, et le choix à faire parmi eux est d'autant plus délicat qu'il y a lieu non seulement de concilier trois intérêts distincts (ceux du représenté, du représentant et du tiers avec lequel le représentant a traité), mais aussi de tenir compte de l'infinie diversité des circonstances de fait. — Voir : Schlossmann, Die lehre von der Slellvertrelung, lî, 1 1 et suiv. et 1 16 et suiv.
Jhering, Volonté, p. 117-118, 190 note
quisition directe de la possession per liberam et extraneam persanam était inconnue lorsque Javolène écrivait : neque enitn rerum natura recipit, ut per eum aliquid possidere possimuSy quem civiliter in mea potestate non habeo ^
Cependant on a cru voir, à tort^ dans un autre texte de Javolène, que ce jurisconsulte et même déjà Labéon devaient admettre, pour l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'une persona libéra et extranea^ la représentation avec efficacité directe ou immédiate : 1. 51 eod. '• L'expression « custodiam ponere » signifierait, diton, que l'acheteur absent envoie un intermédiaire pour garder le tas de bois ou les amphores de vin et qu'il y aurait par conséquent ici une acquisition de possession par Torgane d'un représentant. Mais c'est là ajouter à ce texte une circonstance qui n'y est nullement mentionnée» à savoir : que le gardien aurait pris la surveillance du tas de bois ou des amphores de vin, en l'absence de fâcheleur. Or en déclarant que l'acheteur, autorisé à enlever les objets vendus, les a confiés à la surveillance d'un gardien, le jurisconsulte n'évoque- t-il pas tout naturellement l'idée que l'acheteur est allé lui-même placer le
1. L'incorrection grammaticale de cette phrase, dans laqueUe se remarque un saut de la première personne du pluriel à la première personne du singulier, fait penser à une interpolation des compilateurs. Cependant, comme l'a démontré Gradenwitz {Intêr" polationem in den Pandekten, p. 36 et suiv.), il ne faut pas attacher une importance exagérée à des incorrections grammaticales insignifiantes, qui peuvent facilement être le résuitat d'un lapsus ca" lami. D'ailleurs à supposer qu'il y eût dans notre texte une interpolation« il serait impossible d'admettre qu'elle eût consisté à substituer un nouveau raisonnement à celui de Javolène ; car en ce cas les compilateurs eussent eu la main vraiment trop malheureuse en choisissant, pour justifier la décision, une règle qui était notoirement devenue une contre-vérité. L'argumentation de la 1. 23 2 2 est bien celle de Javolène ; tout au plus pourrait-on douter que les compilateurs en aient scrupuleusement respecté la forme.
2. En ce sens : Savigny, p. 201-202 et 297, réfuté par Jhering, Volonté, p. 117 note 58.
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gardien, ne fût-ce que pour indiquer nettement à celuici les objets à surveiller ? Dos lors il ne s'agit pas ici d'une acquisition de possession par l'intermédiaire d'un représentant^ mais bien de la conservation par Tintermédiaire d*autrui d'une possession acquise par soi-même (ce que les Romains ont admis de tout temps). Toute la discussion contenue dans ce texte porte sur le point de savoir si la tradition de la possession implique un contact corporel, et le jurisconsulte déclare que non ; il dit qu'il suffit à l'acheteur de placer un gardien, ce qui implique que l'acheteur s'est rendu auprès des choses achetées, les a présentées au gardien auquel il les confiait ; or cette circonstance a suffi à faire acquérir la possession personnellement à l'acheteur : la possession lui est acquise animi quodam génère, exactement comme, dans des circonstances analogues, Paul déclare la possession acquise ocuHs et affeciu : I. i § 21 eod,
Neratius, à peine postérieur de quelques années à Javolène, déclare qu'on est déjà presque d'accord pour admettre Tacquisition de la possession par l'organe d'un procurator : 1. 41 D, de usurp, 41, 3.
Des hésitations subsistent pourtant après Neratius, car Gains lui-même présente encore comme une question ouverte et par conséquent discutable, la question de la possibilité d'acquérir directement la possession par l'organe d'une extranea persona : Gains, II, 95 in fine.
Ulpien et les institutes de Justinien rattachent à une constitution de Septime Sévère la solution de la question de la représentation dans l'acquisition de la possession; ce serait une constitution de cet empereur qui aurait définitivement consacré la possibilité d'acquérir directement la possession par l'organe d'une extranea persona : I. 11 S 6, D, de pigner. act, 13, 7; § 6 I. per quas pers. 2, 9.
La constitution de Sévère, à laquelle il est fait allusion, est de^'an 196; c'est la 1. 1 C. «te adq, et ret, poss. 7, 32. Les termes dans lesquels elle est '^rédigée montrent
que rinnovation n'est pas due à Sévère même, mais que la règle « per liberam personam nobis adquiri passessionem » était déjà consacrée par la pratique : pridem receptum est.
Certains auteurs prétendent préciser de la manière suivante, l'évolution qui conduisit les Romains à proclamer le principe de Tacquisition de la possession per liberam personam, per quemlibet : La première personne hors notre puissance, par l'organe de laquelle le droit romain nous ait permis d'acquérir la possession^ aurait été le procurator, c'est-à-dire, — comme nous le verrons infra § 46, — un homme de confiance, qui était la plupart du temps un affranchi ; de sorte que l'acquisition par l'organe du procurator se présentait comme le résultat d'une quasi prolongation de la puissance après l'affranchissement. Ensuite, la voie étant ainsi ouverte, des considérations d'utilité évidente auraient fait admettre la possibilité d'acquérir la possession par l'organe de toute personne quelconque hors puissance.
Il est possible que le tableau de cette évolution soit conforme à la réalité ; mais il faut bien reconnaître que cela n'est pas encore péremptoirement démontré, malgré les louables efforts de maints auteurs ^
Acquisition de la posseMion par l'organe de personnes sujettes.
L'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'une personne en notre puissance ne peut jamais se réaliser que par voie de représentation avec efficacité
1. Voir notamment: Dernburg, Pandekten, is, { 180; Eniep» Vacua possession p. 210 et s., Besitz, p. 199 et s. ; Schlossmann, Besitzer» werb, p. 82 et s.
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dirocte et immédiate : l. iO%i D. de adq. rer. dom. k\, I ^^
Quelles en sont les conditions? 4
I. Dans la personne du chef de famille qui acquiert, il faut volonté : aninms, affeclio tenendt. Nous savons que Li volonté est essentielle pour qu'il puisse y avoir posées i
sion; il est donc impossible d'acquérir la possession g
sans le vouloir, tant lorsqu'on l'acquiert par l'intertni- ^
dîaîre d'autrui que lorsqu'on l'acquiert par soi-même : il est indispensable que celui auquel la possession est i
acquise le veuille : Ignoranli possessio non adquirilw. ■
Ceci est une régie générale, qui n'est point discutée et que nous retrouverons d'ailleurs dans l'étude de l'acquisition de la possession par l'organe d'un représentant libre '. Inutile par conséquent d'y insister davantage en ce moment.
La règle, suivant laquelle le chef de famille doit avoir personnellement i'animus pour pouvoir acquérir la pos- i
session par l'organe d'une personne en sa puissance, souffre exception dans le cas où l'acquisition a lieu er peculii causa ou pecuHari nomine. En pareil cas la subUcin penona, dans la gestion du pécule, fait les acquisitions qu'elle juge convenables, et la possession est immédiatement acquise au chef de famille, à son insu et san^ qu'il le veuille : I. 1 | 5, 1. 3 S 12, 1. À, 1. 24, 1. M g 1 IK de adq. v. am. poM.41, 2; 1. 31 %Z, \. AI D. dewurp.ki,i
Gomment s'explique et se justifie cette exception >?
1. Nous ranvoyoDt aussi au { 16 pour ce qui ent de la règle : aticm ijimrantibui lutbis pomeaio adquiritur. Cette règle ne nous est attestée, tl est Tra.i, qae pour l'acquisition de la posBeaslon per libemni el txtrantam perKmam^ maie il va sans dire que si, en pareil ciii>, on admet l'acquialtiou à un représenté, qui veut ecqnérir mal-f qui n'est pas informé de la prise de possession accomplie par 1' représentant, a f^liori doit-il en être ainsi, quand il s'agit d'un chef de famille qui a employé l'intermédiaire d'une personne son-; sa puiBBance. ^^^^
!. Jhering. Volonlé. p. !33-234: Windacbeid, I, { 1S5, n. 11. ^^B|
Le jurisconsulte Paul nous fournit deux essais, — aussi peu heureux l'un que l'autre, — d'explication ou justification théorique de cette particularité de l'acquisitiou de la possession peculiari nomine au paterfamilias ignorons.
D'une part il s'attache à démontrer, — s'inspirant, semble-t-il, de l'opinion de Sabinus, Cassius et Julien, — que théoriquement il n'y a aucune singularité dans le fait que la personne en puissance acquiert peculiariter la possession au chef de famille ignerans ; car, dit-il, ce n'est pas sans sa volonté que la possession est acquise au chef de famille, mais c'est bien plutôt à raison de la volonté générale d'acquérir, qu'il a manifestée en concédant le pécule. Le raisonnement de Paul aurait donc pour effet d'harmoniser l'acquisition peculiariter au paterfamilias ignorons avec la régie ignoranti possessio non adquiriiur. Mais il faut bien reconnaître que ce subtil jeu d*esprit n'est qu'un trompe l'œil; car ne peut-il point se faire que le chef de famille n'ait pas fait lui-même la concession du pécule, qu'elle ait été faite par son auteur et que lui personnellement n'en sache rien ou même qu'il soit infans ou fvriosus ? Dans tous ces cas le chef de famille n'en acquiert pas moins la possession peculiariter, et que devient dés lors l'explication théorique de Paul? L. i § 5, 1. 32 § 2 D. de adq. v. am. poss. 41, 2.
D'autre part le môme Paul nous fournit une autre explication : Il ne faut pas s'étonner, dit-il, de l'acquisition peculiariter de la possession au paterfamilias ignorons, parce que la personne en puissance représente son père ou maître dans Vanimus aussi bien que dans le corpus. Ceci est déplacer la question et non la résoudre ; car pourquoi la subiecta persona représenterait-elle son père ou maître dans la volonté de posséder (animus), quand il s'agit d'une acquisition peculiariter^ et pas dans les autres cas ? Cette seconde explication de Paul n'enlève pas plus que la première le caractère de singularité au principe de l'acquisition de la possession peculiariter
au paterfamilias ignorons, L. 3 § 12 Z>. (fe adq, v. am, poss, 41,2.
C'est Papinien, qui nous donne Texplication rationnelle de l'acquisition de la possession peculiari nomine, sans la volonté du chef de famille. Ceci est une singularité, dit*iU admise pour des raisons d'utilité pratique, afin que les chefs de famille ne soient pas obligés de s'enquérir constamment de la consistance et des conditions du pécule : 1. 44 § 1 D, de adq, v. am, poss. 41, 2.
De ce que Ton fait abstraction de la volonté du paterfamilias, dans l'acquisition de la possession peculiari nomine, il résulte les conséquences suivantes :
l*' Même les personnes dépourvues de volonté peuvent acquérir la possession per subiectam personam ex causa peculii : Vin fans et le furiosus : 1. 1 1 5, 1. 32 § 2 />. (fe adq, V. am. poss. 41, 2; Vheredùas iacens : 1. i ^^ D. de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 9 1 6 />. de publ. 6, 2 ; 1. 29 />. de capt. 49, 151; les personnes morales : 1. 1 g 22, 1. 2 Z>. de adq. V. am. poss. 41, 2; 1. 9 | 6, 1. 10 D. de publ. 6, 2*.
2^ Ex causa peculit\ le chef de famille peut commencer non seulement à posséder, mais même à usucapier à son insu, pourvu que la subiecta persona fût de bonne foi en prenant possession : 1. 8 pr., 1. 31 § 3, 1. 47 D. de usurp. 41, 3; 1. 2 § 10-14 D. pro emptore, 41, 4. C'est ainsi que
1. On disente parfois le point de savoir si c'est bien Vhereditas iace/18, abstraction dépourvue de volonté, ou si ce n'est pas plutôt l'héritier même, qui acquiert directement la possession ex causa peculii par l'organe du servus herediiarius. Si môme on se rallie à la première opinion, dans cette controverse assez oiseuse, ce n'est point l'absence de volonté qui pourrait faire obstacle à l'acquisition de la possession pecuUariter.
2. Jhering, Volonté, p. 237-238, conteste que les personnes morales soient dépourvues de volonté. Au surplus il est h. remarquer que si l'on tient la personne morale pour dénuée de volonté, ce n'est pas seulement pour l'acquisition de la possession ex causa pecuUi, mais aussi pour les acquisitions faites d'autres chefs» soit par personnes sujettes soit même par représentants libres, qu'il faut faire abstraction de la volonté de la personne morale.
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le chef de famille captif, lorsqu'il sort de captivité, bénéficie iure postliminii de l'usucapion des choses acquises peculiariter pendant la captivité, tandis que s'il meurt captif, ce sont ses héritiers qui usucapent les choses acquises ex causa peculii : 1. 12 §â, 1. 22 § 3, 1. 29 D. de capt, 49, 45; 1. 44 I 7 />. de usurp. 44, 3.
II. Quel rapport doit exister entre le chef de famille et la subiecta persona^ pour que celle-ci acquière la possession à celui-là?
En principe le rapport de puissance du chef de famille sur la subiecta persona ne suffit pas à lui seul : il ne suffit pas que le chef de famille ait sur la subiecta persona ce pouvoir juridique qu'est la potestas ; il faut en outre qu'il l'exerce en réalité, c'est-à-dire qu'il ait la possession de la subiecta persona. Le chef de famille n'acquiert la possession par la persona subiecta, que s'il possède celle-ci : seules, les personae subiectae que nous possédons, peuvent nous acquérir directement la possession.
Comment expliquer cette règle de l'ancienne jurisprudence romaine * ? La possession est un rapport extérieur ou matériel; or, aux yeux des anciens Romains, je ne pouvais pas être considéré comme étant personnellement placé dans ce rapport extérieur par l'organe d'une personne que je ne possédais pas moi-môme : si je possédais la subiecta persona, je me trouvais avec elle dans ce rapport extérieur ou matériel, et par voie de conséquence on pouvait dire que ce rapport de fait s'établissait entre moi personnellement et toutes les choses dont la subiecta persona prenait possession ; la subiecta persona possédée par le chef de famille peut être considérée comme un instrument, comme une sorte de main prolongée au moyen de laquelle le chef de famille saisissait lui-même la possession. Dans cette règle ancienne, qu'on
Jhering, Volonté, p
mÈ^ÊÊÊ
pourrait formuler en ces termes « la possession engendre la possession, » ne retrou ve-t-on pas une trace de cette symétrie juridique ou elegantia iuris, à laquelle les anciens juristes romains attachaient tant de prix ? Il y aurait eu pour eux inelegantia iuris à ce que le simple pouvoir juridique de la potestas^ non accompagné de la possession réelle de la subiecta persona^ pût engendrer au profit du chef de famille la possession.
La régie d'après laquelle la possession n'est acquise au chef de famille per subieclam personam que s'il a la possession de la subiecta persona, ne présente aucune difficulté d'application, lorsque la subiecta persona est un es* clave : 1. 21 pr., 1. 54 § 4 />. de adq. rer. dom. Ai, 1 ; 1. i § 6, 15 D. de adq. v. am. poss, 41, i;\. Zi %2 D. de usurp. 41, 3.
Mais quid si la subiecta persona est un enfant sous puissance? Comment soutenir que le paterfamilias n'acquerra | la possession par Torgane du filiasfamUias^ qu*à la condi- | tion de posséder ce dernier? A-t-il jamais été possible ' qu'un père eût la possession de ses enfants? On peut répondre que selon toute vraisemblance, la règle « la i possession engendre la possession » a été vraie anciennement d'une manière absolue, et que le paterfamilias devait dès lors avoir la possession de son enfant même, | pour acquérir la possession par l'organe de celui-ci. ; Ceci semble résulter d'un passage des institutes de Gains j (II, 9C) où, après avoir constaté que nous acquérons la 1 possession par les personnes in potestate, le jurisconsulte ajoute que la question se pose de savoir si nous acqué- > rons la possession par les personnes in manu mancipiove^ parce que celles-ci nous ne les possédons pas. Si à l'é- \ gard du filiusfamilias^ Gains n'a pas la même hésitation, > n'est-ce pas qu'à ses yeux l'enfant sous puissance pouvait parfaitement être tenu pour possédé par son père? Pareille possession est-elle d'ailleurs si surprenante, quand on songe que le droit de Justinien admet encore
la reivindicatio d'un enfant sous puissance : 1. i § 2 />. de reiv, 6» 1. Or dans l'ancienne procédure revendicatoire^ n'y avait-il pas toujours lieu à la concession des vindieiae, c'est-à-dire à l'adjudication de la possession provisoire * ?
Quoi qu*il en soit il est incontestable que le droit de Justinien n'admet plus que la possession puisse avoir pour objet un enfant sous puissance, et dès lors l'acquisition de la possession au paterfamilias par l'organe du filiusfamilias n'implique plus que le père ait la possession de l'enfant : h i %S D, de adg. v. am. poss. 41, 2. Mais d'autre part le droit de Justinien reconnaît, dans une large mesure, la capacité patrimoniale au filiusfamilias \ de sorte que celui-ci n'acquiert plus toujours forcément à son paterfamilias et peut aussi acquérir personnellement. En conséquence c'est Reniement dans la mesure dans laquelle subsiste son incapacité patrimoniale, que le filiusfamilias acquiert à son père : ce n'est plus que du chef du pécule profectice, qu'il acquiert la possession directement à son paterfamilias ^.
Pour ce qui est de l'acquisition de la possession par l'organe des personnes in manu mancipiove, la question de savoir si elle était possible était controversée au temps de Gains, — comme on vient de le voir, — parce que le chef de famille ne pouvait avoir la possession de ces personnes. Dans le droit de Justinien, puisqu'on admettait l'acquisition de la possession au chef de famille par le filiusfamilias qu'il ne pouvait posséder, on aurait dû admettre aussi l'acquisition de la possession au chef de famille par les personnes in manu mancipiove. Cependant il n'en est pas question dans le corpus iwrw, par l'excellente raison que Justinien a fait disparaître la dernière trace de la causa mancipii en abolissant l'abandon noxal
Hivier« Précis du iroit de famille romain, p
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des enfants sous puissance et que d'autre part la manus avait disparu dés le iv* siècle K
Revenons à l'acquisition de la possession par l'intermédiaire de l'esclave. En principe, avons-nous vu, le maître n'acquiert la possession par l'esclave que pour autant qu'il possède l'esclave. Mais cette règle n'est pas sans subir quelques exceptions.
i"* L'esclave en fuite continue d'acquérir la possession à son mattre; il ne cesse de le faire que quand il est appréhendé par autrui ou quand, se croyant libre, il vit en état de liberté : 1. 50§ i />. (fe adq. v, am. poss. 41, 2.
Est-ce bien là une dérogation à la règle qui requiert que le maître possède l'esclave pour pouvoir acquérir la possession par l'organe de ce dernier ? Aux yeux des anciens jurisconsultes romains l'affirmative paraissait si peu douteuse, qu'ils n'hésitaient pas à rejeter l'acquisition de la possession au maître par l'organe de l'esclave en fuite. Telle était encore l'opinion de Nerva fils : 1. 1 § 14 D. de adq. v. am. poss, 41, 2, et peut-être même de Pomponius : 1. 15 />. de pubL 6, 2 ^. Mais de bonne heure les jurisconsultes romains, s'inspirant de considérations d'utilité, ont proclamé le principe que le maître est réputé conserver la possession de l'esclave en fuite, pourvu qu'aucun autre n'en ait acquis la possession et qu'il ne se croie pas libre : 1. 12 § 3 />. de usufructu, 7, 1 ; 1. 25 g 2 Z>. (/e liberali causa, 40, 12; 1. 1 | 14, 1. 13 pr..
1. Rivier, Précis du droit de famille romain» p. 172-173 et 276. — Girard, Manuel éléme?itaire de droit romain, 3« éd., p. 129 et 150.
2. L'attribution de cette opinion à Pomponius n'est pas à Tabri de toute discussion ; car dans la proposition c licet possessionem rei traditae per eum nactus non sim, > le terme possessio pourrait parfaitement ne pas être pris dans le sens technique et signifierait tout simplement la possessio natwralis. C'est ainsi que l'entendent les Basiliques qui traduisent : el xal Tf|C voiiYjc toû icapaSoOévTo; aÙTo» 9itf|iat(X(ô; ovx iiceXoi66(i.Y)v SI otOtoû (licet possessionem rei et traditae corporaUler per eum nactut non sim). Bas. 15, 2, 15.
■\.yt
1. 15, 1. 50 § 1 D. de adq. v, am. poss. 41, 2; 1. 15 § 1 D. de xjLsurp. 41, 3 K Dès lors l'acquisition de la possession au maître par l'organe de Tesclave en fuite a perdu tout caractère anormal ou exceptionnel.
Dans une hypothèse analogue à celle de la fuite de l'esclave, les jurisconsultes romains n'ont pas procédé de même, et ici nous nous trouvons bieii en présence d'une véritable exception à la règle. Cette hypothèse est celle où l'esclave se prétend libre et intente la proclamatio in libertatem. En pareil cas, durant le procès, l'esclave est considéré comme libre et par conséquent n'est pas possédé par le maître : 1. 24 pr. D. de lih. causa, 40, 12. Rigoureusement il ne pourrait donc, pendant la durée de l'instance, acquérir la possession au maître. Toutefois, pour parer aux inconvénients qu'entraînerait ici l'application de la règle générale, les jurisconsultes dérogent à cette règle et proclament que le maître, bien que cessant d'être possesseur durant le procès, continue pourtant à acquérir la possession par son esclave : 1. 25 § 2 Z>. cfe lib. causay 40, 12 2.
1. Une déclaration de Modestin parait contredire l'opinion des autres jurisconsultes, auteurs des passages cités ici : ce sont les derniers mots de la 1. 54 j 4 D. de adq, rer. dom. 41, 1, c siculi per fu^ilivum quidem, quem non possidet. » Il semble qu'aux yeux de Modestin le maître ne possède pasTesclave en fuite; mais il serait bien extraordinaire que ce jurisconsulte affirmât ainsi, en deux mots et sans faire allusion à aucune controverse,une doctrine opposée à la doctrine universellement adoptée de son temps. Quand on y regarde de plus prés, le raisonnement de Modestin peut parfaitement être mis en harmonie avec la théorie communément admise. En effet Modestin a pu vouloir dire que nous ne pouvons
, usucaper par l'intermédiaire de l'esclave fugitif, quand nous ne le possédons pas, c'est-à-dire quand il a été appréhendé par autrui ou qu'il se croit libre. — Cette question de la conservation de la possession de l'esclave en fuite sera d'ailleurs examinée plus en détail influa au | 18.
2. 11 semble que d'après Paul, bien que l'esclave soit liberi loco pendant le iudicium libérale, le maître soit cependant considéré comme conservant animo la possession de l'esclave jusqu'au jugement : 1. 3 S 10 ''i fi^^ ^- de adq. v. am, poss, 41« 2. En envisa-
2* Le chef de famille en captivité» aussi longtemps qu'il est captif, ne saurait posséder ni ses esclaves, ni en conséquence quoi que ce soit, par l'organe de ses esclaves : 1. a D. de usurp. 41, 3.
L'acquisition de la possession extra causant peculii est toujours restée sous Tempire de la règle générale; elle ne saurait en aucun cas s'accomplir au profit du paterfamilias captif. Mais ex causa peculii, il a été admis que la possession pouvait être acquise par l'esclave à son maître captif. Cette dérogation, suggérée par des raisons d'utilité, n'a pourtant pas été adoptée sans résistance; les sources nous révèlent notamment que Labéon et Slarcellus en étaient encore adversaires : 1. 44 § 7 />. ^e usurp. 41, 3; 1. 12 % 2, 1. 22 § 3, 1. 29 />. de capt. 49, 15 ^
3* Nous savons que Vhereditas iacens^ bien que dénuée de volonté, acquiert la possession peculiariter^^r l'organe du servus kereditarius. Or cette solution implique forcément une dérogation au principe qui exige que le maître possède personnellement l'esclare pour pouvoir acquérir la possession par son intermédiaire. N'est-il pas impossible en effet de concevoir, dans le chef de Vhereditas iacens, — être purement fictif, — soit Va/fectio tenendi soit le rapport extérieur constitutif du corpus J En conséquence il est matériellement impossible que Vhereditas iacens possède personnellement l'esclave héréditaire. Et cependant elle acquiert la possession peculiariter par rintermédiaire de ce dernier. Ceci est à n'en pas douter un ius singulare : 1. 1 | 5 /). cfe adq, v. am, poss. 41, 2; 1. 44 %S D, de usurp. 41, 3*.
sageant les choses de la sorte on enlève le caractère anormal ou exceptionnel de l'acquisition de la possession au maître par l'organe de l'esclave qui libérale iudicium implorât.
i. En réalité il est peut-être plus correct de dire, dans ce cas, que l'on fait bénéficier l'usucapion, du ius postliminii et de la fictio leffi* Comeiiae. — Si,pra : p. 89-90 et 171-172.
2. Â la 1. 44 g 3 cit.f Papinien reconnaît que l'acquisition de la possession peculiariter à Vhereditas iacens par le servus kereditarius
Quid si UD esclave est commun à plusieurs maîtres ? A qui acquerra-t-il la possession?
Il va sans dire que, si le servus communia n'est possédé par aucun de ses maîtres, il n'acquiert la possession à aucun d'eux; que par contre, s'il est possédé par un seul de ses maîtres, c'est à celui-ci seul qu'il acquiert la possession. Mais lorsque tous ses maîtres le posséderont en commun, quel sera le sort de la possession acquise par le servus communisJ En général la possession sera acquise à chacun des maîtres pour une part indivise proportionnelle à sa part de copropriété de l'esclave. Il n'en serait autrement que si les circonstances, dans lesquelles la possession est acquise, attestaient que le servtis communis avait mis son activité au service exclusif des intérêts d'un seul de ses maîtres : l. i il D. de adq. v, am, poss. Ai, 2; 1. 5 D, desHp. serv. 45, 3 K
Lorsqu'un esclave est possédé par un autre que son maître, nous savons qu'il n'acquiert pas la possession à son maître; mais l'acquerra-t-il à celui qui le possède?
La réponse des Romains à cette question est la suivante : le possesseur de bonne foi de l'esclave acquiert la possession par son intermédiaire, pourvu que l'acquisition ait lieu par le travail de l'esclave (ex operis servi) ou à l'aide des biens du possesseur {ex re possessoris) :
est une singularité contraire aux principes. Mais dans un autre texte le môme jurisconsulte s'en tient aux principes et formule en conséquence, dans la même hypothèse, une solution différente en ce qui concerne Vinitium usucapionis : 1. 45 f i D, de usurp. 44, 3. Cette contradiction entre deux décisions du môme jurisconsulte est d*autant plus inexplicable que les compilateurs les ont recueilUes toutes deux dans le môme titre du Digeste.
1. Pour déterminer quand le serviu communis acquiert la possession à l'un seulement de ses maîtres communs, il faut s'en référer aux règles qui fixent les circonstances dans lesquelles l'acquisition accomplie par un représentant libre procure la possession directement au représenté. Les jurisconsultes romains font d'aiUeurs oux-mômes ce rapprochement : 1. 13 D. de donal» 39, 5; 1. 37 | 6 Dé de adq» ver. dom, 41« 1*
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Gaius, II9 94; § 4 /. per guas pers, 2, 9; 1. i § 6 />. de adq. V. am. poss. Ai, 2.
Cette solution confirme une fois de plus le parallélisme entre la possession et la propriété: où la propriété n'est pas possible, la possession est inconcevable; or le possesseur d'un esclave ne peut acquérir la propriété par l'intermédiaire de celui-ci, que s'il le possède de bonne foi et si l'acquisition est faite ex operis servi vel ex re possessoris : Gains II, 91-94; § 4 /. per qua$ pers, % 9; 1. 10 g 4, 1. 21 pr.» 1. 22» 1. 23 pr. D. de adq. rer. dont. 41, 1. En conséquence la possession ne peut être acquise que dans les mêmes circonstances ^
Quand les Romains déclarent qu'il faut posséder l'esclave de bonne foi pour pouvoir acquérir la possession par son intermédiaire ex operis servi vêl ex re possessoris^ ils entendent qu'il faut en avoir la possession riIkllb in causa usucapiendi. C'est pourquoi, si un esclave est donné en gage, il n'acquiert ni au créancier gagiste, parce que la possession de bonne foi de celui-ci n'est point ad twicapionem^, ni au constituant du gage, parce que celui-ci, s'il est considéré comme continuant à posséder ad usucapionemy n'a cependant pas réellement la possession : 1. 1 § 15 D, de adq. v. am, poss. 4i, 2'.
Le liber bona fide serviens^ bien qu'il ne puisse faire l'objet d'une possession proprement dite, est cependant as-
1. Les passages cités de Qaius et des Institutes de Justinien montrent d'une manière particulièrement saisissante que les juristes romains déduisaient bien ici la possibilité d'acquérir la possession, de la possibilité d'acquérir la propriété.
S. Une réflexion de Gaius, reproduite par les Institutes de Justinien, trahit clairement la pensée que c'est bien une possession ad usucapionem qu'il faut avoir de l'esclave pour pouvoir acquérir par son intermédiaire : Sed bonae fidei poasessor eum usuceperit servum, quia eo modo dominiu fit^ ex omnibus causis per eum nbi adquirere po» test : fructuariua vero usucapere non potest, Gaius II, 93 ; | 4 /. per guas pers. 2, 9.
3. Dans ce texte également Paul conclut de l'impossibilité d'acquérir la propriété à rimpossrbillté d'acquérir la poBsesBion.
similé au sermis alienusy au point de vue de l'acquisition de la possession à celui qu'il sert : celui-ci acquiert la possession ex re ipsius vel ex operis liberi hominis bona fide sei^ientû : l, i %6 D. de adq. v. am, poss, 41, 2; 1. 7 § 8 Z>. pro emptore 41, 4.
Le motif qui a fait assimiler le liber bona fide seroiens au servus alienus^ au point de vue de l'acquisition par leur intermédiaire, nous est donné par Papinien : 1. 44 pr. D. de murp. 41, 3. C'est parce qu'en réalité la confusion entre un homme libre et un esclave peut se produire aisément, et qu'il importe dés lors de ne pas frustrer le détenteur de bonne foi du liber bona fideserviens des acquisitions sur lesquelles il pouvait légitimement compter si le liber bona fide serviens était réellement servus.
Au possesseur de bonne foi du servus alienuSy les Romains ont assimilé aussi l'usufruitier de l'esclave, au point de vue de l'acquisition de la possession par Tintermédiaire de Tesclave ; c'est-à-dire que l'usufruitier de l'esclave acquiert la possession par celui-ci ex operis servi vel ex re usufructuarii. Il y avait pourtant un obstacle à ce que l'usufruitier de l'esclave acquît la possession par l'organe de l'esclave usufructuaire : c'est qu'il n'a pas la possession de celui-ci. Cet obstacle a fait hésiter les Romains à admettre que l'usufruitier de l'esclave pût acquérir la possession par l'organe de l'esclave usufructuaire. Gains représente encore cette question comme douteuse; mais ce qui a déQnitivement levé toutes les hésitations, c'est que le pa^er/awi/io^ acquiert bien la possession par l'organe du filiusfamllias, quoiqu'il ne puisse posséder ce dernier; et d'ailleurs, grâce à la quasi possessio iuris, l'usufruitier n'est-il point en réalité dans la même situation qu'un possesseur ? Gains II, 94; § 4 /. per quas pers. 2, 9; 1. 1 § 8 />. c^e adq, v. am, poss, 41, 2.
Nous avons vu que l'homme (libre ou esclave) possédé de bonne foi et l'esclave usufructuaire acquièrent la possession au possesseur ou à l'usufruitier, pourvu que Tac-
quisitioQ ait lieu ex operis servi vel ex re possessoris aut fructuarii. Mais qui bénéficiera des acquisitions de possession faites extra istas duas causasi Cette question se résout par l'application des règles connues. Extra duas istas causas : a) le servus alienus n'acquiert la possession à personne : ni à lui-même parce qu'il est incapable de posséder, ni à son maître parce que celui-ci ne le possède pas: \, i % 6 D, de adq. v. am. poss. 41, 2. ; b) le liber bona fide serviens n'acquiert non plus la possession à personne: il ne peut l'acquérir à lui-même, parce que, aux yeux des Romains, celui qui est personnellement possédé ne peut avoir lui-même la possession : 1. 64 § 4 />. de adq, rer. dom. Ai, i; l. i % 6 D. de adq, v. am. poss. 41,2; 1. 118 D. de reg. iur, 50, 17*; c) enfin le servus usufructuarius acquiert la possession au nu-propriétaire, conformément au principe général, puisque le nu-propriétaire est possesseur de l'esclave.
III. Dans le chef de la subiecta persona^ il faut appre
1. n ne faut point perdre de vue que nous n'envisageons ici que l'acquisition de la possession ; pour ce qui est de l'acquisition d'autres droits, acquisition d'hérédités, de créances ou même de propriété, c'est le dominuê qui bénéflcie de l'acquisition faite par son esclave possédé par autrui, et c'est le liber bona fide serviens qui bénéficie personnellement de l'acquisition qu'il a faite : ( 4 i. per quaspers, 2, 9; 1. 10 J 4, 1. 21 pr., 1. 54 | 4 D. c{e adq. rer, dom.ki, 1. Pour l'acquisition de la possession, il en est autrement et ceci s'explique de la manière suivante : quand il s'agit d'un esclave possédé par autrui, ce qui fait obstacle à l'acquisition de la possession -au dominus par l'organe de cet esclave, c'est la régie que la possession engendre la possession {supra p. 172 et s.) ; quand il s'agit d'un liber bona fide serviens, ce qui fait obstacle à l'acquisition de la possession à son profit personnel, c'est la régie c qui possid^turt possidere non videtur, » — Sur la possibilité d'acquérir la propriété par l'organe d'une subiecta persona, sans que pour cela la possession «oit acquise, consultez : Gains II, 90 ; 1. 25 | 2 D, de Ub. causa, 40, 12. — Quant à la portée du principe que le liber bona fide serviens n'acquiert pas personnellement la possession (extra istas duas causas), elle se réduit en somme à ce que le liber bona fide serviens ne pourra commencer à usucaper que quand il aura cessé d'être possédé : 1. 54 ( 4 D. de adq, rer. dom, 41, 1.
hensio ou traditio avec affeciio tenendi, pour que la possession soit acquise au chef de famille; c'est-à-dire, en d'autres termes, que le rapport qui doit s'établir dans le chef de la subiecta persona est, non pas un rapport de juxtaposition locale, mais bien un rapport possessoire (détention «). Aussi nos sources exigent-elles expressément, pour l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui, la capacité de vouloir, dans la personne de l'intermédiaire : 1. 1 § 9, 10. />. de adq, v, am. poss. 41, 2.
Cette condition de volonté, dans la personne de l'intermédiaire employé pour l'acquisition de la possession, est requise d'une manière générale, tant lorsque l'intermédiaire est une personne libre, que lorsqu'il est une personne sujette. Nous en reporterons donc la discussion au paragraphe suivant, consacré à l'acquisition de la possession par l'intermédiaire de personnes libres. C'est là aussi que nous examinerons la question si délicate de savoir, si la volonté du représentant doit être spécialement qualifiée, si elle doit être la volonté d'avoir la chose pour le représenté. Lorsqu'il s'agit d'un représentant, subiecta penana, cette manière de voir se déduit de la 1. 1 § 19 />. de adq, v. am, poss. 41, 2>. Elle se présente dans les mêmes termes pour le représentant libre ; et si nous montrons que cette thèse est inapplicable à l'acquisition delà possession par l'intermédiaire d'un représentant libre, a fortiori doit-il en être de même pour l'acquisition de la possession per subiectam personam ; car comment concilier avec l'organisation autocratique de la famille romaine un système qui^ pour l'acquisition de la possession par l'organe d'une personne en puissance, placerait le chef de famille à la merci des caprices de celle-ci.
i. Jhering, Volonté, p. 39-40, et 32 et saiy.
2. Sur l'énigme de la 1. 1 { 19 cit.t voir entre autres : Gradenwitz, Interpolationem in den Pandekten, p. 220 et suly.
Acquisition de la possession par rintermédiaire de personnes
libres.
Per libérant et extraneam personam, racquisition de la possession pouvait se réaliser, soit par la voie de la représentation avec efficacité directe et immédiate, soit par la voie de la représentation avec efficacité indirecte et médiate. Cette dernière voie était primitivement la seule possible. Elle ne présente aucune particularité notable, puisque le représentant accomplissait Pacte d'acquisition de façon à acquérir personnellement la possession, puis transportait la possession au représenté ; et ce transfert de la possession au représenté, celui-ci était fondé à l'exiger du représentant par l'action naissant de la relation juridique qui unissait le représentant au représenté {actio mandatij actio pro socio^ actio negotiorum gestorum^ etc.)
Nous n'aurons à déterminer ici les conditions que de la seule acquisition de possession par voie de représentation avec efficacité directe et immédiate. Seulement l'admission de celle-ci, au ii"" siècle, n'eut pas pour conséquence l'exclusion du mode primitif de réalisation de l'acquisition par représentant libre. Les deux voies restèrent ouvertes. De sorte que nous aurons à expliquer dans quels cas et pour quelles raisons les Romains recouraient tantôt à l'une tantôt à l'autre de ces voies.
I. Dans le chef du représenté, il faut volonté ou affectio tenendif pour l'acquisition directe de la possession par représentant libre, tout comme pour l'acquisition joer
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subiectam personam. La volonté est essentielle pour qu'il puisse y avoir possession : impossible d'acquérir la possession sans le vouloir. De même que pour l'acquisition de la possession par soi-même, Vanimus est absolument indispensable^ de même, lorsque la possession m'est acquise directement par l'organe d'autrui, il est indispensable que je le veuille : 1. 53 D. de adq, rer. dom, 41, 1. Cette règle est exprimée par Paul (Sent. V, 2, 1) en ces termes : possessionem adquirimus et animo et corpore : animo UTiQUB ;nostro, corpore vel nostro vel cUieno ^ C'est cette même règle, qui est formulée aussi dans l'adage, (( ignoranti possessio non adquiritur »; c'est-à-dire que la possession n'est pas acquise au représenté qui ne le veut pas (ignorans). Cependant cette manière de ^formuler la règle peut donner lieu à des confusions, car les sources proclament maintes fois que etiam ignorantibus nobis possessio adquiritur : § 5 I. per quas pers, 2, 9; 1. 13 pr. D, de adq. rer. dom, 41, 1; 1. 49 | 2 D, de adq. v. am, poss, 41, 2; 1. 47 />. de usurp. 41, 3;L i C. de adq. et ret. poss. 7, 32. L'adage « etiam ignorantibus nobis possessio adquiritur d est susceptible d'être pris dans l'une ou Tautre des trois acceptions suivantes > : 1"* ou bien on exprime par là, que le représenté, qui a chargé le représentant de prendre possession d'une chose individuellement désignée, ne doit pas être informé de l'acquisition ; 2^ où bien l'adage indique que le représenté peut ignorer la chose dont la possession est acquise, lorsque la mission confiée au représentant laissait à celui-ci une certaine latitude, un certain choix; 3^ ou bien enfin l'adage signifie que le représenté peut même complètement ignorer qu'une acquisition quelconque est faite pour lui, comme ce sera le cas lors-
1. Les modernes s'expriment parfois aussi d'une manière analogue en disant que, pour l'acquisition de la possession, 11 peut y avoir représentation par. autrui dans le corpus, mais non dans Tanimus,
Windscheid, X, ( 155, n
que le représentant sera un mandataire général chargé d'administrer tous les biens du représenté.
C'est incontestablement cette dernière signification, — la plus large de toutes, — qui doit être donnée à l'adage « etiam ignorantibus notas possessio adquiriiur )) i. Il faut et il suffit que l'acquisition ait lieu conformément à la volonté du représenté, fut-ce une volonté exprimée globalement dans la concession d*un mandat général d^administrer tous les biens : c'est uniquement sans sa volonté ou contre sa volonté, que le représenté ne peut acquérir par l'organe de son représentant {ignoranti possessio non adquiritur). Quant à la connaissance de la prise de possession, accomplie par le représentant, elle est sans importance au point de vue de l'acquisition de la possession; elle ne peut avoir d'importance que pour fixer Vinitium de Tusucapion, car on pourrait difficilement admettre la conviction d'être propriétaire chez celui qui ignore l'acquisition : 1. 47 D. de usurp. 4i, 3; 1. 2 | 11 />. pro empt, 41, 4.
Du principe que Vanimus personnel du représenté est requis pour que la possession lui soit acquise, les Romains déduisent toutes les conséquences qu'il comporte. C'est ainsi que la possession ne peut être acquise au dominus par le negotiorum gestor, que du jour de la ratification de la part du dominus : 1. 42 § 1 />. (/« adq. v. am, poss. 41, 2 *.
1. Cette interprétation large est d'ailleurs confirmée par une décision des sources, qui va jusqu'à assimiler le représenté errons au représenté ignorans: 1. 34 J 1 D, de adq. v, am. poss. 41, 2 — Schlossmann {Besitzerwerb, | 14) est allé beaucoup plus loin, et a essayé, — sans succès* — de démontrer que l'adage etiam ignoranti adquiritur possessio signifierait que le représenté pourrait «an« sa volonté acquérir la possession. Cette tentative peu heureuse met Schlossmann, de son propre aveu, en contradiction avec toute une série de décisions des sources.
3. Nous avons vu supra, p. 78-19, que cette ratification n'a point d'effet rétroactif au point de vue de l'acquisition de la possession.
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Dans ce texte, le terme procurator est pris dans la signification générale (dont nous parlerons infra) d'homme de confiance ou factotum, et le sens des paroles d'Ulpien est donc celui-ci : quand le procurator ou factotum achète une chose et en reçoit livraison, s'il est couvert par le mandat qui lui a été donné, c'est-à-dire s'il agit dans les limites de son mandat, il acquiert immédiatement au dominus, tandis que s'il n'est pas couvert par son mandat, s'il est sorti des limites de son mandat et a acheté sua sponte, c'est-à-dire en gérant d'affaires, il n'acquiert au dominus que moyennant ratification de celui-ci.
Savigny interprète autrement la 1. 42 | i cit., et prétend en déduire que le mandataire général, procurator universorum bonorum, serait dans la môme situation que le negoU'orum gestor et ne pourrait par conséquent faire acquérir la possession au mandant qu'à partir de la ratihahiiio. En d'autres termes, dans le système de Savigny, il faut un mandat spécial de faire une acquisition déterminée, pour que la possession puisse être acquise immédiatement au représenté : si le mandat donné au représentant est un mandat général, la règle ignoranti possessio non adquiritur s'oppose à ce que la possession soit acquise au représenté aussi longtemps qu'il n*a pas ratifié. L'ammt/s personnel du reprévsenté ne peut résulter que d'un mandat spécial et ne résulte pas d'un mandat général d'administrer tous les biens ou un ensemble de biens.
Pour déduire cette conclusion de la 1. 42i 1 cit., Savigny traduit procurator par mandataire ; dans la première proposition il s'agirait du mandataire qui ferait une acquisition en vertu d'un mandat spécial, et dans la seconde proposition il s'agirait d'un mandataire général qui ferait une acquisition sua sponte ^
Cette interprétation de Savigny est aujourd'hui géné-
1. Savigny» § 26 p. 299-300» et appendice de Biidorff, n« 93, p. 670.
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ralement abandonnée ; elle fait d^ailleurs violence au sens naturel des mots. £n réalité la fin de la 1. 42 § 1 cit, vise le negotiorum gestor et non le mandataire général. Pour ce qui est de ce dernier on admet que, tout comme le mandataire spécial, il peut acquérir immédiatement la possession au mandant. Les raisons d'ordre pratique qui militent en faveur de Tacquisition immédiate de la possession au mandant n'ont-elles pas la même force quand il s'agit d'un mandat général que quand il s'agit d'un mandat spécial ? Au surplus peut-on dire de celui qui a donné un mandat général, que la possession qu'il acquiert par son mandataire, il l'acquiert sans le vouloir, sans animus personnel? N'a-t-il pas suffisamment manifesté sa volonté en constituant le mandataire général ^ ?
Au principe suivant lequel Vanimus personnel du représenté est requis pour que la possession puisse lui être acquise directement par représentant, il y a deux dérogations :
!• Par l'organe d'un tuteur et d'un curateur, la possession peut être acquise à un représenté ignorans, c'est-àdire n'ayant pas Vanimus ou affeciio tenendi. Cette dérogation s'imposait, parce que sans elle il eût été impossible d'acquérir la possession aux personnes sous tutelle ou curatelle, qui sont dénuées de volonté (infantes et furiosi) : 1. 13 § i D. de adq. rer. dont. 41, 1 ; 1. 1 § 20 />. de adq. v, am, poss, 41, 2 ^.
1. Voir en ce sens : Randa, p. 550 et s., ainsi que les innombrables autorités citées par cet auteur, p. 550 note 12 ; Dernburg, Pandekten, I>, { ^^0 note 16.
2. Le code civil autrichien proclame in terminis que, pour les personnes dépourvues de raison (ce qui comprend également les enfants au-dessous de 7 ans), la volonté de leurs représentants légaux est considérée fictivement comme étant leur propre volonté. En conséquence on fait complètement abstraction de la volonté personneUe des enfants et des déments, dans l'acquisition de la possession à leur profit, et l'on ne tient «ompte que de la volonté
2* Les personnes civiles, bien que dépourvues de volonté, peuvent acquérir la possession par l'organe de leurs représentants ou syndics. Ceux-ci représentent la personne civile dans Vanimus comme dans le corptts. L. i § 22, 1. 2 'A de adq. v. am. poss. 41, 2; 1. 7 | 3 Z>. ad exh. 40, 4 1.
IL Entre le représentant et le représenté il doit nécessairement exister un certain rapport, pour que Pacte du représentant puisse produire ses effets dans le chef du représenté. Si représentant et représenté étaient entièrement étrangers Tun à Tautre, s'il n'y avait aucun trait d'union entre eux, il serait inconcevable que les actes du premier pussent affecter directement le patrimoine du second. Le rapport qui doit exister entre représentant et représenté est dit rapport de représentation : d'une part il est l'expression de la volonté du représenté d'acquérir la possession (ignoranti possessio non adquiritur), et d'autre part il atteste l'engagement du représentant de mettre son activité au service des intérêts du représenté.
Le rapport de représentation résultera généralement d'un mandat : le représenté chargera le représentant d'acquérir la possession pour lui. Nous savons au surplus s qu'il suffit d'un mandat général d'administrer tous les biens ou un ensemble de biens. Le rapport de représentation pourrait résulter également d'un contrat de société, d'un louage de services, d'une negotiorum gestio suivie de ratification, ou d'une fonction telle qu'une tutelle^ etc. '
de leurs représentants légaux, tant pour déterminer si la possession est acquise que pour rechercher si elle est de bonne ou de mauvaise foi. Voir : Randa, | 30 p. 547.
1. Même solution dans le droit autrichien, qui tient pour volonté personnelle de la personne civile* la volonté de ses représentants légaux. Voir : Randa, § 20, p. 540 et s.
Supra, p
3. Lenel, Stellvertrelung und Wollmacht, p. 97. — Selon Savigny, p. 295 et s., c le lien entre représenté et représentant doit être la
Le rapport de représentation ne résulte pas toujours d'un acte juridique unique (mandat, louage de services, société, etc.), mais peut résulter tout aussi bien de la combinaison de différents actes juridiques. Dans chaque espèce particulière poup déterminer si le rapport de représentation existe, — c'est-à-dire si d'une part le représenté a exprimé la volonté d'acquérir la possession et si d'autre part le représentant a mis son aclivité au service des intérêts du représenté, — il faut envisager le rapport qui les unit, dans son ensemble, dans sa totalité et non pas seulement sous l'un ou l'autre de ses aspects. Ainsi il pourrait se faire que le mandat d'acquérir la possession se combine avec une autre opération (une délégation de créance par exemple), de telle sorte que la relation juridique, prise dans son ensemble, atteste que d'une part le mandant ne veut nullement acquérir personnellement et que d'autre part le mandataire met
mission d'acquérir la possession ; il est impossible d'exprimer la règle d'une manière plus précise, car cette mission n'a nullement besoin de réunir les conditions voulues pour cunstitucr un acte juridique, ou pour être considérée comme obligatoire endroit civil. Ainsi un esclave pourrait s'en charger, s'il n'était possédé par personne comme esclave (1. ai l 2 D. de usurp, 41, 3; 1. 34 g 2 £>. de adq. V. am. poss. 41. 2), car dans ce dernier cas il ne serait maître d'aucune de ses actions, et ne pourrait donc pas procurer à un autre la libre disposition d'une chose. Ainsi encore le pupille peut acquérir de cette manière pour un tiers (1. 32 pr. D. de adq. v. am, pass. 41, i), quoiqu'il ne soit pas capable de contracter civilement. > Savigny me parait aller beaucoup trop loin dans la voie de l'imprécision voulue. La vérité est bien plutôt qu'il faut en principe entre représentant et représenté un lien juridique civilement obligatoire: à défaut de semblable lien le représenté ne dispose d'aucun moyen de contraindre le représentant à mettre son aclivité au service des intérêts du représent»'*. Que si cependant le représentant, incapable de s'obliger civilement, exécutait volontairement la mission dont l'avait chargé le représenté, cette exécution volontaire met on fait les intéressés dans la même situation que si le lien qui les unissait avait été civilement efficace et dès lors la possession peut être acquise au représenté, pourvu que le représentant fût au moins capable de volonté, d'a/feclio tenendi.
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son activité au service des intérêts soit d'un tiers, soit de lui-même personnellement.
Exemples : Un créancier me charge de toucher le montant de sa créance, mais il le fait en vue de me constituer une dot, ou de me faire un prêt ou une donation ; il résulte clairement de la relation juridique établie entre le créancier et moi, que le créancier ne veut pas acquérir la possession et que moi-même, en recevant le paiement, je ne mets pas mon activité au service des intérêts d'autrui, mais j*agis dans mon intérêt personnel ; c'est donc à moi personnellement .que la possession sera acquise. Ou bien le mandataire de mou créancier me réclame le paieirent et je le charge d'encaisser le montant d'une mienne créance ; bien qu'il agisse comme mon mandataire chargé de toucher, ce n*est pas à moi qu'il pourra acquérir la possession et la propriété, mais bien à mon créancier ; parce qu'il résulte de l'ensemble de la relation juridique que c'est au service des intérêts de mon créancier qu'il a mis son activité, et que moi personnellement je ne veux pas acquérir la possession.
La nécessité d'un rapport de représentation entre celui qui acquiert la possession et celui par l'organe duquel la possession est acquise, explique pourquoi la possession et la propriété ne nous sont pas acquises, quand le propriétaire remet sa chose à son représentant, pour que celui-ci nous la livre : nous ne pouvons acquérir par l'intermédiaire d'une personne qui n'est unie à nous par aucun rapport de représentation : 1.2% 6 D. de donat. 39, 5; 1. 8 C. de obL etact. 4, 10.
III. Dans le chef du représentant, il faut apprehensio ou tradilio avec affeclio lenendi, c'est-à-dire établissement ou transfert d'un rapport possessoire.
Le rapport possessoire qui s'établira dans la personne du représentant sera tantôt une possession (en cas de représentation avec efficacité médiate ou indirecte), tan-
tôt une détention (en cas de représentation avec efficacité directe ou immédiate). Mais il est impossible que l'établissement d'un simple rapport de juxtaposition locale dans le chef du représentant puisse procurer la possession au représenté. De là résulte que nos sources exigent expressément pour l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui, la capacité de vouloir dans la personne du représentant: l, ii9 D. de adq, v. am. poss. Ai, 2.
Le représentant ayant fait apprehensio ou reçu traditio avec affectio tenendi, quand la possession sera-t-elle acquise d'emblée au représenté, et quand lui sera-t-elle acquise seulement après la tradition que lui fera le représentant? En d'autres termes, quand y aura-t-il représentation avec efficacité directe et immédiate, et quand y aura-t-ii représentation avec efficacité indirecte et médiate ?
Dans la doctrine communément admise, la solution de cette question dépendrait de la direction imprimée par le représentant à sa volonté ; la question de savoir à qui le représentant acquiert la possession se décide d'après sa volonté : la possession sera acquise directement au représenté si telle est l'intention du représentant ; elle sera acquise au représentant personnellement, si telle est sa volonté.
Cette doctrine se base sur une affirmation de nos sources : 1. i § 20 />. de adq. v. am. poss. 41, 2. Aux yeux de Paul, le représentant ne peut acquérir la possession directement au représenté que s'il a imprimé à sa volonté une direction spéciale, au moment de l'acquisition : si l'intention du représentant a été de prêter seulement son office au représenté (cum eamente ut operam dumtaxat suam accomodaret) ; quand le représentant a cette volonté spéciale, il ne peut être personnellement possesseur, à défaut d'animus possidentis, et dès lors la possession doit être acquise directement au représenté.
Nous savons que ce texte de Paul, — qui constitue l'appui le plus ferme de la théorie fausse de Vanimus domini, — n'est en réalité qu'un essai manqué de justification ou d'explication théorique du droit en vigueur : il cherche à rattacher les solutions du droit en vigueur à une idée générale. Ce juriste sacrifie à la tendance si ré- I pandue de chercher à rattacher les effets juridiques d'un
|i acte à la volonté de l'auteur de cet acte : on dégage des
I circonstances dans lesquelles l'acte a été accompli, une
j volonté que l'auteur de l'acte n'avait peut-être pas, mais
i que vraisemblablement et après mûre réflexion il aurait
i dû avoir ; et dans cette volonté» ainsi abstraite et intro-
: duite de toutes pièces dans le for intérieur de l'auteur
de l'acte, on prétend trouver la justification théorique des effets juridiques de cet acte ^
La volonté spéciale que l'on prête au représentant, la plupart du temps, il ne l'a pas en réalité et ne pourrait l'avoir qu'à la condition d'être un jurisconsulte extrêmement sagace. En eft'et celui que je charge d'acquérir une chose pour moi a normalement l'intention de me procurer cette chose ; son activité tend à cette fin économique : me procurer la chose dont s'agit. Tel est l'objectif de sa volonté. Quant à dire par quel procédé juridique cette fin économique se réalisera, le représentant en est incapable, les juristes eux-mêmes l'ignorent souvent. La possession sera-t-elle acquise directement au représenté, ou bien le représentant acquerra-t-il personnellement la possession pour la transmettre ensuite au représenté ? Ce sont là deux procédés juridiques diflférents tendant à la réalisation d'une seule et même fin économique ; c'est uniquement cette dernière que le représentant a eu en vue, et ce n'est assurément pas sa volonté qui peut décider du choix entre deux procédés
i. Leuel, Slellverlrelung und VoUmacht, p. 45-46'
juridiques dont la plupart du temps il ne se rend même pas un compte exact ^
Si le représentant lui-même est déjà fort embarrassé de dire quel procédé juridique il a eu en vue en agissant pour le représenté, comment sera-t-il possible de prouver éventuellement que, pour atteindre le but économique auquel il tend^ le représentant a choisi la voie de la représentation avec efficacité directe et immédiate plutôt que la voie de la représentation avec efficacité indirecte et médiate, ou vice versa J
Dans la doctrine dominante^ la preuve de la volonté du représentant d'acquérir soit personnellement soit au représenté directement, se déduit des circonstances dans lesquelles l'acquisition a lieu. Parmi ces circonstances^ on relève tout particulièrement le fait du représentant d'avoir agi au nom du représenté : ce fait-ci, dit-on^ atteste irréfutablement la volonté du représentant d'acquérir directement au représenté.
Schlossmann > a montré d'une façon vraiment saisissante combien est vague et peu précise cette formule
i. Lenel, op. cU., p. 49, rapporte k ce propos un fait extrêmement caractéristique et probant : Un jurisconsulte de Hambourg, toulant traiter la question de l'acquisition de la possession par représentant, eut la curiosité d'organiser un référendum parmi les personnes qui font profession d'acheter pour aatrui, les commissionnaires en marchandises ; il leur demanda si, dans l'exécution des commissions qui leur étaient confiées, ils avaient la volonté d'acquérir la possession et la propriété pour eux-mêmes ou pour leur commettant. Tous déclarèrent qu'ils n'étaient pas en état de répondre à cette question ; leur volonté, dirent-ils, était d'exécuter la commission dont ils étaient chargés, et quant à la question de possession et de propriété, ils n'y songeaient pas ; ce n'était pas à enx mais bien aux jurisconsultes à trancher cette question-là. Ont-ils acquis personnellement la possession et la propriété pour les transmettre ensuite à leur commettant? Ou bien ont-ils acquis directement la possession et la propriété au commettant? Ils n'en savent rien. Gomment soutenir dés lors que c'est de leur volonté que dépend l'un ou l'autre de ces résultats t — Comparez : Schlossmann, Der Besiizerwerb durch Dritte, p. 42-43; Le même. Die Lehre von der Steliverlrelung, I, { 10 ; II, { 3.
Die Lehre von der SteUvertreiung
« agir au nom d* autrui. » Ne prenons-nous pas indifféremment cette locution soit dans le sens purement formel de « agir en prononçant le nom de celui pour lequel on agit, )) soit dans le sens matériel de « agir dans l'intérêt ou pour le compte d'autrui, » quand bieii même le nom d'autrui ne serait pas prononcé ^
Quelle est la volonté qui se dégage de l'attitude du représentant, de sa manière d'agir et des circonstances qui l'entourent et particulièrement du fait que le représentant en agissant aurait prononcé le nom du représenté? La volonté que cet état de choses peut révéler avec certitude, c'est la volonté du représentant d'agir pour le compte du représenté, de procurer à celui-ci le résultat économique de l'opération accomplie. Quant à attribuer au représentant la volonté spéciale d'atteindre à cette fin économique par le procédé juridique de la représentation avec efficacité directe ou immédiate, ceci est une, pure fiction qui prête au représentant un sens juridique qu'il n'a pas. Ce que veut le représentant chargé d'acquérir la possession, c'est uniquement prendre la chose pour la remettre au représenté: voilà sa volonté réelle ; mais quant à savoir si en procédant de la sorte il va devenir personnellement possesseur et propriétaire de la chose et transférera ensuite la possession et la propriété au représenté^ ou bien s'il acquerra directement la possession et la propriété au représenté, cela le représentant l'ignore toujours, à moins d'être un juriste très avisé.
l.Ne disons-nous pas, par exemple, que le préposé que nous plaçons dans notre magasin vend nos marchandises en notre nom, quand bien même notre nom ne serait jamais pronoucé dans les relations de notre préposé avec les clients du magasin? Dans rimmense majorité des cas où nos sources emploient l'expression € nomine alicuius, > elles entendent par là c dans l'intérêt ou pour le compte de quelqu'un» i sans rechercher si le nom de l'intéressé a été prononcé ou nom. Oonf. : Schlossmann, Der Besitzenœrb durch Dritte, p. 35 et 8.
Oa devine sans peine les conséquences fâcheuses du système qui» dans chaque cas particulier, rattache au pur caprice du représentant l'adoption du procédé soit de la représentation avec efficacité directe soit de la représentation avec efficacité indirecte. Chacun de ces procédés juridiques a ses avantages et ses inconvénients^ ; c'est donc tout naturellement au législateur qu'il devrait appartenir de choisir entre eux, sous l'impulsion de considérations d'utilité et d'opportunité.
Sans doute la théorie dominante ne se contente pas d'une volonté purement interne du représentant : elle exige que cette volonté soit manifestée. Mais pareille exigence n'atténue que bien faiblement les inconvénients de la doctrine dominante. Car d*une part en cas d'appropriation unilatérale de la possession, comment découvrir, chez le représentant qui fait Vapprehetuioy la manifestation de cette volonté spéciale d'acquérir la possession directement au représenté ^. D'autre part en cas de transport conventionnel de la possession, il est parfaitement concevable que le représentant accipieiu révèle au tradem sa qualité de représentant et sa volonté d'acquérir au représenté ; mais combien n'est-il pas illogique et irrationnel de considérer comme décisive à Tégard du représenté une déclaration de volonté faite par le représentant vis-à-vis d'un tiers (le tradens), qui n'y prêtera peut-être aucune attention parce qu'elle ne l'intéresse nullement ^
1. On trouvera rappréciation raison née des avantages et inconvénients respectifs des divers procédés juridiques de représentation, dans Schlossmann, DieLehre von der Stellverlreiungy II, { 17.
2. A quoi verra-t-on par exemple qu'un garde-chasse, en abattant une pièce de gibier, manifeste la volonté d'en acquérir la possession directement à son maitre ?
3. Quel intérêt le tradem pourrait-il avoir à ce que Vaccipiena lui déclare qu'il veut acquérir pour autrui? Le tradens a-t-il intérêt à ce que la possession et la propriété qu'il transmet soient acquises à telle personne déterminée plutôt qu'à toute autre? £n gêné*
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AU surplus, la circonstance que la volonté du représentant devrait être manifestée enlève-t-elle son caractère arbitraire au système qui livre au caprice du représentant la solution de la question de savoir si la possession est acquise directement au représenté? En aucune façon. Il suffit, pour s'en convaincre, de jeter les yeux sur une application intéressante et instructive de la doctrine dominante, que Lenel relève dans la pratique judiciaire allemande ^
Voici l'espèce qui fut soumise au Reichsgericht : Un lot d'actions est remis à un agent de change pour être vendu ; les actions sont vendues le 21 juillet, livrables et payables an courant; avant l'échéance de la liquidation du marché, l'agent de change meurt ; ses héritiers s'aperçoivent qu'il est en dessous de ses affaires; mais comme ils ne veulent pas provoquer la faillite du défunt en laissant en souffrance l'exécution de ses engagements et que d* autre part ils veulent s'abstenir d'engager personnellement leur responsabilité vis-à-vis de qui que ce soit, à Téchéance fixée pour la liquidation du marché, c'est-à-dire le 31 juillet, ils livrent les actions à l'acheteur, et l'argent qu'ils reçoivent en paiement, ils l'enferment dans un pli cacheté sur lequel ils inscrivent: « à M. X (le nom du commettant), 10.683 marks, prix des... actions vendues
rai on peut dire qne la personnaUté de l'acquéreur est tout à fait indifférente au tradens. Certes si celui-ci est un Tendeur, il attachera de rimportance à la personnalité de son acheteur ; mais ceci uniquement à raison du rapport obligatoire établi entre eux» parce que le vendeur a intérêt à avoir un acheteur solyable plutôt qu'un acheteur insolvable ; mais que cet acheteur acquière pour lui-même ou pour un autre la possession et la propriété de la marchandise livrée, cela est complètement indifférent au vendeur. On ne comprend donc pas pourquoi l'on ferait dépendre l'acquisition de la possession et de la propriété au représenté de la circonstance que le représentant accipiens aurait fait au tradens une déclaration absolument indifférente à celui-ci, une déclaration dont la plupart du temps il n'a cure et ne se soucie en aucune façon. Gonf. : Lenel, op. cit. p. 43-44.
Lenel, op, cit„ p. 50 et s
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le 21 juillet et livrées le 31 juillet 1887. » D'après la décision daJiekhsgericht, le commettaat est devenu directeluent propriétaire de l'argent enfermé soub pU cacheté à son nom, parce que les circonstances de la cause attestent manirestement que lea héritiers de l'agent de change avaient la volonté d'acquérir la possession pour le coni< mettant; de là cette conséquence pratique que celui-ci peut revendiquer l'argent dont s'agit, dans la faillite de l'agent de change; tandis que, si l'argent était devenu la propriété de l'agent de change et que le commettant en fût simplement créancier, il recevrait comme tout créancier un simple dividende. La décision du Iteic/ugericki parait équitable à première vue et il est même probable que, dans l'espèce soumise & cette juridiction, la solution adoptée était en parfaite harmonie avec l'équité. Mais quand on considère de plus près le système même appliqué par cette juridiction, on ne tarde pas & s'apercevoir combien ses conséquences peuvent parfois être en opposition avec l'équité : est-il admissible en effet de faire dépendre de la seule volonté de l'agent de change ou commissionnaire insolvable ou de ses héritiers, la question de savoir si l'argent reçu par eux, dans l'exécution de différentes commissions, est devenu leur propriété (et est par conséquent tombé dans la masse faillie), ou bien si cet argent est devenu directement la propriété des différents commettants? Est-il possible d'imaginer un système plus arbitraire et plus inique que celui qui permet ainsi à la pure volonté, c'est-à-dire au pur caprice, du failli d'assurer ou non à certains créanciers un privilège? Dans un système équitable, le commissionnaire ou bien acquerra toujours la possession et la propriété personnellement (pour les transmettre ensuite à ses commettants)^ ou bien acquerra toujours la possession et la propriété directement à ses commettants; mais abaudouoer à la fantaisie du représentant le choix entre ces deux solutions, c'est enlever toute sécurité à la représentation.
En réalité la théorie communément admise prête fictivement au représentant une volonté spéciale qu'il n'a point; et cette volonté spéciale, on prétend la déduire des circonstances de fait qui ont entouré l'acquisition accomplie par le représentante II est aisé de constater que parjeil raisonnement nous fait faire, — sans autre profit qu'une injustifiable complication, — un détour complètement superflu. Si ce sont les circonstances dans lesquelles l'acquisition a lieu, qui témoignent de la volonté spéciale du représentant d'acquérir directement au représenté, pourquoi recourir à cet expédient consistant à introduire fictivement et de toutes pièces dans le for intérieur du représentant une intention spé:iale ? Pourquoi ne pas aller droit au but et déclarer que ce sont les cirr constances mêmes dans lesquelles l'acquisition a eu lieu, qui déterminent s'il y a ou non acquisition de la possession directement à autrui ? Pourquoi ne pas dire : dans certaines circonstances l'acte d'acquisition originaire ou dérivée fait acquérir la possession directement à autrui, dans d'autres circonstances il en est autrement? Ces solutions différentes, il ne faut pas en chercher l'explication dans des considérations purement internes et abstraites de volonté; ces solutions différentes sont dues au droit objectif, qui a subi en ceci l'impulsion de considérations externes, matérielles et d'ordre pratique. Si, dans certaines circonstances, le représentant acquiert directement la possession au représenté, et dans d'autres pas, ce n*est pas parce que le représentant a voulu qu'il en soit ainsi, mais c'est parce qu'il y a intérêt pratique à ce qu'il en soit ainsi, parce que législateur estime que, dans telles circonstances, il y a normalement et régulièrement intérêt pratique à ce que la possession soît acquise directement à autrui, tandis que dans d'autres circonstances il y a intérêt à ce qu'il n'en soit pas ainsi.
Yolrnotamment : Kniep, BesUs, p. 13 et p. 198 et s
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La question de savoir si la possession est ou non acquise directement A autrui n'est donc pas une question de volonté, naaisbiea uae question d'intérêt'. Ceci ne veut pas dire que, dans chaque hypothèse particulière, il faille rechercher si, dans cette hypothèse concrète, le représenté est réellement intéressé à acquérir dtrectemeiit la possession ou si le représentant est réellement intéressé à acquèrirpersonnellementlapossession. Quand une disposition législative se place sur le terrain de l'intérêt pratique, elle n'envisage pas un intérêt qui tient à des circonstances purement individuelles : elle tient compte de l'iatérèt m abatraeto qui normalement se reucotitre dans des circonstances données, quelle quesoitd'ailleurs la situation individuelle particulière des personnes en cause*. C'est ainsi que le législateur a procédé dans l'application de la.représentation à l'acquisition de ta possession : le législateur s'est prononcé pour la représentation avec efficacité directe ou pour la représentation avec efilcacité indirecte, selon que l'une ou l'autre solution était commandée parl'intérét pratique résultant normalement des circonstances dans lesquelles l'acquisition avait lien.
En réunissant les décisions des sources relatives & l'acquisition de possession accomplie pour le compte d'autrui . on peut dégager les règles qui fixent les circon3tajic>^:> dans lesquelles la possession est acquise directement nu représenté et les circonstances dans lesquelles elle est acquise au représentant personnellement. Ce travail a été fait de façon particulièrement heureuse et très convaincante par Lenel'. Suivons-le dans son exploration.
Déblayons avant tout le terrain en écartant une série
Jbering, Volonté, p. 322 et
S. Lenel, op. cit., p. 6 al a., p. 53 et s.
3. Lenel, op. cit., p. 55 et s. — On tronfera un esaui peu beureni de réfutation da flyetème de Lenel. dû à la plume de Théodc>r>^ Kipp, dans : Windacheld,)!, | 155 oote^l*.
de textes dont il n'y a rien à tirer. C'est d'abord lai. i §20 D. de adq. v. am. poss. 41, 2, qui contient Tessai de justification théorique abstraite de Paul, au sujet duquel nous nous sommes suffisamment expliqué. Ce sont ensuite les textes qui, sans s'occuper des conditions particulières de cette acquisition, expriment simplement le principe que la possession peut nous être acquise par un représentant libre : per procuratorem^ per libérant personanti per quentlibet : § 5 /. per quas per s. 2, 9; 1. 53 Z>. de adq. rer. dont. 41, 1; 1. 41 D, de usurp. 41, 3; 1. 1, 1. 8 t\ de adq. et ret. poss. 7, 32.
Toutes les autres décisions des sources relatives à l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui permettent de formuler la règle suivante :
Quand le représentant prend possession en vertu d'une causa ou relation juridique établie dans le chef du représenté, la possession est acquise directement au représenté (il y a représentation avec efficacité directe) ; par contre lorsque le représentant prend possession en vertu d'une causa ou relation juridique établie ou à établir dans son propre chef, il acquiert la possession pour lui-même (il y a représentation avec efficacité médiate ou indirecte).
Exemple : le représentant agissant pour le compte du représenté, a personnellement^ acheté des marchandises et en a reçu livraison : la causa (le contrat d'achat), en vertu de laquelle la tradition a eu lieu, réside dans le chef du représentant, c'est donc celui-ci personnellement qui aura acquis la possession et la propriété. Par contre le représentant, agissant pour le compte du représenté, reçoit livraison de marchandises achetées par ce dernier personnellement : la causa (le contrat d'achat), ea vertu de laquelle la tradition a eu lieu, réside dans le chef du représenté, c'est donc celui-ci qui aura acquis directement la possession et la propriété.
Cette distinction entre l'acquisition accomplie sur la base d'un acte qui concerne personnellement le représenté
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^t celle gui a lieu sur la base d'un acte concernant personnellement le représentant, — cette distinction ne se comprendrait pas dans la théorie dominante, puisque dans les deux cas le représentant a Tintention d'agir pour le compte du représenté, dans les deux cas on peut dire qu'il prête son office à la possession d'autrui (1. 18 pr. />. de adq, v. am, poss. 41, 2). Par contre la distinc* tien signalée se justifie parfaitement par des motifs d'intérêt pratique.
Lorsque le représentant prend possession sur la base d'un acte qui concerne personnellement le représenté, d'une part il y a intérêt pour le représenté d'acquérir directement la possession, intérêt qui résulte précisément de ce que la causa en vertu de laquelle l'acquisition a lieu réside dans son propre cheY; d'autre partie représentant n'a aucun intérêt propre en jeu dans l'acte d'acquisition: en accomplissant cet acte il ne s'expose personnellement à aucune responsabilité, car si une responsabilité était encourue elle résulterait de l'acte en vertu duquel l'acquisition a été faite (achat, par exemple), or cet acte repose exclusivement sur la tête du représenté et c'est celui-ci qui encourt les responsabilités qui en dérivent; enfin on peut même ajouter que, dans le cas le plus fréquent où l'acquisition consistera à recevoir la chose des Diains d'un tiers (traditio)^ le tiers tradens a intérêt à voir la possession et la propriété acquises directement au représenté, puisque c'est envers ce dernier qu'il se trouvait lié et que c'est pour payer ce dernier qu'il a fait la tradition.
Toute différente est la situation du représentant qui a conclu lui-même l'acte dont la prise de possession n'est que l'exécution : cet acte a créé pour lui des droits et des obligations ; il se peut que de ce chef sa propre responsabilité soit engagée ; or il faut que le représenté, pour le compte duquel il a agi, le couvre des dépenses faites et des obligations assumées; en acquérant personnelle-
ment la possession et la propriété de la chose dont il prend possession, le représentant a une couverture : la chose acquise lui sert de couverture vis-à-vis du représenté ; tandis que si, en pareil cas, le droit avait fait passer la possession et la propriété directement au représenté, il aurait laissé le représentant sans protection aucune : le représenté {dominus possessionis) aurait pu de sa propre autorité enlever la chose au représentant (simple détenteur), et celui-ci aurait été réduit à son recours in personam {aciio mandati contraria par exemple) contre le représenté, pour se faire couvrir des dépenses faites et des obligations assumées pour le compte du représenté» de sorte qu'en cas d'insolvabilité de ce dernier le représentant ne rentrerait que dans un tantième de ses débours*.
On voit que la distinction entre l'acquisition faite en vertu d'une causa concernant personnellement le représenté et celle faite en vertu d'une catisa concernant personnellement le représentant, se justifie par d'excellentes raisons d'ordre pratique. Passons en revue les décisions des sources sur lesquelles Lenel étale cette distinction, pour lui donner la portée indiquée et formuler en conséquence la règle signalée supra p. 200.
Première branche de la règle : Quand le représentant prend possession en vertu d'une causa établie dans le chef même du représenté, la possession est acquise directement à ce dernier.
VL. 20 § 2 Z). deadq, rer. dont, 4i, i. Une chose achetée par le représenté personnellement {ego) est livrée au représentant {Titio quasi meo procuratori) : la possession et la propriété sont acquises directement au représenté.
2" L. 23 D, de neg. gest. 3, 5. Le procurator d'un créancier reçoit une somme d'argent destinée à payer la
Jhering, Volonté, p. 323 et s
créance du dominus personnellement : la tradition au procurator est faite sur la base d'une causa établie dans le chef du représenté (la créance de celui-ci); la possession et la propriété de l'argent sont acquises directement au représenté, mais il faut pour cela que celui-ci ratifie, à raison du principe ignoranti possessio non adquiritur (le procuratar du créancier n'ayant pas été chargé de recevoir ce paiement et ayant par conséquent agi comme negoHorum gestor *.)
i. On a cru relever une contradiction entre la 1. 23 et/., et la I. 34 g 7 P. deêolut, 46, 3. Dans ce dernier texte* un créancier voulant faire une donation à Titius, prie le débiteur de s'acquitter entre les mains de ce dernier, mais celui-ci reçoit les deniers avec l'intention d'en rendre le créancier propriétaire. Ce malentendu n'empêchera pas la libération du débiteur ; mais que deviendra la propriété des deniers? Julien se borne à dire que si plus tard Ti* tius remettait l'argent au créancier, celui-ci deviendrait propriétaire des deniers. L'idée émise par le jurisconsulte, dans la dernière phrase parait être tout bonnement celle-ci : lorsque le malentendu sera dissipé dans l'esprit de Titius, ou bien celui-ci, voulant bénéficier de la donation qui lui avait été faite à son insu, gardera les deniers, ou bien, répudiant cette donation, il restituera les deniers au créancier et en rendra ainsi celui-ci propriétaire. La sagacité subtile des interprètes modernes a découvert que le malentendu existant dans l'esprit de Titius rendait celui-ci forcément negotiorum gestor du créancier et que dès lors, ayant reçu les deniers en vertu d'une causa personnelle au dominus (la créance de celui-ci), le negotiorum gestor Titius ne devrait rester possesseur et propriétaire des deniers que jusqu'au jour où il plairait au dominus de ratifier Tacquisition, conformément à la décision de la 1. 23 cit. Pour relever cette contradiction entre la 1. 34 ] 7 et la 1. 23, il faut prêter à Julien, dans la 1. 34 ] 7, une pensée qui semble bien ne pas lui être venue à l'esprit. Sans rechercher si réellement Titius, dans l'espèce particulière de la 1. 34 ( 7, pourrait être considéré comme negotiorum gestor, il parait évident que Julien n'a pas envisagé cette hypothèse ; car si, à ses yeux, le malentendu existant entre le créancier et Titius avait fait de celui-ci un negotiorum gestor, il en serait résulté que le débiteur n'aurait pas été libéré immédiatement, mais seulement après ratification de la part du créancier (ainsi que Julien l'établit lui-même dans le paragraphe précédent : 1. 34 J 6 D. eod.). D'ailleurs n'était-il pas infiniment naturel de ne pas songer, dans l'espèce, à l'éventualité d'une ratification après coup de la part du créancier, puisque l'acte accompli par Titius l'avait été sur
3* L. 13 />. de donat. 30, 5. En exécution d'une donation faite au représenté (mihi), la tradition est faite au représentant; quelle que soit la volonté de celui-ci^ il acquiert en tous cas directement au représenté.
C'est de ces trois décisions des sources qu'a été déduite la régie que la prise de possession, accomplie par le représentant sur la base d'une causa personnelle au représenté, fait acquérir la possession d'emblée au représenté ^
rinjonction môme du créancier agissant en entière capacité et en pleine connaissance de cause? Songer à une ratification en pareil cas, n'est-ce pas admettre implicitement la possibilité d'un refus de ratification? Quoi d'étonnant à ce que celte idée saugrenue ne se soit pas présentée à l'esprit de Julien? — Voir quelques interprétations de la 1. 34 g 7 cit., dans : Schlossmann» Besitzerwerb^ p. 11 et 81, Lenel, op cit., p. 102 et s., Kniep, Besitz, p. 209 et s.
1. A rapprocher des trois textes cités» ce passage de la 1. Il J 6 D. de pign. acl. 13, 7 : aed nec mutât, quod constitutum est ab impero' tore noslro pofse per tiberam personam possessionem adquiri : nam hoc eo pertinebit, ut poasimus pignoris nobis obligati postessUmem per pro' curatorem vel tutovem adprehendere. Il s'agit ici aussi de l'acquisition de la possession d'emblée au représenté, par l'organe du représentant prenant possession sur la base d'un droit de gage existant dans le chef du représenté personnellement. — On pourrait invoquer en outre, pour étayer la régie, d'autres décisions des sources. Mais il est préférable de ne pas entrer dans cette voie, parce qu'il n'est pas absolument certain que ce soient bien des ap^ plications de la régie qui nous occupe. Mieux vaut dés lors, pour ne pas affaiblir notre argumentation, écarter du débat les décisions suivantes: 1* L. 65 pr. D. de adq. rer» dom. 41, 1 : Labéon déclare que le destinataire d'une lettre n'en devient propriétaire que lorsqu'elle lui est remise ; mais Paul objecte que si vous m^avez envoyé une lettre par votre courrier ou tabellariui» et que je lui remets la réponse que je vous destine, vous êtes devenu propriétaire de cette réponse dés qu'elle a été remise à votre tabellariui. N'est-ce point parce que la réponse est remise à ce dernier en exécution d'une obligation qui m'incombe (peut-être seulement en vertu des convenances) envers vous personnellement? On pourrait le croire. Mais ce qui nous fait douter de la portée de ce texte, au point de vue qui nous occupe, c'est que, aux yeux de Paul, le tabellarius ne pouvait être, selon toute vraisemblance, qu'un esclave ; or cette dernière circonstance suffit à justifier la solution du jurisconsulte sans qu'il faille en chercher d'autre explication. Gonf. : Schlosamann, Besilzertoerb, p. 17 note 3. (Sur le tabellarius, voir : Marquardt, La vie privée des Romains, trad. par Henry, I (1893), p. 177
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Mais il faut remarquer qu'il est tout à fait indifférent que cette causa existe réellement dans le chef du représenté, ou soit seulement supposée exister dans son chef : dans ce dernier cas aussi, il y a le même intérêt à ce que la possession soit acquise directement au représenté et la même absence d'intérêt à ce qu'elle soit acquise au re-
note 3.) Une antre explication de la 1. 65 pr. est donnée par Kniep, Besits, p. 212 et s., qui voit dans le tabeUariuê non un représentant proprement dit. mais un simple assistant ou nuntius. Mais nous verrons, à la fin du présent paragraphe que, dans la matière de l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autruî, la distinction entre le représentant proprement dit et l'assistant ou nuntius doit être rejetée. — 2* L. 5 pr. D. de don, i. o. e. u. 24, i : Un point se trouve incontestablement confirmé par ce texte : c*est que la tradition faite au mandataire du fiancé donateur, aux fins de transmettre la chose à la fiancée donataire» est sans effet à l'égard de celle-ci, à défaut de tout rapport de représentation entre elle et le mandataire du donateur (Conf. : supra, p. 190). Quant à la tradition faite parle fiancé donateur au mandataire de la fiancée donataire, a-t-elle rendu cette dernière d'emblée possesseur et propriétaire de la chose donnée? Ulpien semble bien répondre affirmativement, puisqu'il donne à cette tradition la vertu de parfaire immédiatement la donation. Toutefois Schlossmann (Begitzenverà, p. 8) fait observer que, pour que la donation soit pleinement réalisée iperfecta), il suffit que le donateur so soit dépouillé de la chose donnée, l'ait fait sortir complètement de sa sphère d'action juridique, et ce résultat est acquis dès qu*il a livré la chose au mandataire de la donataire, sans qu'il importe que celle-ci soit devenue d'emblée possesseur et propriétaire de la chose (s'il n'en est pas ainsi, la donation se sera parfaite en ne procurant à la donataire que Vactio mandait). Faisons cette concession à Schlossmann. Qu'en résultera-t-il ? Uniquement que la décision d'Ulpien ne touche en rien à la question de l'acquisition de la possession par représentant, cette question étant indifférente au point de vue de la réalisation ou perfection de la donation, qui seule préoccupe le jurisconsulte. Quant à dire que la proposition c quamvis contraclis nuptiis Tiiiu8 tfadideHt, » ne contiendrait qu'une réflexion oiseuse, s'il ne s'agissait ici que d'une tradition do la simple détention : c'est là un argument auquel Schlossmann attache une importance exagérée, car il faut bien reconnaître que cette réflexion vient très naturellement à l'esprit; au surplus notre texte est extrait des livres d'Ulpion ad Sabinum; la réflexion dont s'agit est peut-être de Sabinus qui n'admettant pas encore l'acquisition de la possession par l'organe d'une extranea persona, faisait en conséquence allusion ici & une
présentaut personnellement; ainsi celui que je charge d'encaisser pour moi le montant d'une créance, alors que cette créance n'existait pas et qu'il y avait par conséquent indebitum, celui-là acquiert pour moi ce qu'il reçoit exactement comme il acquerrait pour moi un debilum encaissé : 1. 57§ i D, de cond, ind, 12, 6. Les décisions des sources, dans lesquelles nous ve-
tradition de la possession proprement dite ; au temps d'UIpien, l'acquisition de la possession par Torgane d'une extranea peraona étant devenue possible, la réflexion dont s'agit aurait visé un transfert de la simple détention ; mais quoi d'étonnant à ce qu'Ulpien n'ait pas supprimé cette réflexion, d'autant plus qu'eUe n'est nullement déplacée et que le changement d'aspect de la question d'acquisition de la possession n'est pas de nature à influencer la décision relative uniquement à la perfection de la donation. — 30 L. 12 D, si quid in fraud, patr, 38, 5 : Cette décision a été interprétée par Schlossmann {Besilzerwerb» p. 6) de façon à contredire notre régie : le jurisconsulte y déclarerait que le mandataire acquiert personnellement la possession, lorsqu'il reçoit tradition d'une chose en exécution d'une donation faite au mandant. Peutêtre était-ce là la pensée de Javolène, puisque vraisemblablement ce jurisconsulte n'admettait pas encore l'acquisition directe de la possession au mandant par l'organe du mandataire. £n tous cas il est certain que, pour ce qui concerne la qualification du rapport possessoire du mandataire, dans l'espèce, le texte manque de précision, par l'excellontc raison que le point de savoir si le mandataire était devenu possesseur proprement dit ou simple détenteur était indifférent à la solution de la question posée, à savoir : si le mandant avait bénéficié de la donation. Le jurisconsulte répond affirmativement parce que, dit-il, si le mandant ne possède pas lui-môme la chose, il a Vactio mandait pour contraindre le mandataire à la lui remettre. Ce raisonnement ne s'applique-t-il pas avec une égale aisance à un mandataire simple détenteur et à un mandataire possesseur proprement dit. Et si Javolène a eu cette dernière hypothèse devant les yeux, les compilateurs n'ont-ils pu respecter ses paroles en les appliquant à la première hypothèse? D'ailleurs certaines expressions (remaniées peut-être par les compilateurs) trahissent clairement la pensée que le mandataire serait ici simple détenteur : ainsi notamment les mots « qui fUndum retinst, > appliqués au mandataire, et aussi la proposition finale • qua uaois ▲LU QUAM siBi ex liber U fraude adquisiii. » La décision de Javolène n'est en somme qu'une application du principe que Paul formula en c(h termes : « Tenelur Fabiana actione tam is qui accepit ipse, quam qui iussit alii dari id quod ipsi donabatur, » L. 5 pr, D, eod.
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nons de voir la possession acquise d'emblée au représenté, visent toutes trois le cas d'une tradition : tradition faite sur la base d'une vente ou d'une donation, tradition faite en paiement d'une créance. Peut-on étendre la solution des sources à tous les cas d'appropriation unilatérale ou apprehensio accomplie par représentant^ notamment aux cas d'occupation et de spécification ?
On peut répondre affirmativement et dire que le représentant, qui fait l'occupation ou la spécification sur la base d'une causa établie dans le propre chef du représenté, acquiert toujours la possession d'emblée à ce dernier.
Exemples : Celui qui a un droit de chasse ou de pèche a le droit de faire l'occupation du gibier ou du poisson, et s'il charge un représentant (un garde) de faire cette occupation, il acquerra directement la possession par l'intermédiaire de son garde, quelle que soit la volonté de celui-ci. De même l'usufruitier a le droit de faire l'occupation des fruits de la chose usufructuaire, la causa autorisant l'occupation des fruits réside dans son propre chef, mais il peut charger un représentant de faire cette occupation pour lui, et alors cet intermédiaire, quelle que soit sa volonté, acquerra directement à l'usufruitier la possession et la propriété des fruits. De même l'artisan auquel on a commandé un travail, par exemple le tailleur auquel on a remis de l'étoffe pour en confectionner un habit, fait faire ce travail par un ouvrier ; celui-ci, quelle que soit sa volonté, rendra parla spécification qu'il a opérée son patron directement possesseur et propriétaire de la species nova^ parce qu'il a accompli cette spécification sur la base d'une causa résidant dans le chef du représenté (le contrat conclu entre le patron tailleur et son client).
Pour ce qui est de l'occupation faite par un reprébei:tant sur la base d'une causa résidant dans le chef du rvprésenté, onpeuttirer argument d'une décision d'Ulpien,
aux termes de laquelle, celui qui est autorisé à extraire des pierres du fonds d'autrui, devient d'emblée propriétaire des pierres extraites par son mercennarius : 1.6 D. dedonat, 39, 5 ^
Pour la spécification accomplie par le représentant en vertu d'une causa personnelle au représenté, on peut invoquer les décisions suivantes» qui ne font aucune allusion à la volonté du spéciûcateur d'acquérir à autrui : 1. 31 pr. D, de don. i. v. e. u. 24, 1 {quamvis uxoris cura^ tamen viriesse); 1. 27 § i D. de adq. rer, dont. 41, 1 {cuius nornine faclum sU^ eius esse).
Il faut remarquer d'ailleurs qu'il est parfaitement logique et rationnel d'étendre à l'occupation et la spécification faites par un représentant sur la base d'une caïua résidant dans le cbef du représenté, la solution donnée in lerminis parlai. 13 D. de donat, 39, 5» pour le cas d'une tradition faite dans les mêmes circonstances. Il y a dans le premier cas, comme dans le second, la même raison pratique de décider que ce ne sera pas la volonté du représentant qui aura une influence décisive sur l'acquisition au représenté, que l'acquisition directe au représenté ne sera pas livrée à la merci et au pur caprice du représentant.
La raison pratique de ne pas faire dépendre l'acquisition directe au représenté, de la volonté du représentant, c'est de ne pas enlever à la représentation toute
sécurité pour le représenté, en livrant celui-ci complètement à la merci du représentant. Sans doute celui
1. Les mercennarii ou salariés étaient soit des esclaves d'autrui soit même des hommes libres. Kniep, Besilz., p. 216 et s., justifie la décision d'Ulpien par la raison que le mercennarius serait non un représentant proprement dit mais un simple assistant ou nuntilts. Cette explication ne peut nous satisfaire, puisque, selon nous, comme nous le démontrerons à la fin de ce paragraphe, dans l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui, U ne peut y avoir lieu de distinguer entre représentant et assistant ou nuntiuê.
qui use de la représentation s'abandonne toujours dans une certaine mesure à celui qu'il prend pour représentant : celui-ci peut être infidèle, déloyal, et détourner à son profit la chose qu'il était chargé d'acquérir pour autrui. Mais autre chose est ne pas acquérir d'emblée au représenté, autre chose détourner après avoir acquis au représenté ; car du moment où le représentant a acquis la possession au représenté, il lui a en général acquis en même temps la propriété, et si ensuite le représentant détourne la chose à son profit, il n'enlève pas la propriété au représenté, mais lui enlève seulement la possession. A supposer par exemple que le représentant infidèle tombe en faillite : si la possession et la propriété avaient été acquises directement au représenté celui-ci aurait la revendication de sa chose, tandis que si le représentant déloyal avait acquis personnellement la propriété, le représenté ne serait que simple créancier chirographaire de la faillite. Quel homme sensé aurait la naïveté suffisamment robuste pour recourir à la représentation, si la libre autonomie du représentant permettait à celui-ci d'acquérir à sa guise, soit à son représenté soit à lui-même, soit à un tiers quelconque ? Voilà par exemple un domestique, que j'envoie à la gare prendre livraison de marchandises qui m'ont été adressées : est-ce que la propriété de ces marchandises ne me sera pas acquise, parce qu'au moment de la prise de livraison mon domestique a la volonté de s'approprier ces marchandises, volonté qui peut être prouvée parce qu'il Pa manifestée ou exprimée? Est-ce qu'au cas où il renoncerait immédiatement à cette intention, la propriété des marchandises ne me sera acquise que par une seconde tradition que me fera mon domestique? Et par contre s'il a persisté dans son intention de soustraire les marchandises, n'est-ce point ma propre chose qu'il a soustraite ?
On voit que dans le système de la libre autonomie du
représentant, qui donne à la volonté de celui-ci une influence décisive, c*en est fait de la sûreté des relations, en cas de représentation. Et ce qui est vrai dans le cas où il est fait tradition au représentant est tout aussi vrai dans le cas où le représentant fait une occupation ou une spécification : n y aurait-il pas le même danger à abandonner à la seule volonté du garde-chasse ou de l'ouvrier tailleur, la solution de la question de savoir si la propriété du gibier tué ou du vêtement confectionné est acquise au représenté ou à un tiers, ou au représentant lui-même (garde ou ouvrier) ? *
Gomme il y a, pour le cas de tradition faite à un représentant, un texte formel, la 1. 43 />. de donat. 39, 5, qui déclare la volonté du représentant infidèle sans influence aucune sur l'acquisition directe au représenté, l'opinion dominante qui accorde une influence décisive à la volonté du représentant est forcée d'admettre un tempérament à son système, dans le cas le plus usuel de tous, le cas d'une tradition. Voici dès lors la doctrine tout à fait irrationnelle et illogique que l'on formule communément à la suite de Savigny >.
En principe c'est de la volonté du représentant que dépend l'acquisition de la possession au représenté : « si le représentant voulait acquérir lui-même la possession, ou bien la procurer à un tiers, son acte réaliserait incontestablement cette intention, » dit Savigny ; et il voit la proclamation de ce principe dans la 1. i § 20 Z>. ife adq. V, am, poss. 4i, 2.
« La règle, poursuit Savigny, ne fait l'objet d'aucun doute; mais pour la tradition il y a une exception : c'est l'intention du tradens qui est déterminante, de telle sorte que l'acquisition de la possession dépend de cette intention, quand même le représentant, infidèle à sa mission,
Savigny, S 26, p. 280 et s
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voudrait acquérir la possession pour lui-même ou pour un tiers. » Cette thèse absolue de Saviguy, suivant laquelle, en cas de tradition» c'est la volonté du tradens qui, en tous cas, détermine la personne de l'acquéreur, cette thèse est formulée aujourd'hui dans des termes moins absolus par la théorie dominante ' : Quand le 'radetu, dit-on, déclare vouloir faire acquérir la possession et la propriété au représenté, la possession et la propriété sont nécessairement acquises à celui-ci, même si le représentant avait eu à part lui la volonté d'acquérir poui lui-même. Cette doctrine se base sur les mots « ille quasi jUii adquiâituna, » de la 1. 13 />. de donat. 39, S.
Même dans les termes mitigés dans lesquels on l'exprime, la théorie dominante est inacceptable, parce qu'elle cherche dans la volonté du iradens l'explicatioD d'uD phénomène qui en réalité trouve sa justification dans les rtlations juridiques qui unissent les parties, abstraction faite de la volonté de celles-ci.
Et d'abord quelle est l'hypothèse visée parla l. 13 cit. in fine ? Le procurator, dit Ulpien, reçoit la chose qwisi sibi adquiiiiunu, comme s'il l'acquérait pour lui-même. Ces termes ne peuvent viser le procurator infidèle, qui voudrait s'approprier la chose sans y avoir aucun droit et en commettant un furtum ; car tout le monde sait que le fur ne devient pas propriétaire de la chose volée, qu'il ne l'acquiert pas ; ce n'est donc pas de lui que l'on dirait qu'il reçoit la chose quasi sibi adquisilunis. Voici par contre les deux hypothèses auxquelles ces termes pourraient s'appliquer : 1* ou bien le procurator a mal compris la causa, la relation juridique que le tradens lui a indiquée comme étant celle en vertu de laquelle la tradition est faite (par exemple le tradens voulait faire une donation au représenté et le représentant a compris er-
1. Voir notammont : Windscheid, I, ] 155, 3* et la bibliographie indiquée par cet aatear ans notes 7 et 7*.
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ronément que c'était à lui*mèine que la donation était faite); 2* ou bien Vaccipiens a parfaitement compris le tradens, mais se refuse néanmoins à reconnaître comme déterminante la causa indiquée par le tradens, et de sa propre autorité il y substitue une autre èausa de nature à le faire acquérir lui-même (par exemple, Vaccipiens est personnellement créancier du tradensy et la somme qui lui a été remise pour le représenté» il veut l'imputer sur sa créance personnelle).
Dans ces hypothèses le dissentiment des parties porte avant tout sur la causa, c'est-à-dire les relations juridiques sur la base desquelles la tradition a lieu ; et la portée de la décision d'Ulpien est exactement la suivante : c'est la causa indiquée par le tradens qui est dé* terminante pour l'acquisition de la possession et de la propriété nonobstant toute intention divergente du procurator; c'est-à-dire en d'autres termes que le représentant ne peut pas acquérir pour lui personnellement, parce que ceci serait en contradiction avec la causa, avec la relation juridique sur la base de laquelle la tradition a lieu ^
Du moment où l'acquisition au représentant personnellement n'est pas en opposition avec la causa que le tradens a en vue, cette acquisition peut parfaitement se produire. Il se peut parfaitement que le tradens ait la volonté de faire acquérir au représenté, déclare faire la tradition en vertu d'une causa établie au profit du représenté, et que d'autre part Vaccipiens ait la volonté d'acquérir pour lui personnellement, et que cette dernière volonté se réalise : que Vaccipiens acquière personnellement. Ceci se produira quand l'acquisition au représentant personnellement ne contrecarre en aucune façon le but que le tradens veut atteindre en faisant la tradition. Il en sera ainsi lorsque, de par la volonté du représenté
Lenelf op» cU,, p. 04 6t s
lui-mèine> la chose que le tradens lui destine (à lui représenté), doit être acquise au représentant personnellement, par exemple parce que le représenté veut donner cette chose au représentant à titre de prêt de consommation, ou de dot, ou de donation, ou de datio in soltUuniy etc. En effet, en pareil cas, le tradens qui, en livrant la chose au représentant, la destine au représenté, atteint exactement le but qu'il se proposait, quoique le représentant acquière pour lui-même; il atteint son but peu importe qu'il connaisse ou non les relations juridiques qui existent entre représenté et représentant et qui autorisent celui-ci à acquérir pour lui personnellement.
Supposons par exemple le cas où le tradens déclare qu'il veut faire donation au représenté et lui transmettre la propriété; mais que d'autre part il soit intervenu précédemment entre le représenté et le représentant un negotium qui donne à ce dernier le droit d'acquérir pour lui personnellement, par exemple une donation ou une promesse de prêt de la somme que le tradens destinait au représenté; n'est-il pas évident en pareil cas que l'intention du tradens de faire acquérir au représenté ne fait nullement obstacle à ce que la possession et la propriété soient acquises au représentant personnellement ^
On pourrait être tenté de dire que, dans ce cas, l'acquisition de la possession au représentant personnellement serait le résultat d'une double tradition réunie en un seul acte extérieur, une première tradition faite au représenté et une seconde tradition du représenté au représentant. C'était là notamment la conception d'Ulpien: 1.3§ 12 />. de dan. t. v, e. u. 24, 1. Mais cette décomposition de la tradition en deux traditions distinctes est une pure fiction. En réalité il n'y a qu'une seule tradition rendant immédiatement le représentant possesseur et
Lenel, op, cit., p
propriétaire. Ce qu'il y a de particulier à cette tradition, c'est qu'elle se réfère à une double causa : le représentant reçoit la chose d'une part en vertu de la causa existant entre le tradens et le représenté, et d'autre part aussi en vertu delà causa existant entre lui-même et le représenté. En tant qu'il agit en vertu de la première causa, il agit comme représentant d'autrui, il reçoit la chose pour le compte du représenté et ainsi le tradens se trouve libéré de son obligation vis-à-vis du représenté; mais d'autre part en tant qu'il agit en vertu de la seconde causa^ il agit pour lui personnellement et est fondé à acquérir pour lui-même la possession et la propriété.
En résumé donc, on voit que la théorie dominante fait fausse route en déclarant qu'en cas de tradition faite à un représentant, c'est la volonté exprimée parle tradens qui a une influence déterminante sur le point de savoir à qui la possession et la propriété sont acquises. En réalité c'est l'ensemble des relations juridiques, en vertu desquelles l'acquisition a lieu, qui détermine celui qui bénéficie de l'acquisition.- Du moment où la causa traditionis voulue par le tradens se réalise, il lui est normalement indifférent que le rapport possessoire prenne une autre configuration que celle qu'il s'était représentée ^
Telle est la déduction qui se tire de la 1. 13 />. dedonat, 39, S. Toutefois il y a dans le- Digeste des textes, notamment deux lois, qu'il peut paraître assez malaisé de concilier avec la décision de la 1. 13 cit. Nous allons examiner ces deux lois; mais il faut remarquer dés à présent que, quelque soit le mode d'interprétation adopté pour
i. D'aiUenrsne peut-on pas dire par surcroit que, quand il existe entre représenté et représentant un negotium autorisant ce dernier à s'approprier la chose» il est manifeste d'une part que le représenté ne veut pas acquérir la possession et d'autre part que le représentant, pour ce qui est de l'acquisition de la chose, ne met pas son activité au service des intérêts du représenté, mais bien au service de ses propres intérêts : que c'est donc bien à lui personnellement qu'il acquiert.
la 1. 13, OD s'accorde généralement à reconnaître que c'est la solution de la 1. 13 qui a prévalu, en dépit de toutes contradictions apparentes ou réelles'.
Voici ces deux textes :
1° L. 37 g6 D. de adq. rer. dom. 41, 1. Lacontradictioa avec la 1. 13 cit., parait manifeste. Les auteurs des deux lois, Julien et Ulpieu, visent la même bypothése et dans des termes pour ainsi dire identiques; ils supposent te même malentendu entre le tradens et Yaccipiena; mais tandis que Julien (1. 37 § 6) dît « nikil ageiur », Ulpîen l'1. 13) déclare « nihil agit in sua persona itd mifii adquirit. n Aussi la plupart des auteurs admettent-ils une divergence d'opinion entre Julien et Ulpleo. Pour Julien (1. 37 % 6) tout dissentiment ou malentendu entre le tradeta et Vaxcipiena avait pour conséquence que rien n'était fait, c'està-dire que la propriété n'était acquise ni au représenté auquel le tradem voulait la transmettre, ni à Yaccipiens personnellement qui voulait l'acquérir. Par contre pour Ulpien (1. 13), en cas de dissentiment ou malentendu entre le tradem et l'acdpiem, on ne tenait aucun compte de la volonté de Vaecipiem, la possession et la propriété étaient acquises à celui qui étiiit désigné par la volonté exprimée par le tradeni, — dit la théorie dominante, — à celui qui était désigné par l'ensemble des relations juridiques sur la base desquelles la tradition avait lieu, — disons-nous avec Lenel.
Dans cette controverse entre Julien et Ulpien, il faut admettre que c'est l'opinion d'Ulpien qui l'a emporté, parce qu'Ulpien est postérieur d'un siècle à Julien, que le texte d'Ulpien est extrait de ses disputalionet, ouvrage spécial traitant de quelques points difficiles, qu'Ulpien a pris probablement pour base, pour sujet de sa dissertation, le texte de Julien et qu'il l'a complété et corrigé.
1. Voir sar les dlversea interprétations de c«s telles, les indicktions bibliographiques trét complètes de Windscheid, I, | lis note 7 ; Kolep, BiiUz, p. 211 et s.
Mieux vaut admettre franchement cette antinomie entre le texte de Julien et celui d'Ulpien, que de chercher à concilier ces deux textes en recourant à des conjectures purement arbitraires. Voici d'ailleurs à titre d'exemples les deux essais de conciliation qui ont rencontré les plus fiombreuses adhésions parmi les auteurs.
Il eh est qui soutiennent ' qu'il faut compléter la déclaration de Julien (1. 37 § 6) en ajoutant après nihil âgetuvy soit (( ex mente procurataris », soit a in nui persona »; de sorte que Julien ne dirait pas, qu'en cas de volonté divergente du procurator, rien n'est fait, mais dirait seulement qu'en pareil cas rien n'est fait dans la personne du procurator^ la volonté du procuralor ne se réalise pas. Mais cette façon de compléter la déclaration de Julien parait bien arbitraire.
D'autres soutiehneiit, sans meilleures raisons ^, que Julien (1. 37 § 6) vise le cas où Vacdpiens aurait fait connaître sa volonté divergente de celle du tradens (alors rien ne serait fait : la possession et la propriété ne seraient acquises ni au représenté' ni au représentant); tandis qu'Ulpien (1. 13) vise le cas d'une simple restriction mentale de Vaceipiens en présence de la volonté exprimée par le tradens (alors la possession et la propriété seraient acquises quand même au représenté).
^ h.À3%iD.de furtis 47, 2. Ici Ulpien semble dire que la chose reste au tradens qn^md Vacdpiens ne la reçoit pas pour le compte de celui auquel le tradens veut la transmettre. Il dirait donc ici le contraire de ce qu'il proclame ilà ï. 13 cit., à savoir qu'on ne tient pas compte de la volonté divergente du procurator acciptens. Mais la contradiction entre la 1. 43 § 1 et la 1. 13 n'est qu'apparente; car, comme le remarque Savigny ', dans la 1. 43 § i, il n'est question d'un bout à l'autre que d'un falsus procu-
i. Savigny, S 26. p. t90 note i.
Savigny, S 26, p. 290, note i
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raior et c^est pour être plus concis que vers le milieu du texte le jurisconsulte Pappelle simplement procurator; en réalité celui auquel le tradens veut faire acquérir la chose n'est pas représenté par Vaccipiens : il n'existe entre lui et Vaccipiens aucun rapport de représentation ; c'est en ce sens qu'il faut entendre l'expression « non eius nomine accepit » ; et telle est la raison pour laquelle la possession et la propriété ne peuvent être acquises au pseudo-représe nté .
Seconde branche de la régie * : Quand le représentant, agissant pour le compte d'autrui et en exéeution de la mission dont il a été chargé, prend possession en vertu d'une causa ou relation juridique établie ou à établir dans son propre chef, il acquiert la possession pour lui-môme, il y a représentation avec efficacité médiate ou indirecte.
Ceci résulte des nombreuses décisions des sources qui visent le cas où quelqu'un, en ayant reçu mission d'autrui, contracte personnellement un achat et se fait ensuite livrer la chose achetée. Les sources déclarent qu'en pareil cas le représentant devient personnellement possesseur et propriétaire ; le représenté, pour le compte duquel le représentant a agi, n'acquerra la possession et la propriété que par la tradition que lui fera le représentant. L. 74 />. pro soc. 17, 2; 1. 30 § 4 />. de leg. III (32) ; 1. 69 D, de adq. rer. dom. 41, 1; 1. 13 §2 /?. de usurp, 41, 3; 1. 7 5 2 />. /wo empt. 41, 4; I. 135 § 2 />. (fe verb. obi. 46, 1 ; 1. 2 C. de kis qui a non dom. 7, 10. Et Ton peut rapprocher de toutes ces décisions la 1. 3 § 1 />. qui pot, in pign. 20, 4 '.
Lenel, op. et/., p. 67 et s
2. On pourrait ajouter à cette énumération de textes, lai. 3 { 7 D. deitin. 43, 19: si mon mandataire chargé d'acheter nn fonds a usé d'un passage, l'interdit de itinere est rendu à mon profit dans les termes suivants: ut illb mus est... Ceci prouve que je n'ai pas acquis d'emblée la possession par l'organe de mon mandataire-acheteur ; car si je possédais personneUemeint par l'organe de ce der-
Cette seconde branche de la règle s'applique à l'acquisition par occupation aussi bien qu'à l'acquisition par tradition : si un usufruitier ou un titulaire d'un droit de chasse, d'accord avec un autre, exerce son droit exclusif d'occupation des fruits ou du gibier au profit de cet autre, il n'en devient pas moins personnellement possesseur et propriétaire. En outre la seconde branche de la règle s'applique non seulement si la causa de l'acquisition existe réellement dans la personne du représentant, mais même si cette causa est seulement supposée exister dans sa personne : si par exemple un indebitum est payé par erreur à mon représentant, qui a personnellement contracté pour mon compte (il a par exemple reçu plus que ce qu'il s'était fait promettre), il en acquiert la possession et la propriété, tout comme il acquerrait la possession et la propriété d'un debUum qui lui serait livré dans les mêmes circonstances.
Lorsque le représentant était chargé non pas seulement de prendre possession, mais aussi de conclure
nier, l'interdit me serait donné dans la forme habituelle : quo itinere usus es (Gonf. : Schlossmann Besitzerwerb, p. 9). — Quant à la l. 8 S 10 D.mand. 17, 1, qu'on a interprétée égalementdans un sens favorable à notre régie, il me parait plus sage de l'écarter parce que cette interprétation repose sur des bases trop fragiles : pro' inde si tibi mandavi, ut hominem emeres, tuque emisti, teneberis mihi ut reslUua», L'obligation de restituer dont il s'agit ici ne peut-eUe s'entendre aussi bien d'un mandataire détenteur aUeno nomine que d*un mandataire possesseur ? Il est vrai que Schlossmann (Besilz» erwerb p. 8) prétend découvrir, dans la suite du texte, que le mandataire a dû, en l'espèce, devenir personnellement possesseur et propriétaire de la chose achetée, et cette déduction lui est suggérée par les mots : c sed et si reUituas et tradere debes », RestOuere et tradere c'est tout un ; le juriste n'a pas pu répéter ainsi deux fois de suite la même chose dans une seule proposition, de sorte que le mot tradere doit être tenu ici pour le résultat de cette interpolationtype qui consiste à remplacer mancipio dore par tradere, — On peut comparer aussi l'interprétation de Gluck, rapportée par Schlossmann, op, cit., p. 9, note 1, qui aboutit au même résultat» à savoir que le mandataire-acheteur est devenu personnellement possesseur et propriétaire.
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l'acte en vertu duquel la prise de possession aura lieu, il lui était généralement impossible d'appliquer i la conclusion de cet acte le procédé de la représentation avec efficacité directe et immédiate. Le contrat que le représentant était chargé de conclure, il lui était impossible de le faire de telle sorte que les obligations actives et passives allassent se fixer directement sur la tête du représenté. C'était donc dans le propre chef du représentant que résidait forcément en pareil cas la causa de la prise de possession ^
Quelle est la justification de la seconde branche de notre régie ? Pourquoi acquiert-il personnellement la possession et la propriété celui qui» agissant pour le compte d'autrui, fait l'acte d'acquisition en vertu d'une causa résidant dans son propre chef? La cause de l'acquisition étant personnelle à celui qui prend possession, celui-ci a normalement intérêt aux yeux de la loi à acquérir personnellement la possession et la propriété : 1^ cause personnelle d'acquisition révèle l'intérêt personnel
1. Dans le droit moderDe on applique généralement le procédé de la représentation avec efficacité directe, môme à la conclusion des contrats ; de sorte que, la circonstance que le représentant aurait conclu le contrat constituant la causa de la prise de possession, n'empêche pas cette causa de résider dans le chef du représenté. En droit moderne la causa de l'acquisition ne pourra résider dans le chef du représentant que dans les cas où celui-ci, tout en agissant pour le compte d'autrui, aurait conclu le contrat en son nom propre et personnel. De sorte que ce qui est vrai, en droit romain, de tout représentant chargé de conclure le contrat en exécution duquel il prendra ensuite possession, n'est vrai en droit moderne que si le représentant a le caractère d'un commissionnaire, celui-ci se caractérisant, dans le système communément adopté, par la circonstance qu'il agit en son nom propre et personnel. — Sur la notion du commissionnaire, voir : Thaller, Traite élémentaire de droit commercial, 2« éd., Paris, 1900, n** il 10 et s. ; définition de la loi belge du 5 mai 1872 sur le gage et la commission, art. 12 : c le commissionnaire est celui qui agit en son propre nom ou sous un nom social, pour le compte d'un commettant ; » comparez aussi la définition du code de commerce allemand du 10 mai 1897, J 389»
à l'acquisition ; celui qui personnellement a acheté, et a par conséquent acquis personnellement le droit à la tradition, celui-là a aux yeux de la loi un intérêt personnel à acquérir la possession et Ja propriété. Ne trouve-t-il pas d'ailleurs» dans l'acquisition de la possession et de la propriété, la couverture de ses débours et des obligations encourues personnellement?
Sans doute le représentant agit toujours pour le compte du représenté : le rapport de représentation lie le représentant vis-à-vis du représenté; mais ce rappoii; obligatoire n'a qu'un effet purement relatif et non un effet absolu, un efifet réel. Le rapport de représentation astreint le représentant à procurer au représenté le résultat de l'opération dont il a été chargé; mais cette obligation, le représentant, comme tout autre débiteur, peut en réalité l'exécuter ou ne pas l'exécuter : cette obligation du représentant ne supprime ou ne diminue en aucune façon son entière liberté d'allure vis-à-vis des tiers ; en conséquence par cela seul qu'il a conclu le negotiumy dont il était chargé, il ne peut être tenu comme étant personnellement tout à fait désintéressé de Topération et comme ayant ipso facto exécuté son obligation vis-à-vis du représenté. Puisque c'est le représentant personnellement qui a contracté le negotiumy c'est lui personnellement qui acquiert en vertu de. ce negotiumy nonobstant son obligation de procurer au représenté le résultat de l'opération : cette obligation-ci, il l'exécutera en transférant au représenté ce qu'il a acquis pour lui; mais aussi longtemps que ce transfert n'a pas eu lieu on ne peut tenir le représenté pour nanti des acquisitions faites par le représentant ^
1. Le représentant, qui prend possession sur la base d'une causa résidant dans le chef du représenté, n'est lui aussi lié à ce dernier que par un rapport obligatoire, sans effet réel ou absolu ; mais ici le représentant, en prenant possession» exécute en réalité son obligation vis-à-vis du représenté ; dés lors il est délié vis-à-yis
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La théorie dominante n'admet pas plus la seconde branche que la première branche de notre règle. Quand le représentant prend possession en vertu d'une causa qui lui est personnelle, aussi bien que lorsqu'il prend possession sur la base d'une catua résidant dans le chef du représenté, ce sera toujours, dit-on communément, la direction spéciale imprimée à la volonté qui expliquera et justifiera l'acquisition de la possession tantôt au représentant tantôt au représenté. Si Le représentant a contracté personnellement le negotium en vertu duquel se fera l'acquisition, il lui est toujours loisible de. détour * ner de sa tète les conséquences de l'acquisition et de faire acquérir la possession d'emblée au représenté : il lui suffit pour cela d'avoir, au moment de la prise de possession, la volonté spéciale d'acquérir la possession directement au représenté. Nous avons suffisamment démontré que d'une part il serait inopportun et peu pra^
du représenté et il n'y a aucun inconvénient à envisager ce dernier comme le bénéficiaire de Tacquisition. Nous disons que le représentant, qui prend possession sur la base d'une causa résidant dans le chef du représenté, exécute forcément ipso facto l'obUgation que lui impose le rapport de représentation ; en effet s'il avait la volonté de faire l'acquisition pour lui ou pour un tiers, cette volonté serait sans influence en vertu de la régie nemo causam poisessionis sibi ipse mutare potest^ et d'autre part si le re« présentant infidèle parvenait à substituer une autre causa à celle qui résidait dans le chef du représenté, (ce que le représentant ne peut faire de sa propre autorité, comme nous l'avons vu supra, p. 212,) alors ce serait en vertu de cette nouvelle causa que le représentant aurait pris possession et il ne pourrait plus être question d'acquisition directe au représenté. Toute différente est la situation du représentant qui doit non pas seulement prendre possession, mais en outre conclure le negotium en vertu duquel la prise de possession aura lieu: ce représentant-ci, quand il conclut l'opération dont il est chargé, doit conclure cette opération en son nom propre et personnel (pour employer le langage moderne) ; il n'a donc pas ipso facto exécuté l'obligation que lui impose vis-àvis du représenté le rapport de représentation : cette obligation ne sera exécutée que quand le représentant aura transmis au représenté le résultat de l'opération qu'il avait conclue personnellement.
tique de donner ainsi une influence décisive à la volonté du représentant, et que d*ftutre part c'est une pure fiction de prêter au représentant la votMité spéciale d'atteindre à la fin qu'il se propose par tel proeMé juridique technique plutôt que par tel autre.
D'ailleurs voici un exemple, puisé par LemU ^ dans la pratique judiciaire allemande, qui montre à quelles conséquences bizarres et inadmissibles peut conduire la doctrine dominante : Un commissionnaire est chargé d'acheter en son nom propre et personnel un cheval individuellement déterminé, pour le compte d*un commettant ; mais voici que le propriétaire du cheval en fait donation au commissionnaire ; il se fait qu'au moment où le cheval lui était livré par le donateur, le commissionnaire eut l'idée de le faire avoir quand même à son commettant moyennant d'en porter le prix en compte à ce dernier : le commissionnaire avait donc lors de la tradition la volonté d'acquérir le cheval pour le commettant, quoique la tradition eut lieu en vertu d'une donation faite au profit du commissionnaire personnellement. On se demande par quel genre de preuve pouvait bien être établie l'existence de cette volonté du commissionnaire ; quoi qu'il en soit la juridiction d'appel et la cour de cassation {Reichsgericht), se basant sur cette constatation de fait, admirent que la possession et la propriété étaient acquises directement au commettant. Voici donc un commissionnaire qui avait mission d'acheter; comme il lui a été fait donation précisément delà chose qu'il était chargé d'acheter, il a acquis cette chose pour son compte personnel. Gomment admettre que parce qu'il aurait eu par hasard telle ou telle intention au moment où la chose lui était livrée, la propriété de celle-ci se trouverait acquise directement au commettant ? La conséquence du système consacré par le
LdneL op, ciL^ p. 79 et s
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Beicksgerickt serait que le commissionnaire dont s'agit, s'il avait disposé du cheval dont il avait reçu personnellement donation, devrait être poursuivi et condamné du chef de détournement commis au préjudice du commettant.
Voici une autre application de la doctrine dominante, signalée également par Lenel S et dont les résultats ne sont guère plus satisfaisants : Un marchand de vin Z cède son fonds de commerce à E, en se réservant, jusqu'au paiement intégral du prix, la propriété des vins cédés ; il est entendu en outre que cette réserve n'empêchera pas le cessionnaire E d'exercer le commerce cédé et de vendre du vin, mais que par contre les vins qu'il achètera prendront la place de ceux qu'il aura aliénés et deviendront de plein droit la propriété du cédant Z. Avant le paiement intégral du prix de la cession, le cessionnaire E tombe en faillite; le cédant, se prévalant de la convention susdite, revendique les vins acquis par E depuis la cession, et le tribunal d'appel de Munich accueille cette prétention du cédant. Le raisonnement des juges bavarois était le suivant : les circonstances de la cause permettaient de dire que le cessionnaire E, quand il se procurait de nouvelles marchandises, avait réellement (conformément à son obligation) la volonté de les acquérir pour le cédant Z; en conséquence ce dernier avait acquis directement la possession et la propriété de ces marchandises. En réalité les juges de Munich attribuent au représentant E, au moment de la prise de possession, une volonté déduite exclusivement d'un engagement antérieur, ce qui revient en d'autres termes à s'en référer directement à cet engagement antérieur, sans tenir compte de la volonté réelle au moment de la prise de possession; or en s'en référant ainsi directement à raccord antérieur entre Z et E et par le jeu de la volonté
Lenel, op. cU»y p. 75 et s
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attribuée activement à E, les juges de Munich en arrivent à faire proclamer par le droit commun allemand le principe de l'acquisition de la propriété par le seul effet du contrat : ils donnent à un simple engagement un effet réel et non pas seulement personnel et suppriment ainsi la nécessité de la tradition; l'aboutissement naturel de leur système serait que celui qui a vendu une chose livrable à telle date doit nécessairement avoir à cette date la volonté de détenir pour l'acheteur (puisqu'il s'y est engagé) et que dès lors la possession et la propriété sont acquises de plein droit à l'acheteur.
En réalité les mauvais motifs donnés par les juges de Munich sont impuissants à justifier leur décision d'ailleurs erronée. Le cédant Z ne devait pas être admis à revendiquer dans la masse faillie les vins acquis par le cessionuaire E, parce que celui-ci les avait achetés en son nom propre et personnel; il en avait reçu livraison en vertu d'une causa résidant dans son propre chef (l'achat) et il en était par conséquent devenu personnellement possesseur et propriétaire.
La seconde branche de notre règle subit une exception importante ^ On sait que le représentant, qui contracte pour le compte du représenté, ne pouvait pas dans le droit romain recourir au procédé de la représentation avec efficacité directe et immédiate : les obligations actives et passives résultant du contrat se fixaient sur la tète du représentant personnellement et non sur celle du représenté. Ceci était vrai des contrats conclus par le procurator et par le tutor pour compte du dominus ou du pupille, comme des contrats conclus par tous autres représentants pour compte de leur représenté. Mais ce qui est particulier au procurator et au tutor^ — et déroge à notre règle, •— c'est que la prise de possession accomplie
1> Lenel, op. dU, p. 80 et s.
i 16 ACQUISITION DB LA POSSESSION PAR AUTRUI 225
par eux, en exécution des contrats conclus par eux personnellement, fait cependant acquérir la possession et la propriété directement au dominus ou au pupille. Voici donc des cas exceptionnels dans lesquels la possession est acquise d'emblée au représenté, bien que la prise de possession ait été accomplie par le représentant en vertu d'une causa établie dans le chef de ce dernier. Cette exception se déduit des décisions suivantes des sources : 1. 13 D. de adq. rer. dom. Ai, i; 1. 42 § i, 1. 49 § 2 D, de adq, v. am. poss, 41, 2; 1. 47 />. de usurp. 41, 3; Paul, Sent, /•ec, V, 2, 2 *.
Pour saisir la portée et la raison d'être de cette exception, il importe de fixer avant tout la notion du procuraior.
Le mérite d'avoir déterminé exactement le sens du terme procurator, revient à Schlossmann '. En dehors de la procuratio judiciaire, qui se reconnaît généralement à une qualification ou détermination distinctive (procuratio litis par exemple), et qui a une signification juridique technique, le terme procurator ne désigne pas un rapport
1. Comparez aussi : 1. 34 $ 1 £>. de adq. v. am. poss, 41, 2; 1. 14 $ 17 D. de furlis 47, 2, qui confirment également racquisition d'emblée de la possession au dominus par l'organe du procurator. A remarquer aussi que le début de la 1. 11 $ 6 ^. de pign. act. 13, 1, indique clairement que le procurator et le tuior occupent une place spéciale parmi les liherae personoe par l'organe desquelles nous pouvons acquérir. Pas même par l'organe d'un procurator ou d'un iuior^ un droit de gage no peut nous être acquis : ce qui peut nous être acquis par leur intermédiaire, c'est uniquement la possession de la chose engagée à nous personnellement. Ceci n'est plus toujours vrai dans le dernier état du droit romain, car une constitution de Jus Union de 530 (1. 3 C. per quas pers. 4, 27) admet l'acquisition d'un gage ou d'une hypothèque par l'organe d'un procurator, dans certaines circonstances. Ainsi s'expliquent les réserves introduites dans la 1. 11 { 6 cit. par les mots : pterumque... nonsemper\ ces termes constitueraient une interpolation provoquée par la constitution de ri30. Conf. : Windscheid, I, % 73, note 12.
2. Der Besiizerwfirh durch Dritte, p. 89 et suiv. — Comparez la conception quelque peu différente de Lenel, op. cit., p. 82 et s.
juridique proprement dit^ mais un simple rapport de fait consacré par les mœurs et les usages. Le procurator n*est pas autre chose qu'un homme de confiance, un factotum. Le Romain ayant quelque bien, s'en remettait, pour les détails de l'administration de son bien, à un ou plusieurs hommes de confiance, qui étaient généralement d'anciens esclaves affranchis. Tels étaient les procuralores. Ce «lui caractérise leur rapport avec le dominusj c'est que ce nipport a une certaine fixité : il est régulier et non purement accidentel ou passager; le dominus s'en rapporte d'une manière constante au procurator et non pas pour un acte isolé; mais d'autre part ce rapport n'est en :iucune façon un rapport juridique : auqun lien juridique entre le dominus et le procurator^ mais un simple lien de fait résultant uniquement de l'habitude constante du dominm de recourir à son procurator. Nous exprimons un rapport de fait analogue, quand nous parlons par exemple de notre médecin, notre avocat, notre notaire^ etc. ; nous indiquons ainsi qu'il s'agit du médecin, de TavocHt, ou du notaire auxquels nous avons l'habitude de recourir, et avec lesquels il s'est formé, grâce à cette habitude, un rapport de fait ayant un certain caractère de fixité et de permanence, mais dépourvu de tout caractère juridique. Sans doute des rapports juridiques s'établissent entre nous et notre médecin, notre avocat ou notre notaire, chaque fois que nous traitons avec eux; mais en dehors de cela et dans les intervalles, il n'y a entre eux et nous qu'uD simple rapport de fait résultant de noire habitude constante de nous adresser à eux.
Le rapport de fait qui existe entre le dominus et le procurator sera la cause occasionnelle de l'établissement de certains rapports juridiques; c'est de ces derniers seuls que le droit a à se préoccuper; mais il pourra se faire que le droit se laisse influencer par la circonstance que c'est le rapport de fait de dominus à procurator qui a provoqué l'établissement de tel rapport juridi({ue. Ceci n'é-
tait que justice ; car le procurator avait une situation de fait prépondérante : le dominus le faisait intervenir constamment dans ses affaires, le chargeait de mandats de tous genres, le mettait en rapport avec tous ceux avec lesquels il n'avait pas le loisir de traiter personnellement; le procurator allait même jusqu'à agir dans Tintérët du dominus spontanément et sans en être chargé : la confiance que le dominus témoignait constamment au procuraior était aux yeux des tiers une garantie suffisante de la bonne fin des opérations faites dans ces conditions; bref le procurator était Valter ego du dominus et il était impossible que cette situation de fait, dont l'importance économique et sociale n'échappe à personne, restât complètement ignorée du droit K
L'homme de confiance que l'on qualifie procurator, par cela seul qu'on lui donne cette qualification, n'est pas le mandataire du dominus : procurator n'est nullement synonyme de mandataire; mais quand il intervient dans les affaires du dominus et agit dans l'intérêt de celui-ci, il se peut qu'il agisse parce qu'il en a été chargé soit par mandat général d'administrer {procurator totorum bonorum, cui res administrandae mandatas sunt), soit par mandat spécial, il se peut aussi qu'il intervienne spontanément {sua sponte) comme negotiorum gestor s.
' i. Ce n'est pas sealement au point de vue économique que le
procurator avait une situation prépondérante; son influence s'é-
I tendait môme aux relations multiples de la vie de famille : on
I prenait conseil du procurator au sujet de l'éducation des enfants,
i de la conduite privée à suivre dans des circonstances difficiles ; le
procurator se considérait comme tenu de veiller sur la maison et
aussi sur la famille du dominus absent, etc. Schlossmann, op, cit.,
i 2. Il y a dans les sources une déclaration isolée d'Ulpien, qui
semble donner au mot procurator le sens juridique technique de
mandataire et même mandataire spécial : 1. i pr., %i D. de proc.
3, 3. Aussi certains auteurs pensent qu'Ulpien veut donner ici le
sens juridique précis do procurator par opposition au sens usuel
de ce terme dans le langage vulgaire (Dernburg, Pandchten, I,
S 119, note 13). Mais il est à remarquer que, parmi les innombra«
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Sur quoi repose la situation spéciale faite au procurator dans l'acquisition de la possession par représentant? Pourquoi la possession est-elle acquise directement au dominm par l'organe du procurator, dans des circonstances où elle ne pourrait l'être par l'organe de tout autre représentant, c*est-à-dire lorsque la prise de possession a lieu en vertu d'une causa résidant dans le propre chef du procuratorf
blés textes des sources qui mentionnent le procuralor, il n'en est pas un seul dont on puisse affirmer catégoriquement qu'il vise sans aucun doute exclusivement un mandataire unius rei. D'ailleurs on peut entendre la déclaration d'Ulpien, en ce sens qu'un procurator pourrait être le cas échéant mandataire spécial tout comme il peut être mandataire général: et pareille affirmation s'harmonise parfaitement avec ce que nous avons dit. Nous ne serions en contradiction avec la déclaration d'Ulpien que si on lui faisait dire que le mot procurator désigne toujours et exclusivement un mandataire, sans avoir égard à l'étendue de son mandat : Schlossmann, op. cit., p. 97 et suiv. — Il y a lieu de signaler brièvement ici des conceptions fausses de la notion du procurator, qui ont contribué à obscurcir la doctrine de l'acquisition de la possession par représentant : 1<> On a soutenu que procurator signifierait spécialement le représentant dans la représentation avec efficacité directe et immédiate; mais ceci est tout à fait insoutenable, parce que rien n'autorise à voir dans le terme procurator une allusion à la représentation dite directe ou parfaite ; en elTet, dans le domaine des obligations contractuelles, les Romains emploient couramment le terme procurator, bien qu'ici la représentation avec efficacité directe et immédiate soit exclue; comment pourrait-il se faire que ce même terme, uniquement et exclusivement dans l'acquisition de la possession, servirait à désigner spécialement le représentant direct? Gonf. : Lenel, op. cit., p. 81. 2* On a soutenu aussi, mais sans justification satisfaisante, que procurator désignerait d'une manière générale quiconque af{it pour le compte d'autrui ou dans l'intérêt d'autrui, soit comme mandataire soit comme fférant d'affaires; de sorte que procurator serait le genre, dont mandataire et gérant d'affaires seraient les espèces. Sans doute il arrivera qu'un procurator (c'est-à-dire celui qui se trouve dans la situation de fait que nous avons indiquée) agisse tantôt comme mandataire tantôt comme gérant d'affaires; mais le langage des sources ne nous autorise pas à dire que tout mandataire ou gérant d'aflTaires rentre nécessairement dans la catégorie des procuratores. Conf. : Lenel, op. cit., p. 82 ; Schlossmann, Der Besitzerwerb durch DHile. p. 101 et s.
La réponse est aisée apr ^s ce que nous avons dit de la situation de fait du procurator. Une première considéra* tion qui a dû exercer une influence sur la décision des jurisconsultes romains, c*est le caractère constant, fixe et permanent du rapport de dominiAs à, procurator : ce dernier est un organe régulier du dominus et non un instrument passager et accidentel ^ A cela s'ajoute que la situation de fait du procurator le met dans un état de dépendance ou de subordination à l'égard du dominus. En réalité le procurator était la plupart du temps un affranchi, qui ne faisait que continuer comme tel une administration dont il était déjà chargé auparavant comme esclave; quoi d'étonnant dès lors à ce que, à certains égards, le procurator soit considéré comme continuant d'appartenir à la familia : à ce que, au point de vue de l'acquisition de la possession par représentant, \b procurator reste soumis dans une certaine mesure aux mômes principes que les subiectae personae *? Faut-il voir, dans cette circonstance que le procurator était souvent un ancien esclave affranchi par le dominus^ l'origine historique de la disposition particulière au procurator^ qui nous oc* cupe? Impossible de Tafârmer. Mais ce qui est certain, c'est que le rapport de fait régulier et permanent, impliquant une subordination ou dépendance économique et sociale du procurator à l'égard du dominusy devait forcément par lui-même avoir une influence sur la question de l'acquisition de la possession par l'organe du procu* rator. Parce que le procurator est dans cette situation particulière vis-à-vis du dominus, il en résulte que toute possession qu'il acquiert ainsi, comme organe économi-
1. Ceci est vrai aussi du tuteur et explique déjà dans une certaine mesure l'assimilation du tuteur au procurator,
2. Ce rapprochement entre l'esclave et le procurator, précisément au point de vue de l'acquisition de la possession, est fait par la 1. 14 j 17 D. de furtis, 47, 2. — Voir aussi sur ce rapprochement : Kniep, Vacua possessio, p. 214 ; Besitz, p. 199 et s.
que du dominus, il Tacquiert toujours directement au dominus, alors même qu'il prendrait possession en vertu d*un contrat conclu par lui personnellement.
Mais pour que le procurator tel que nous l'entendons, acquière directement la possession au dominus, il ne suffit pas que, étant procurator , il fasse une apprehensio ou reçoive une tradition.
En effet quiconque s'est placé dans un rapport de représentation (mandat par exemple), qui l'astreint à agir pour le compte d'autrui, a cependant conservé toute liberté d'agir pour son propre compte. S'il prend possession en vertu d'une causa personnelle au représenté, cette circonstance, jointe à l'existence du rapport de représentation, suffira en général à établir nettement que le représentant a agi pour le compte du représenté, sans qu'il faille rechercher si le représentant était ou non un procurator *• Si par contre le représentant a pris possession en vertu d'une causa qui lui est personnelle, la loi voit dans cette circonstance la preuve qu'il a fait l'acquisition pour son propre compte. Il ne pourra en être autrement que dans le cas où le représentant serait dans la condition de fait du procurator. Alors celui-ci, en prenant possession même sur la base d'une causa qui lui est personnelle, peut acquérir directement au dominus. Mais il n'en sera pas toujours et forcément ainsi. Pour que ceci puisse se produire, il faut avant tout, — et ceci est conforme aux principes généraux énoncés supra^ p. 188 et s., — qu'il existe entre le procurator et le dominus un rapport de représentation : le seul rapport de fait de procurator à dominus ne constitue pas un rapport de re-
1. C'est ainsi que dans les décisions invoquées supra p. 202 et s. pour justifier la première branche de notre règle, le représentant auquel il a été fait tradition en vertu d'une causa personnelle au représenté est tantôt un procurator (1. 23 D. de neg. gest. 3, 5; 1. 13 D. de don. 39, 5), tantôt il ne l'est pas (1. 20 | 2 D. de adq. rer. dont. 41, i) : c'est ici un coacheteur auquel il est fait tradition comme s'il était procurator de son coacheteur.
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présentation ; il faut donc que le procurator agisse dans les limites d'un mandat général ou spécial conféré par le dondntu, ou bien s'il acquiert sua sponte (c'est-à-dire sans mandat ou en dehors des limites de son mandat et comme negotiorum gestor\ que l'acquisition soit ratifiée par le dominus : 1. 13 pr. />. de adq. rer. dom. Ai, i; 1. 42 § i, 1. 49 § 2 />. (fe adq, v, am. poss, 41, 2; Paul, Sent, rec, v, 2, 2 <• Il ne suffit même pas que l'acquisition faite par le procurator rentre dans les limites de son mandat général ou spécialj pour que ce soit le dominus qui en bénéficie d'emblée; car le procurator^ quoiqu'il soit un organe économique du dominus, n'a pourtant pas perdu pour cela sa propre personnalité économique et juridique : il a conservé toute latitude de faire des acquisitions pour son propre compte. Il faudra donc que les circonstances de fait dans lesquelles l'acquisition a lieu attestent que le procurator fait bien l'acquisition comme organe du
1. Schlossmann, Der Besitzerwerb durch Dritte, p. 128, soutient que les expressions a mandante domino > (1. 42 1 1 et/.), et c ex mandato meo > (l. 13 pr. et/.), ne peuvent viser qu'un procurator chargé du mandat spécial de prendre possession d'une chose déterminée; parce que, dit-il, les sources désignent toujours tout autrement le procurator chargé d'un mandat général d'administrer (procurator totorum bonorum, eui res administrandae mandatae sunt, — is, cui omrUum rerum generaliter procuratio mandata est, etc.)* Dés lors il résulterait de la 1. 42 J 1 cit., que le procurator chargé d'un mandat général d'administrer, tout en restant dans les limites de ce mandat, n'acquerrait cependant au dominus que moyennant ratification de la part de celui-Hsi. (Comparez supra p. 186.) Cette interprétation de Schlossmann parait bien téméraire : sans doute les sources désignent le procurator chargé d'un mandat général d'administrer, par des expressions du genre de celle-ci : procurator cui libéra administratio mandata est; mais en faut-il conclure que, lorsque les sources viseront d'une manière générale un procurator couvert par un mandat (sans distinguer si le mandat est général ou spécial), elles ne pourront pas dire que ce procurator agii mandante domino ou ex mandato domini? N'est-il pas beaucoup plus conforme au sens naturel des mois d'entendre par là tout procurator qui agit dans les limites de son mandat, sans rechercher si ce mandat est général ou spécial?
dominus^ pour le compte du dominus ^ La circoiistaDce que le procurator agit dans les limites du mandat qui lui a été conféré ne suffit pas toujours à révéler qu'il agit pour le compte du dominus. Qu'on suppose par exemple un procurator faisant un achat de denrées et marchandises rentrant dans les limites de son mandat mais dont lui personnellement a également besoin : qu'est-ce qui déterminera celui qui bénéficiera de l'acquisition ? Ce sont les circonstances extérieures dans lesquelles l'acquisition est faite, qui trancheront cette question ^. Voici, à titre d'exemples, des circonstances extérieures d'où Ton pourra déduire que le procurator a agi pour le compte du dominus : Le procurator a reçu un mandat spécial d'acheter tel corps certain et déterminé, alors cette circonstance à elle seule suffira généralement à enlever tout doute sur la relation qui existe entre l'acquisition et ce mandat spécial : l'acquisition a lieu nomine domini ; si le mandat du procurator est général, il se peut que la nature de l'objet acquis suffise à montrer que le procurator a agi nomine domini : c'est par exemple un objet nécessaire au dominus et tout à fait superflu pour le procurator ; il se peut aussi que le procurator déclare expressément acheter nomine domini, ou bien que le procurator donne, pour la livraison, des instructions qui montrent qull agit comme organe économique du dominus (par exemple, il fait envoyer les marchandises dans les magasins du dominus). Toutes ces circonstances extérieures montrent que le procurator agit comme organe économique du dominus 3 : celui-ci acquiert directement la pos-
1. Nomine domini, comme disent les sources : 1. 13 pr. D. de adq. rer, dont, 41, 1 ; 1. 47 D, de usurp. 41, 3.
2. Ce n'est pas la pure volonté du procurator qiii décidera pour le compte de qui l'acquisition est faite, mais bien les circonstances extérieures qui ont entouré l'acquisition ; seulement il va sans dire que ces circonstances extérieures comprennent entre autres les déclarations et dires, faits et gestes du procurator.
3. Lenel, op. cit.y p. 87 et s. ; Schlossmann, op. cit., % il.
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session et la propriété» quelle que soit d'ailleurs la volotité ou rintention du /^rocura/or, alors même que celuici aurait la ferme intention par exemple de s'approprier les marchandises qu'il a fait envoyer dans les magasins du dominus.
Pour ce qui est de l'acquisition de la possession par
l'intermédiaire du tuteur, l'exception à la seconde branche de notre règle se justifie encore mieux que pour l'acquisition par le procuraior. En effet si le tuteur devenait personnellement possesseur et propriétaire de toutes les choses qu'il se procure dans l'intérêt et pour le compte du pupille, celui-ci se trouverait placé dans une situation fort précaire ; car aussi longtemps que dure la tutelle le pupille n'a évidemment aucun moyen d'exiger que le tuteur lui fasse tradition à lui personnellement et d'autre part le tuteur pourrait, grâce à des aliénations suivies d'acquisitions nouvelles, transformer peu à peu tout le patrimoine du pupille en propriété personnelle à lui tuteur. C'est pour écarter autant que possible ce danger que les Romains proclament que le tuteur acquiert la possession d'emblée au pupille, même lorsque la pri e de possession a lieu en vertu d'une causa résidant dans le chef du tuteur même : 1. i3 § i />. deadq, rer. dom. 4i, i. Mais il va sans dire que, pour que le pupille puisse ainsi bénéficier directement des acquisitions faites par le tuteur, il faut que les circonstances extérieures qui ont accompagné ces acquisitions établissent que le tuteur agissait nomine pupilli, c'est-à-dire comme organe économique du pupille, dans l'intérêt et pour le compte du pupille ^
1. Exemples de circonstances extérieures dont on peut déduire que le tuteur a fait l'acquisition pour le compte du pupille : il y a eu des {pourparlers antérieurs pour l'acquisition de la même chose soit avec des cotuteurs soit avec le pupille môme ; ou bien l'acquisition répond à certains besoins du pupille- et est sans aucune utilité pour le tuteur ; ou bien le tuteur a déclaré acquérir
Le procurator et le tutor sont les seuls représentants qui puissent acquérir la possession et la propriété directement i leur représenté, alors même que la causa en vertu de laquelle ils prennent possession réside dans leur propre chef. Il n'existe aucun autre représentant, dont une décision quelconque des sources autorise d'en dire autant. Et cependant le curator ne doit-il pas être traité de la même façon que le tulorj N'y a-t-il pas, dans la curatelle, les mêmes raisons que dans la tutelle, de tenir la possession pour acquise d'emblée au représenté, même quand la prise de possession a lieu en vertu d'une causa personnelle au représentant ? Aucune décision des sources ne nous autorise in terminis à assimiler à ce point de vue le curator au tutor. Et pourtant cette assimilation semble bien sUmposer. D'ailleurs ne peut-on pas dire qu'une affirmation de nos sources parait tout au moins impliquer cette assimilation? Paul ne met-il pas en effet exactement sur la même ligne, au point de vue de l'acquisition de la possession par leur intermédiaire, le procurator, le tutor et le curator : 1. i § 20 Z>. de adq. v. am, posu 41, 2 ^
pour le compte du pupille» etc.. Gonf. : Lenel« op. eit.t p- 89 et s. On sait que la circonstance que l'acquisition a été faite des deniers du pupille ne suffit pas à établir que le tuteur a fait cette acquisition pour le compte du pupille: le tuteur peut l'avoir faite pour son propre compte, sans rendre le pupille possesseur ni propriétaire ; mais en pareil cas une revendication utile est donnée au pupille pour sauvegarder ses intérêts. L. 2 0. quando ex fact, tut. 26, 9. On remarquera que ce texte d'Ulpien confirme la décision de Neratius à la 1. 43 { i D, de adq. rer, dom, 41, i ; en effet Neratius proclame que le tuteur en achetant pour le compte du pupille, emendo nomine pufnlli, acquerra, par la tradition, d'emblée la propriété au pupille ; de son c6ié Ulpien déclare qu'il faut recourir à l'expédient de la revendication utile dès que le tuteur a acheté pour son compte, praedia in nomen suum emeril. Ne résulte- 1- il pas implicitement de là que, du moment où le tuteur a acheté pour compte du pupille, la tradition faite en exécution de cette vente rend le pupille d'emblée propriétaire et rend superflu l'expédient de la revendication utile ?
1. Lenel, op. cit., p. 90 et s., se demande si le serviteur libre ne
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Oq s'est demandé parfois si, dans l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui, il ne fallait pas traiter le ntmHus différemment des autres représentants. Quand il s'agit de la conclusion de contrats par l'intermédiaire d'autrui, on distingue communément deux catégories d'intermédiaires : le représentant proprement dit et le simple assistant ou nimUtis, La portée de la distinction est, que le contrat conclu par un représentant rend celui-ci personnellement créancier et débiteur, tandis que le contrat conclu par un assistant ou nuntius rend directement créancier et débiteur celui qui a employé l'intermédiaire du nuntius ^ Quant au critère de la distinction entre le représentant proprement dit et le simple assistant ou nuntius, l'accord est loin d'être fait entre les auteurs^ et cependant ils ne se donnent généralement pas la peine de discuter cette distinction, et se bornent à l'indiquer en quelques mots, la considérant comme allant de soi. Dans l'opinion presque universellement admise, le représentant se différencierait de Tassistant ou nuntius, en ce que le représentant exprimerait sa propre volonté, tandis que l'assistant ou nuntius ne se-
doit pas être assimilé au procuratovy au point de vue de l'acquisitioD de la possession par son intermédiaire ; et il répond affirmativement, parce que le serviteur libre est tout comme le procurator dans un rapport fixe et constant de subordination à l'égard de son maître. Personne ne songera à dire, poursuit-il, qu'il y a violation du droit, quand nous nous emparons, môme contre le gré de notre domestique, des denrées et marchandises que celui-ci a achetées pour nous au marché. Assurément il y a lieu d'approuver le raisonnement de Lenel ; mais, dans le droit romain, la question qu'il pose était dépourvue d'intérêt pratique, et dans le droit moderne eUe a en général perdu tout intérêt, parce que le serviteur libre en contractant pour son maître fait naître des obligations actives et passives directement dans la personne de ce dernier; de sorte que dés lors le domestique prend possession sur la base d'une causa personnelle au maître.
1. Voir en ce sens : L. 2 pr. 12 D, de obi. et act. 44, 1 et les très nombreux renvois aux sources signalés par Schlossmann, SlellwHretung, I, p. 345 n. 1.
rait qu'un iastruoientde transmissiou de la volonté d'autrui. Or ceci revient à dire en d'autres termes, que l'assistant ou nuntius aurait reçu des instructions tellement précises, qu'elles ne lui laissent aucune latitude et qu'il peut même ignorer la portée exacte et les conséquences de son acte ; tandis. que le représentant proprement dit aurait reçu des instructions moins précises, qui lui donnent une certaine latitude et laissent place à la manifestation d'une volonté personnelle au représentant.
Si c'est l)ien là le critère de la distinction entre le représentant proprement dit et le simple assistant, il en résulte que cette distinction ne peut être utilisée en aucune façon dans l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui. En effet la seule condition exigée dans la personne du représentant, c'est Vapprehensio ou la tradiiio avec affectio tenendi ; or le simple assistant ou nuntiits, malgré le caractère plutôt machinal de son acte, accomplit cependant un acte volontaire, quand il prend une chose pour nous : par exemple quand notre messager ou notre courrier reçoit une lettre qui nous est destinée. Sans doute la doctrine dominante, qui exige chez le représentant la volonté spéciale d'acquérir la possession au représenté, pourra chercher souvent en vain cette intention particulière chez le simple assistant ou nuntiuSf et alors elle expliquera l'acquisition directe de la possession au représenté, par la circonstance que le nuntius n'exprimait pas sa volonté personnelle mais transmettait uniquement la volonté d'autrui. Cette explication subtile ne peut évidemment satisfaire ceux qui ne donnent pas à l'impulsion particulière imprimée à la volonté du représentant la vertu de faire acquérir d'emblée la possession au représenté : pour eux la distinction entre le représentant proprement dit et le simple assistant n'a pas de raison d'être, lorsqu'il s'agit de l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui *.
1, Kniep {Besitz, p. 211 et s.) consacre un paragraphe à Tacqui-
Schlossmann ^ a formulé une opinion nouvelle sur la notion du nuntius. Pour lui le terme nuntius n'a pas une signification juridique technique : il faut lui donner uniquement le sens vulgaire et usuel de messager ou courrier, c'est-à-dire une personne se trouvant dans une condition sociale inférieure et subalterne, dans ladépen* dance de celui qui l'emploie. De telle sorte que la distinction entre le représentant et le nuntius ne se déduirait pas du caractère différent de la mission confiée à chacun d'eux, mais uniquement de leur situation sociale différente. Aux yeux de Schlossmann, la mission que j'aurais confiée soit à un nuntius, soit à un procurator, soit à un amicus, soit à un hospes, pourrait être identiquement la même, et néanmoins Topération serait peutêtre soumise à un régime juridique différent, à raison de la différence dans la condition sociale de l'intermédiaire que j'aurais employé.
En se ralliant à la manière de voir de Schlossmann, on serait tenté de se demander si le nuntius, ainsi entendu, ne devrait pas être assimilé au procuratovy au point de vue de l'acquisition de la possession par son intermédiaire. Ne faut- il pas dire que le nuntius, — tout comme le procurator, — acquiert la possession directement à autrui, même quand il prend possession en vertu
sition de la possession par l'organo d'un simple assistant ou nuri' tins, et 11 s'en dégage notamment le résultat suivant : chaque fois que la prise de possession alleu en vertu d'une cau^a établie dans le chef d'autrui, nous nous trouvons en présence d'un simple assistant ou nuntius et non d'un représentant proprement dit. Sans doute le nun/tus ne peut jamais prendre possession que sur la base d'ane causa personnelle au représenté (voir infva p. 238). Mais de là à conclure que, toutes les fois où la prise de possession a lieu en vertu d'une causa personnelle au représenté/ le représentant est un simple nuntius^ il y a une exagération manifeste bien malaisée à concilier avec maintes décisions catégoriques de nos sources. Qu'on relise notamment les textes invoqués à l'appui de la première branche de la règle de Lenel : supra, p. 202 et s. 1. Stellvertretung, I, J 28.
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d'une causa existant dans son propre chef? Mais quand on réfléchit un instant, on aperçoit sans peine que cette question est tout à fait oiseuse, parce qu'il est impossible en réalité que ce soit en vertu d'une causa personnelle au nuntius que celui-ci prenne possession. En effet, quelle que soit la notion du nuntius, il est certain que, si j'emploie son intermédiaire non seulement pour accomplir la prise de possession mais aussi pour conclure le negotium en vertu duquel la possession sera acquise, c'est toujours directement dans mon chef qu'est établie la causa de VacguisUion >. Supposer une prise de possession du nuntius sur la base d'une causa qui lui serait personnelle, ce serait supposer une impossibilité.
On voit donc que la notion du nunttus, telle que la conçoit Schlossmann, si elle devait être adoptée, démontrerait une fois de plus, que la distinction entre le représentant et le nuntius est totalement inutilisable dans la matière de l'acquisition de la possession par l'intermédiaire d'autrui.
Les codes modernes ne contiennent guère de dispositions spéciales relatives à l'acquisition de la possession par représentant 2. On remarquera d'ailleurs que, dans le système le plus récent, consacré parle code civil allemand, la question de l'acquisition de la possession par représentant a perdu considérablement de son importance; puisque, dans ce système, le représentant et le représenté se trouvent généralement avoir la possession tous deux simultanément : l'un la possession directe et l'autre la possession indirecte. Pour que la possession indirecte soit acquise au représenté, il suffit qu'il existe entre représenté et représentant un rapport qui autorise ou astreigne le représentant vis-à-vis du représenté à
Voir sufira : p. 236 note
2. Voir cependanl : c, civ. néerl., art. 596 ; c. civ. sax.^ J 202-204; c. civ. sur., art. 61 ; c. civ. esp.» art. 439 ; c. et», jap,, art. 181-184.
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posséder temporairemeal (S 868 et 871 c. civ. all.)> et la cession du droit du représenté & la restitution de la chosç emportera transfert de la possession indirecte qu'avait le représenté (g 870 c. civ. ail.)-
C'est seulement dans le cas où la possession est acquise par Torgane d'un représentant dépendant et subalterne, appartenant à la maison du représenté, (g 8SS e. civ. ail.), que la question de l'acquisition de la possession se présente comme dans le droit romain. En pareil cas, le représentant n'acquiert pas la possebsjon directe ; il est tout simplement détenteur aliéna nomine, et ia possession directe est acquise au représenté, pourvu qu'il ressorte des circonstances que le représentant a fait l'acquisition pour le compte du représenté (tout comme si le représentant élait un procuralor romain).
CHAPITRE V
l'EUTE DE LA POSSESSION
Principe général
On a cru trouver^ dans un passage de Paul, renonciation d'un principe général qui domine la matière de la perte de la possession : 1. i53 D, de reg, iur. 50, 17; 1. 8 />. de adq. v. am, poss. 4i, 2.
Paul s'empare du principe de la correspondance entre l'établissement et Textinclion des rapports juridiques, et il applique ce principe de la manière suivante à la perte de la possession : puisque la possession s'établit corpore et animoy la perte de possession ne peut résulter que des conditions opposées ou contraires à celles requises pour son acquisition, c'est-à-dire d'un corpus in contrarium aclum et d'un animusin contrarium actus.
Une grave difficulté d'interprétation de ce passage de Paul surgit à propos du mot utrumque;c2j^ quelle que soit l'opinion qu'on professe sur la perte de la possession, celle-ci se constituant de deux éléments, il va de soi
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qu'il ne faut pas la disparition de ces deux éléments à la fois et qu'il suffit de la disparition d'un seul, pour que la possession vienne à cesser ; ceci est d'ailleurs déclaré formellement par Papinien ûlIaI. U %2 D.de adq. V. am. pou. 41, 2. Dès lors comment expliquer le uterque employé par Paul ?
On a proposé de lire, au lieu de utrumque, utcumqve; de sorte qu'il y aurait, dans le texte, une erreur de copie, un r pour un c. Le sens serait alors : aucune possession ne se perd si l'on n'agit d'une manière quelconque à rencontre des conditions d'acquisition. Cette conjecture doit être repoussée, de même que toute autre correction quelconque du texte même, car ce texte se trouve deux fois, sans variante aucune, dans tous les manuscrits du Digeste : il faut donc bien le lire tel qu'il est, sans le . corriger.
Sa Vigny propose l'interprétatioD suivante ' ; Le principe de la correspondance entra l'établissement et l'extinction des rapports juridiques s'applique à la possession ; or l'acquisition de la possession repose sur un fait déterminé, fait double comprenant l'acte matériel et la volonté; en conséquence la perte de la possession ne saurait avoir lieu sans fait aucun, elle ne saurait résulter que d'un fait équivalent & celui gui donne lieu & l'acquisition de la possession, et cette équivalence est requise non seulement pour l'élément matériel seul ou pour l'élément intentionnel seul, mais elle l'est pour l'un et l'autre également. En d'autres termes, toute l'attention du jurisconsulte porte, non sur ulrumque, mais sur les mots, in conirarium actum : il faut un acte contraire, soit qu'on perde la possession par un acte matériel soitqu'on la perde par un acte intentionnel; mais il ne faut pas un acte contraire à la fois au corpus et à Vanimm, pour qu'il y ait perte de possession. Cette interprétation in*
Savlgoy, 1 30 p. 317 et s
génieuse revient à peu près à remplacer uterqne par alteruter.
Dans l'interprétation de Savigny, le raisonnement de Paul n'est plus très compréhensible ; en effet Paul se prévaut du principe de l'équivalence entre l'établissement et l'extinction des rapports juridiques : les actes contraires que l'on fait pour dissoudre un rapport possessoire doivent correspondre aux conditions exigées pour rétablir, en conséquence la possession, étant acquise corpore et animo, sera perdue quand le corpus et Vanimus seront changés en le contraire {in contrarium octum). Ce raisonnement est parfait en la forme; mais si vous en changez la conclusion et si vous dites avec Sa- Vigny qu'il suffit de changer l'un des deux éléments de l'acquisition en le contraire pour supprimer la possession, alors c'en est fait de la correspondance entre rétablissement et l'extinction, et le raisonnement de Paul oe tient plus debout.
En réalité le texte de Paul n'est pas autre chose, encore une fois, qu'une tentative manquée d'établir un pjfincipe général, une règle de droit ^ Le point de départ du raisonnement de Paul est radicalement faux : l'ancien principe de la correspondance entre l'établissement et l'extinction des rapports juridiques n'a jamais été vrai que quant à la forme des actes juridiques ^ : il fallait correspondance entre la forme de l'acte générateur et celle de l'acte extinctif ; ainsi par exemple la manus établie par confarreatio était éteinte par diffareatioy l'obligation établie par stipulatio était éteinte par acceptilaiioy etc. L'erreur de Paul consiste à avoir fait du principe de correspondance (principe de pure forme), un principe du fond du droit. Il ne dit pas que l'acte mettant fin à la possession doit avoir une forme correspondante à celle de l'acte
Jhering, VoUmté, p. 235 et s
2. Jhering» L'esprit du droit romain, trad. par de Menlenaere, 3* édit.« m (1887), p. 317 et s.
- » ' t ■ fc2 rv<»|^ -t.
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d'établissement de la possession, mais il envisage les conditions de fond exigées pour l'établissement de la possession et il déclare que le principe de la correspondance exige, pour la perte de la possession, que ces con- ^ . v; ditions de fond soient changées en le contraire (in contrarium aclum). - '\l
L'erreur de Paul consiste à transporter dans le fond du droit, l'ancien principe de la correspondance des formes. Cette erreur, il est possible qu'elle ait été provoquée chez Paul, par une comparaison assez malencontreuse faite par son maître Papinien, à lai. 46 in fine D, deadq, y. am, poss. 41, 2. Papinien s'occupe de la possession ^ |
des immeubles, que le possesseur absent conserve animo ; il déclare que celui-ci ne peut perdre cette possession corporcy par l'occupation d'un autre, et pour motiver cette solution, il fait une comparaison avec Tobligation, il invoque l'analogie de l'extinction de l'obligation : « de même que le lien obligatoire se dénoue habituellement par le même mode qu'il s'établit, de même la posses- , jl
sion, qui est conservée par la seule volonté, ne peut être fj
enlevée à Tinsu du. possesseur. » Cet essai de justifica- |j
tion d'une règle d'ailleurs exacte est vraiment peu heu- l
reux. C'est le cas de dire que comparaison n'est pas i!
raison, La correspondance entre rétablissement et l'ex- !
tinction de l'obligation, Papinien la met en parallèle avec la correspondance entre l'établissement et l'extinction de la possession animo de l'absent. Mais ce parallélisme pèche par la base. En effet la possession ne peut jamais être acquise par la seule volonté, animo, comme l'obligation ; il faut toujours, pour la faire naître, l'élément matériel du corpus : elle peut parfois continuer sans le corpus (animo retinetur), mais elle ne peut jamais naître sans lecorjows. D'autre part la dissolution de l'obligation exige un acte positif de volonté, tandis que lorsque le possesseur absent est informé de Toccupation, la possession est perdue par l'effet de son inaction. Il est
donc tout i fait inexact d'établir un parallèle, d'une part entre rétablissement de Tobligation et l'établissement de la possession (même quand il s'agit d'une possession qui est continuée animo)^ et d'autre part entre la dissolution de l'obligation et la perte de la possession. L'idée de Papinien, en faisant ce parallèle ou cette comparaison approximative, devait être la suivante : la />oises9io quae solo animo tenetur a, comme l'obligation, une existence purement idéale, elle subsiste indépendamment de toutes conditions de fait; dès lors des événements de pur fait ne peuvent la dissoudre, pas plus qu'ils ne peuvent dissoudre l'obligation : le possesseur solo animo et le créancier sont protégés contre le danger d'éprouver des pertes à leur insu.
Dans ces limites, la comparaison faite par Papinien est juste ; mais si on veut la pousser plus loin, elle est erronée. Or cette idée formulée par Papinien uniquement pour un aspect particulier du rapport possessoire, pour la possession continuée solo animo, Paul la généralise et en déduit une règle pour la perte de la possession en général : la possession dure aussi longtemps que l'ammiu et le corpus ne se sont pas changés en le contraire (m contrarium actum).
Cette formule de Paul constitue un des plus mauvais essais d'abstraction qu'il y ait, et on a pu dire à bon droit qu'elle n'est qu'une phrase creuse ^ Au lieu de déduire la règle générale de la réalité des faits, comme il le prescrit à la 1. 1 D, de reg, iur. 50, 17, Paul déduit la règle d'un principe mal compris, le principe de la correspondance entre l'établissement et l'extinction des rapports juridiques, principe qu'il transporte erronément du domaine de la forme dans le domaine du fond du droit, pour lequel il n'était pas fait.
Ecartons donc la règle formulée par Paul; gardons-
Pininski» h p. 156 note
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nous de nous en tenir à cette abstraction doctrinale maladroite. Suivons plutôt le sage conseil que ce même jurisconsulte nous donne d'autre part (1. i />. de reg. iur. 50j 17 : non ex régula iw sumatury sed ex iure quod est régula fiât), et de l'ensemble des décisions des sources déduisons le principe qui réellement régit la perte de la possession.
Par ce procédé nous constaterons que ce principe peut être formulé comme suit : La possession subsiste aussi longtemps que le possesseur se comporte en face de la chose» comme le ferait normalement et régulièrement le propriétaire : omnia ut dominum gessisse (1. 2 C. de adq. et rel. pos8. 1, 32). Du moment où il cesse de se comporter en maître en face de la chose^ il perd la possession. Ceci peut se produire, parce qu'il serait devenu matériellement ou légalement impossible au possesseur de se comporter désormais en maître : matériellement impossible, par exemple si la chose a péri complètement; légalement impossible, par exemple si la chose est devenue extra commercium. Mais il peut arriver aussi que, dans des circonstances où il serait parfaitement possible au possesseur de se comporter en maître, il néglige de faire ce que ferait le propriétaire ; alors la conduite du possesseur n'atteste plus en fait Tintérêt qu'il prend à la chose; en négligeant d'agir, il montre qu'il se désintéresse de la chose, il s'en délie en quelque sorte : il perd dés lors la possession, car il n'apparaît plus comme le propriétaire (celui-ci aurait suivi une autre ligne de conduite).
La perte de là possession, ainsi entendue, peut se produire soit animo, soit corpore, soit animo et corpore : si c'est involontairement que le possesseur a cessé de se comporter en maître, si c'est sans sa volonté que le rapport extérieur entre lui et la chose n'est plus celui d'un maître, la possession est perdue corpore ; si c'est volontairement qu'il ne se comporte plus en maître, la
possession est perdue animo ; seulement en pareil cas le rapport extérieur avec la chose cesse généralement d'être le rapport normal et régulier du propriétaire avec sa chose, de sorte que le corpus est perdu également et l'on dit dès lors que la possession est perdue animo et corpore; toutefois il peut arriver dans certains cas que le possesseur cesse volontairement de se comporter en maître, sans que son rapport extérieur avec la chose ne subisse de modification apparente : c'est dans ces cas-là qu'on peut dire qu'il y a perte solo animo,
Savigny formule tout autrement le principe qui régit la perte de la possession. Au lieu de déduire la règle des décisions concrètes des sources, il s'en tient à la formule doctrinale de Paul et s'eflForce d'adapter les termes de cette formule magique aux décisions des sources. Voici en conséquence le système de Savigny *.
La possession s'acquérant par la réunion du corpus et de Vanimus, ne se perd que par un animus contraire {animus in contrarium actus) ou par un corpus contraire {corptis in contrarium actum). Uanimus étant pour Savigny Vanimus domini, Vanimus contraire est la volonté de ne plus avoir la chose ; le corpus étant le pouvoir physique immédiat sur la chose, le corpus contraire consiste dans un obstacle matériel empêchant d'exercer ce pouvoir physique : il faut, dit Savigny, pour que la possession soit perdue, ou bien volonté positive de ne plus posséder ou bien impossibilité absolue de disposer de la chose.
La différence radicale, qui distingue la formule de Jhering, que nous avons adoptée, de la formule de Savigny, consiste en ceci : Dans le système de Jhering, ce n'est pas seulement quand il est devenu impossible au possesseur de se comporter en maître que la possession cesse, mais c'est aussi quand en fait il a cessé de se comporter en maître alors même que cela lui fût resté
Sayigny, ] ^ et s
possible; en conséquence la perte de la possession poorra résulter de la conduite personnelle du possesseur : sa diligence ou négligence, son incurie, son indifférence, toutes ces circonstances ont une importance décisive au point de vue de la conservation et de la perte de la possession. Par contre, dans le système de Savigny, toutes ces circonstances sont complètement indifférentes : aussi longtemps qu'il n'y a pas impossibilité absolue de disposer de la chose, la possession est conservée par la force d'inertie, quelle qu'ait été l'incurie ou l'indifférence du possesseur à l'égard de la chose» alors même qu'il se serait complètement désintéressé de celleci, pourvu qu'il n'y ait pas de sa part volonté positive de ne plus posséder!
A première vue la formule de Savigny, relative à la perte de la possession, parait plus précise que celle de Jbering. SiPon s'en tient à la formule théorique abstraite, il faut reconnaître que le principe est formulé d'une manière plus précise par Savigny que par Jhering. En théorie il y a plus de précision à dire que la possession continue aussi longtemps qu'il n'y a pas volonté positive de ne plus posséder ou impossibilité absolue de disposer de la chose, qu'à dire que la possession continue aussi longtemps que le possesseur se comporte en maître en face de la chose. Mais si l'an se transporte sur le terrain de l'application, la formule de Jhering donnera lieu à bien moins de difficultés : dans la réalité le premier venu est toujours à même d'apprécier si la ligne de conduite du possesseur est bien celle que suivrait normalement et régulièrement ]e propriétaire ; pour apprécier si la possession continue, le juge pourra avoir à rechercher si le possesseur a eu la diligence qu'a normalement le propriétaire, mais l'appréciation de cette diligence du propriétaire normal présentera assurément moins de difficultés que celle de la diligentia du bonus paterfamilias dans les rapports obligatoires. La formule de Jhering paraît
moins précise que celle de Savigny, parce qu'elle renvoie le juge à l'appréciation des faits de la vie réelle (la conduite normale du propriétaire), tandis que Savigny fournit une formule théorique abstraite à appliquer mécaniquement à chaque cas particulier. Cependant en réalité ceci n'est pas une supériorité; car il est presque impossible qu'une formule abstraite puisse convenir et s'adapter à tous les cas d'application imaginables; tandis qu'une formule qui renvoie aux exigences de la vie réelle ne se trouvera jamais, dans l'application, en opposition avec les nécessités de la pratique.
C'est donc uniquement dans la forme, que la formule de Jhering est moins précise que celle de Savigny; dans la réalité, elle a plus de précision que l'autre. D'ailleurs il ne s'agit pas de savoir laquelle des deux formules est la plus précise, mais laquelle est exacte, et les décisions des sources vont nous montrer que c'est celle de Jhering^
Pert9 de la possession « corpore et anime » ou a solo corpore ».
Nous avons dit que la possession est perdue, quand le possesseur ne se comporte plus en maître en face de la chose; s'il le fait volontairement, la perte a lieu corpore et animo; si c'est sans sa volonté qu'il cesse de se comporter en mattre> la perte a lieu solo corpore. Or quand le rapport extérieur entre le possesseur et la chose est transformé au point que le possesseur ait cessé d'appa-
1. Sur la perte de la possession, dans les législations modernes, on peut consulter : c. cw. pruss.^ \, 7, % 111-133 ; c. civ. autr., g 349- 352; c, civ. néerl.t art. 598-603; c. civ. sax., g 211-216 ; c. civ. zur., art. 96-104; c. civ. esp., art. 460-466 ; c. civ. jap., art. 203-204 ; c. civ. ail., l 856 ; pr. c. civ. hongr^, $511-514.
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rattre comme le maître ou le propriétaire de la chose, ii n'y a généralement pas de difûculté à déterminer si ce changement s'est opéré par la volonté ou sans la volonté du possesseur. Aussi peut-on réunir sans inconvénient tous les cas de perte de possession corpore et animn et iolo corpore.
1* La possession est perdue, quand le possesseur ces^e d'apparaître comme le propriétaire, parce qu'il lui e^t devenu désormais impossible physiquement ou légale ment de se comporter en maître en face de la chose. Si Va chose devient res extra commercium, il y a impossibilité légale à se comporter désormais en maître en face de cette chose: 1. 3 1 17, 1. 30 | 1 D. de adq. v. am. po.is. 41, 2. ]>e même si le possesseur devient alieni iurU, il lui devient désormais juridiquement impossible de se comporter «-n propriétaire : 1. 30 ^ 3, 1. 23 1 1 0. (^ adq. v. am. post. 41, 2. Si la chose est anéantie, il est devenu matériellement impossible de se comporter en maître en face d'elle, et la transformation par spéciUcation équivaut à la destruction :l. ZO%AD.de adq. v. am. pou. 41, 2 <.
2" Alors même qu'il resterait physiquement et légalement possible au possesseur de se comporter en maître en face de la chose, la possession est perdue dés que le possesseur, par son inaction soit volontaire soit involontaire, cesse d'apparaître comme le propriétaire de la chose ^.
Il peut se présenter des circonstances dans lesquelles normalement le propriétaire ne resterait pas inactif, les bras croisés. Par exemple si, ayant laissé tomber m;i canne ou mon parapluie, je continue mapromenade, sans me préoccuper autrement de ce petit incident, il est cer-
1. Il se p«nt que la destruction de la chose ee confonde avec HfU eitracommerciaiiSQtion, et en pareil cas il y a deni raisons porjr une ds déclarer ta pOHBesaion perdue : 1. 30 | 3 mi'h'o D. de adq. r. atn. pou. il, %.
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tain que mon attitude, soit volontaire soit involontaire ^ me fait cesser d'apparaître comme le maître de cet objet : mon inaction me fait apparaître comme m'étant désintéressé volontairement ou involontairement de cet objet. De même si l'on vient me ravir une chose, normalement je la défendrai et j'empêcherai la soustraction; dès lors, en l'occurrence aussi, mon inaction, soit volontaire soit involontaire (parce que j'ignore la soustraction par exemple), me fait apparaître comme négligeant de m'intéres^ ser désormais à la chose, mon attitude me fait cesser d'apparaître comme le propriétaire de la chose.
Les circonstances dans lesquelles l'intervention active du possesseur est requise pour que la possession lui soit conservée, ces circonstances peuvent être telles qu*il devienne matériellement impossible au possesseur de reproduire l'acte y appréhension par exemple si une chose mobilière a été soustraite et cachée de façon qu'il soit impossible au possesseur de la ressaisir. Quand il en est ainsi, quand l'inaction du possesseur entraîne l'impossi* bilité pour lui de reproduire l'acte d'apprehensioy Savigny explique et justifie la perte de la possession par l'impossibilité d'agir désormais sur la chose.
Mais il peut également arriver que les circonstances, qui exigent pour la conservation de la possession une intervention active du possesseur^ n'entraînent nullement l'impossibilité d'agir sur la chose : il se peut qu'il reste parfaitement possible au possesseur de ressaisir la chose de reproduire l'acte A'apprehemio, mais que son inertie le fasse apparaître comme se désintéressant de la chose^ lui fasse perdre la possession. En pareil cas, la perte de la possession reste inexpliquée dans le système de Savigny.
L'inaction qui entraîne la perte de la possession sera,
1. Qu'on songe par exemple à une distraction de ma part, à l'hypothèse si fréquente du parapluie oublié dans une voiture de tramv^ray.
suivant les circonstances, tantôt une inaction continue ou prolongée, tantôt une inaction momentanée seulement. Ceci est parfaitement conforme à la réalité des choses ; car en fait il y a des circonstances dans lesquelles le propriétaire, qui veut conserver sa chose, prend immédiatement des mesures à cet effet, intervient sans retard; dans ces circonstances critiques, rester momentanément inactif, c'est cesser de se comporter en maître. Par contre dans d'autres circonstances, il n'y a pas pour le propriétaire, qui veut conserver sa chose, la même urgence à intervenir, il n'y a pas péril en la demeure, et ce n'est que par une inaction prolongée qu'il cesse de se comporter en maître.
a) Supputons d'abord les cas dans lesquels une inaction momentanée suffit à faire perdre la possession, c'està-dire les cas dans lesquels la chose est mise dans une situation critique, qui oblige le propriétaire diligent à des mesures immédiates, peu importe que la chose ait été mise dans cette situation critique par des tiers, ou par elle-même (si c'est une chose animée), ou par des événements naturels, ou par l'insouciance ou la négligence du possesseur.
Il faut signaler avant tout le cas où une chose mobilière (sauf un esclave) est égarée ou perdue. Quand un propriétaire a égaré ou perdu une chose mobilière, normalement et régulièrement il s'empresse de la rechercher et de la reprendre sans aucun retard ; s'il remet la recherche à plus tard, il a cessé d'attester en fait son intérêt pour la chose, son inaction momentanée lui fait perdre la possession. Exemple: si je perds mon porte-monnaie dans la rue et que j'omets de le rechercher et de le ramasser immédiatement, il est manifeste que j'ai cessé de me comporter en maître et j'ai par conséquent perdu la possession, alors même que personne ne se le serait approprié. Il n'en serait autrement que si, au lieu d'égarer la chose dans la rue, je l'avais égarée chez moi; car
alors je ne néglige pas de la garder, elle est encore sous ma garde et j'ignore seulement sa place exacte : la situation de fait n'est plus aussi critique et n'exige pas une intervention immédiate : 1. 3 § 13 D. de adq. v. am. poss. 41, 2.
Nerva rattache à la cti^to^fia la continuation de la possession, pour les choses mobilières, à Texception des esclaves ; il n'ajoute pas in terminis que l'omission de la ctLstodia entraîne la perte de la possession ; mais il est clair que cela résulte implicitement de ce qu'il a dit que la possession est continuée par la custodia. D'ailleurs un autre texte nous montre nettement que, dans la pensée de Nerva, l'omission de la custodia {neglecta atque omissa custodia) entraine la perte de la possession : 1. 47 initio D. de adq. v, am, poss, 41, 2. Cette allusion à la négligence dupossesseur, c'est-à-dire à la manière dont le possesseur se comporte, devait gêner Savigny, puisque d'après lui, ce qui entraîne la perte de possession, ce n'est nullement la manière de se comporter du possesseur, mais c'est uniquement la perte du pouvoir physique immédiat, rimpossibilité matérielle de reproduire l'acte d'apprehensio. Aussi Savigny cherche-t-il à écarter Taffirmation de Nerva et Papinien, que la négligence du possesseur dans la garde de ses choses mobilières entraîne la perte de la possession. À cet effet voici comment Savigny s'y prend ^ : Papinien, dans la 1. 47 cit., n'exprimerait pas une règle de droit, mais indiquerait tout bonnement ce qui résulte très souvent de la custodia omissa; l'emploi du mot consuevit montrerait que Papinien aurait voulu seulement signaler une suite très fréquente de la custodia omissa. Estil vraisemblable que Papinien se serait donné la peine de dire pareille banalité et aurait éprouvé le besoin d'appeler à son secours à cet effet l'autorité de Nerva? Le mot consuevit s'explique tout autrement et beaucoup plus
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naturellement : ce terme fait allusion à la pratique judiciaire; ridée de Papinien est que beaucoup de plaideurs se sont vu dénier la possession pour ne pas l'avoir diligemment gardée : il formule une règle de droit qu'il déduit de la pratique judiciaire.
Revenons à la 1. 3 § 13 cit. L'idée que c'est la négligence de la custodia qui entraine la perte de la possession, s'y trouve donc bien : elle résulte implicitement de ce texte même et elle est manifeste si Ton l'approche de ce texte la I. 47 cit. Quand le propriétaire a perdu sa chose (un vase par exemple) ou que son bétail s'est égaré, normalement il doit se mettre immédiatement à leur recherche; s'il les trouve immédiatement il n'en aura jamais perdu la possession; mais s'il ne les trouve pas, s'ils sont per* dus de façon à ne pas pouvoir être retrouvés immédiatement, la possession est perdue. Si les choses perdues peuvent être retrouvées, mais que le possesseur néglige toute espèce de recherches, n'importe pour quel motif, la possession est perdue à cause de la neglecta atque omissa cmtodia; tandis que, d'après Savigny, eu pareil cas, la possession continue à cause de la possibilité de reproduire l'acte d'apprehensio *.
1. Savigny ({ 31 p. 326) lit dans la 1. 3 S 13 cit., idem pour id est, et U traduit : c Nerva dit que la conservation de la possession peut résulter de la cuitodla\ le même (Nerva) dit qu'elle peut aussi résulter de ce que le possesseur est à même de ressaisir quand il veut la détention naturelle. » Ainsi le texte désignerait deux moyens différents de conserver la possession : i^ conserver la chose sous sa garde ; ceci suflit pour conserver la possession alors même qu'on ne saurait pas exactement où est l'objet et qu'on ne saurait par conséquent en ressaisir la possessio naturalis à sa guise ; 29 rester à même de ressaisir la possessio naturalis, alors même qu'on n'aurait pas conservé la chose sous sa garde : si par exemple on se souvient de l'endroit où la chose doit se trouver dans un bois ou sur la voie publique, on ne l'a plus sub ciistodia mais on peut encore en ressaisir la possessio naturalis : ceci suffit pour que la possession soit conservée. Cette dernière solution est inconciliable avec les décisions des sources; mieux vaut donc lire le texte tel que nous le fournit le manuscrit florentin : c id est > indi-
Le système qui fait dépendre la perte de la possession de l'inaction du possesseur, de l^inegkctaatqueomissa custodia, trouve une confirmation éclatante dans la décision de la 1. 13 pr. D. de adq. v. am. poss. 41> 2. Ulpien suppose que des pierres sont tombées dans le Tibre ; seulement le propriétaire ne les fait pas rechercher immédiatement; elles ne sont retirées du fleuve qu'après un certain temps, post tempus ; dès lors la possession en a été perdue à cause de la neglecia atque omissa cuslodia ; pour conserver la possession, le propriétaire eut dû intervenir immédiatement, faire retirer les pierres immédiatement et non pas post tempus. Dans le système de Savigny, la 1. 13 pr. cit, est bien difficile à expliquer * : pour Savigny la possession des pierres est perdue parce que la faculté d'en disposer s'est évanouie, parce qu'il n'y a plus possibilité dte reproduire l'acte à^apprehensio ; mais en tenant ce langage, Savigny perd de vue que les pierres ont été réellement extraites du Tibre post tempus ; il n*y a donc jamais eu en réalité impossibilité de reproduire l'acte d'apprehensio : on aurait pu aussi bien extraire les pierres immédiatement, plutôt que d'attendre un certain temps pour le faire. D'ailleurs Savigny ajoute : a il va sans dire qu'un obstacle passager, tel que l'inondation d'un fonds que l'on possède, la destruction d'un pont par lequel on y arrive, etc., n'aurait pas ce résultat » (de faire perdre la possession). Or si un obstacle passager à la faculté de disposer ne fait pas perdre la possession, comment expliquer que les pierres tombées dans le Tibre et retirées post tempus ont cessé
que tout simplement que ce qui suit sert à compléter ou à expliquer ce qui précède : avoir la chose suh custodia c'est être à même d'en ressaisir \di possessio naturalis; mais la fin du texte montre que cette explication ne doit pas être prise au pied de la lettre et qu'il est possible d'avoir la chose sub custodia, alors même que momentanément on ne la trouverait pas.
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d'être possédées ? Y a-t-il eu là autre chose qu'un obstacle passager à la faculté de disposer?
Le possesseur d'un meuble, qui le perd ou Pégare, doit donc le rechercher et le retrouver immédiatement, pour continuer à le posséder : il montre par là que la chose continue à avoir de l'intérêt pour lui, il continue ainsi à apparaître extérieurement aux yeux de tous comme le propriétaire. Mais pour que la possession ne puisse ainsi continuer qu'au prix d*une intervention immédiate du possesseur, il faut que réellement la custodia lui échappe. Si la chose est sub custodia du possesseur, mais que celui-ci ignore momentanément où elle se trouve, on pourrait dire qu'elle est égarée ; cependant comme en réalité le possesseur ne néglige pas de la garder, comme il n'y a pas neglecla atque omissa custodia, la possession n'est pas perdue. Il en est ainsi pour le meuble égaré dans la demeure même du possesseur ou pour la tête de bétail égarée dans les pâturages mêmes du possesseur (1. 3 § 13 m fine D. de adq, v, am, poss, 41, 2) ; de même pour l'objet mis dans une cachette, dont le possesseur a momentanément oublié la place ; car c'est pour mieux garder la chose qu'il l'a placée dans une cachette, de sorte que tant qu'elle reste dans cette cachette, il n'y a pas neglecta atque omissa custodia : le possesseur affirme l'intérêt qu'il prend à la chose, en la mettant dans une cachette pour la garder, alors même que ce serait dans le fonds d'autrui qu'il aurait choisi sa cachette ; dès lors tant qu'elle reste dans cette cachette elle reste sub custodia de celui qui l'y a mise : 1. 44 pr. D, de adq. V, am. poss, 41, 2^
1. On sait que le possesseur du fonds, dans lequel j'ai caché ma cho8e« ne la possède pas; car s'il ignore sa présence, il y a simple rapport de juxtaposition locale, et s'il apprend sa présence, comme c'est une chose entrée sans son intervention dans sa sphère d'action, il ne la possédera qu'en en faisant apprehensio, parce qu'il affirmera par là l'intérêt qu'il prend à la chose ; mais jusqu'à ce moment-là la chose se trouvait dans une situation qui révélait
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Est-il nécessaire d'ajouter que la déclaration générale de la 1. S5 pr. D. de adq, v. am, poss. Ai, 2, se trouve forcément tempérée par les décisions des 1. 3 § 13, 1. 44 pr. />. de adq. v. am. poss. 4i, 2 : la perte de la chose ne fait perdre la possession que si elle atteste une neglecta algue omissa custodia ; si la chose momentanément égarée est restée sub custodia, la possession est conservée.
Voici comment les Romains appliquent ce principe à la continuation et à la perte de la possession des animaux. Ils distinguent trois catégories d'animaux : les animaux domestiques ipecudes), les animaux apprivoisés (bestiae mansuetae factae) et les animaux sauvages (ferae bestiae).
Les pecudes, s'ils sont égarés dans les pâturages mêmes du maître, sont restés 'su6 custodia et la possession continue, tandis quç s'ils sont égarés en dehors de la custodia du maître, la situation de fait dans laquelle ils se trouvent n'atteste plus l'intérêt qu'y a le maître ; celui-ci aurait dû intervenir immédiatement, les reprendre sans retard, pour que son intérêt continuât à être attesté en fait ; il ne Ta pas fait, peu importe pour quelle raison : il y a dés lors neglecta algue omissa custodia et la possession est perdue : 1. 3 § 13 Z>. ofe adg. v. am. poss. 4i, 2^
Pour les animaux apprivoisés, c'est-à-dire les animaux
l'intérêt que moi j'y prenais, puisque c'était moi qui l'avais cachée et cela pour mieux la garder.
1. Une observation au sujet de la décision des sources relative aux pecudes : quand le bétail est égaré sur le fonds d'autrui, la possession en est perdue, tandis que lorsque de l'argent est caché cuttodiae causa dans le fonds d'autrui, la possession n'en est pas perdue (1. 44 pr. D. de adq, v. am. po8t, 41, 2). N'y a-t-il pas contradiction entre ces deux décisions ? En aucune façon ; car le bétail égaré sur le fonds d'autrui n'y a pas été placé cuslodiae causa, tandis que l'krgent caché dans le fonds d'autrui y a été placé précisément pour être gardé et mis en sécurité : en mettant son argent dans cette situation, le possesseur a affirmé l'intérôt qu'il prenait à cet argent, tandis qu'on ne peut pas voir l'affirmation de l'intérêt que le maître prend à son bétail dans le fait que celui-ci s'égare sur le fonds d'autrui.
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naturellement sauvages, mais qui sont dressés à revenir d'eux-mêmes chez leur maître, par exemple les pigeons et les abeilles, la possession en est conservée aussi longtemps qu'ils ont la consuetudo revertendL La possession, —et en même temps la propriété, — sera perdue, quand l'animal apprivoisé aura perdu ï'animus reveriendi^ ce qui se constatera en fait quand il aura perdu la consuetudo revertendi : 1. 5 § 5 ^. (/e adq, rer. dom. 41, i ; 1. 3 § 46 />. de adq. v. am, poss. 41, 2. Du moment où l'animal apprivoisé n'a plus la consuetudo revertendi^ il n'est plus sub custodiuy il y a omissa custodia, et la possession est perdue ; il n'en serait autrement que si, au moment où les animaux apprivoisés s'échappent sans esprit de retour,
le maître se mettait immédiatement à leur poursuite : aussi longtemps qu'il les poursuit avec espoir de les atteindre, il n'y a pas neglecta atque omissa custodia : 1.5 § 4 D. de adq. rer, dom. 41, 1.
Enûn les animaux sauvages, que l'on tient enfermés, on en perd la possession, — et en même temps la propriété, — dés qu'ils reprennent leur liberté naturelle ; quand ils s'échappent et que le maître ne se met pas à leur poursuite et n'est plus à même de les ressaisir, le maître ne se comporte plus en maître, il y a neglecta atque omissa custodia, et la possession est perdue : 1. 3 § 2, 1. 4, 1- 5 pr. D. de adq, rer. dom. 41, 1 ; 1. 3 § 14, 15 D. de adq, V. am, poss, 41, 2.
Constatons en passant que la distinction entre les animaux domestiques, apprivoisés et sauvages, au point de vue de la conservation de la possession, ne s'harmonise guère avec la conception de la possession selon Savigny ; est-il possible en effet de dire qu'il y a pouvoir physique immédiat du maître sur les animaux apprivoisés et domestiques laissés en liberté ? Tandis que si l'on envisage la possession comme le rapport extérieur existant normalement entre le propriétaire et sa chose, rien
d'étonnant à ce que je conserve la possession des ani-
maux domestiques et apprivoisés en les laissant entrer et sortir en liberté : c'est là la forme normale sous laquelle le propriétaire exerce sa propriété.
Quant aux esclaves, normalement le maître exerce sa propriété en les laissant aller et venir librement (A moins qu'il n'y ait des motifs spéciaux de les surveiller ou de les enfermer), en les envoyant morne en voyage et en leur confiant le soin de ses affaires dans les pays lointains. En conséquence la possession de l'esclave devrait être perdue, quand il est égaré sans pouvoir être retrouvé et quand il s'est échappé ou enfui sans esprit de retour : 1. 47 in fine Z>. de adq, v. am, poss, 41, 2. En réalité celte solution semble avoir élé adoptée par Nerva fils et par Pomponius, qui tous deux n'admetlent pas que nous puissions acquérir la possession par l'organe d'un esclave en fuite : \. i % iA D. de adq, v. arn, poss. 41, 2; 1. 45 />. de pubL 6, 2. Mais le système qui fait perdre au maître la possession de l'esclave en fuite présente de graves inconvénients-, car un simple caprice de l'eschave fait perdre au maître la possession, non seulement de l'esclave lui-même, mais aussi de toutes les choses que le maître possède par l'intermédiaire de l'esclave. Nerva et Pomponius se sont parfaitement rendu compte de ces inconvénients et ils cherchent à les atténuer dans une large mesure, en se gardant de consacrer indistinctement toutes les conséquences fâcheuses qu'entraînerait pour le maître la perte de possession de l'esclave par l'effet de la fuite de celui-ci ; ainsi d'une part Nerva admet que le maître continue à usucaper les choses qu'il possédait par l'entremise de l'esclave et cela aussi longtemps que l'esclave en fuite n'est possédé par personne; d'autre part Pomponius donne au maître la publicienne pour les choses dont l'esclave en fuite a pris possession, tout comme si le maître en avait ainsi acquis la possession in causa usucapiendi. Les atténuations apportées ainsi par Nerva et Pomponius aux inconvénienls de la
perte de la possession de Tesclave en fuite avaient un caractère plutôt empirique et peu rationnel (admettre la continuation de l'usucapion sans qu'il y ait plus possession, admettre la publicienne dans le chef d'uno personne qui n'a jamais eu la possession). Aussi d'autres jurisconsultes ont-ils imaginé un système moins irrationnel, et c'est ce système qui a prévalu dans le droit de Justinien : pour que notre esclave ne puisse pas, par son seul caprice, nous priver de sa possession et par conséquent aussi de la possession de toutes les choses que nous possédons par son intermédiaire^ on admet que nous continuons à posséder Tesclave en fuite, aussi longtemps qu'il n'est pas possédé par autrui : 1. i § 14 in fine D, de adq, v, am. poss. 44, 2. Dans ce texte Nerva lui-même signale cette théorie, bien qu'il ne la professe pas (licet respondeatui\ quamdiu ab alio non possideatur^ a nobis eum possideri) ; par contre le texte nous rév( le que cette théorie est professée par Gassius et Julien, et Paul se l'approprie :'en effet, dire que nous acquérons la possession par l'esclave en fuite comme par ceux que nous avons dans les provinces, c'est dire que nous possédons l'esclave en fuite, car il est incontestable que nous possédons les esclaves que nous avons dans les provinces. La même opinion est professée par Gains, Ulpien et Hermogénien : 1. 13 pr. in fincy 1. 15 in fine, 1. 50§ 1 />. de adq. v. am. poss. 41, 2.
A première vue il semble résulter de la 1. 54 1 4 in fine D. de adq. rer. dom. 41, 1, que, selon Modestin, le maître aurait perdu la possession de l'esclave en fuite ; mais s'il fallait entendre ainsi les derniers mots de cette loi, il en résulterait que Modestin professerait sur cette question une opinion intransigeante et absolue qu'on ne retrouve nulle part ; car il n'admettrait même pas les tempéraments admis par Nerva et Pomponius à la doctrine de la perte de la possession par la fuite ; pour Modestin cette doctrine entraînerait toutes les conséquences qu'elle
comporte logiquement et rationnellement : le maître ne serait même pas admis à usucaper par Pentremise de son esclave en fuite. Ne serait-il pas vraiment extraordinaire que Modestin affirmât ainsi en deux mots cette doctrine radicale, alors qu'il en est le seul représentant et qu'elle est en opposition avec celle de tous les autres juristes? Si Modestin avait voulu rompre en visière avec les théories reçues communément, il l'aurait dit ou aurait tout au moins fait allusion à une controverse. Il paraît donc tout à fait invraisemblable que Modestin ait voulu se mettre en opposition avec la doctrine reçue à son époque. Il y a d'ailleurs parfaitement moyen de concilier le texte de Modestin avec la théorie reçue : quand le juriste dit que le maître ne peut usucaper par l'esclave fugitif qu'il ne possède pas, cela ne veut pas dire qu'il ne possède jamais l'esclave fugitif, mais cela signifie tout simplement que, quand il ne possède pas l'esclave fugitif, le maître ne saurait usucaper par son entremise; or nous savons quand le maître cesse de posséder l'esclave en fuite : c'est quand celui-ci est possédé par autrui on se croit libre (1. 50 § i ^- ^ o,dq. v, am. poss. 4i, 2); c'est dans ces cas-là que Modestin, dont la doctrine est ainsi en parfaite harmonie avec celle de Paul, refuse l'usucapion au maître par l'intermédiaire de l'esclave en fuite, parce que dans ces cas-là le maître ne possède pas l'esclave fugitif *.
Ce n'est pas seulement quand une chose mobilière est perdue ou égarée, que nous devons la ressaisir immédiatement pour qu'il n'y ait pas omissa cuslodia entraînant perte de la possession. Il en est de même a fortiori, quand un meuble nous est enlevé soit clandestinement soit violemment ; il y a là pour le maître une situation critique dans laquelle, s'il ne ressaisit pas immédiatement la chose, il cesse de se comporter en maître vis-à-vis de celle-ci : 1. 45 D. de adq, v. am, poss. 41, 2.
1, Comparez supra, p. 175-116.
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Pour le possesseur d'immeubles, il y a aussi des circonstances critiques qui l'obligent à des mesures de défense immédiates, des circonstances dans lesquelles son inaction entraîne la perte immédiate de sa possession, parce qu'elle atteste qu'il ne se comporte plus en maître. Tel est le cas où le possesseur est chassé violemment de son immeuble ; il peut en ce cas opposer la violence à la violence : c'est le droit de légitime défense; et si, dans la lutte même qui s'engage et sans interruption, après avoir été phassé de son fonds il parvient finalement à y rentrer, il n'a pas cessé de posséder, parce qu'il n'a jamais cessé d'affirmer en fait son intérêt pour le fonds, il n'a jamais cessé de se comporter en maître vis-à-vis du fonds. Ce n'est que s'il a finalement le dessous ou s'il ne résiste pas, qu'il cesse d'apparaître comme le propriétaire du fonds et qu'il a par conséquent perdu la possession : 1. 1 127, 28, 1. 3 | 9, 1. 17 D, de vi 43, 16 ; 1. 3 I 9 />. (i« adq. v. am. poss. 41, 2.
Un autre cas où les circonstances obligent le possesseur d'immeubles à des mesures de défense immédiates, s'il ne veut perdre immédiatement sa possession par son inaction, c'est le cas où il apprend qu'un autre s'est installé dans son immeuble en son absence : si le posset^seur ne se met pas sur-ie-champ en mesure de chasser l'occupant, il ne fait pas ce que ferait normalement le propriétaire en cette occurrence; il laisse son droit en souffrance, il n'apparaît plus comme le propriétaire, il cesse de posséder.
Cette hypothèse demande quelques mots d'explication.
On remarquera d'abord que la manière d'utiliser ou d'employer économiquement les choses n'est pas la même pour les meubles que pour les immeubles : la forme normale dans laquelle le propriétaire d'un meuble exerce sa propriété, consiste à le garder, à l'avoir constamment sub custodia (1. 3 1 13 Z>. de adq. v. am. poss. 41, 2) ; tandis que la forme normale dans laquelle le proprié-
taire d'immeuble exerce sa propriété ne consiste pas à se tenir constamment dans son immeuble : celui-ci ne laisse pas son droit en souffrance parce qu'il n'utilise le fonds qu'en saison et s'en éloigne pendant le reste de l'année. Or cette diversité dans l'utilisation économique des meubles et des immeubles, doit nécessairement entraîner une différence dans la manière dont la possession se conserve et se perd, pour les meubles et pour les immeubles. Pour le meuble, dès qu'il est égaré ou soustrait, la possession en est perdue, puisque le possesseur, n'ayant plus dés lors le meuble sub cusiodia, n'apparaît plus comme le propriétaire. Par contre pour Timmeuble, le possesseur ne cesse pas de se comporter en maître par cela seul qu'il s'écarte du fonds ou même qu'il reste longtemps sans y venir : n'est-il pas conforme à l'utilisation économique des immeubles, que le propriétaire quitte sa maison de campagne pendant l'hiver et sa maison de ville pendant Pété^ ou qu'il abandonne ses pâturages de montagne en hiver et ses pâturages de la plaine en été ? Il est parfaitement normal que le propriétaire d'immeuble ne soit pas toujours dans son fonds : pour qu'il apparaisse comme le propriétaire de l'immeuble, il suffit qu'il soit présent quand l'utilisation économique normale du fonds l'exige. Le seul fait de l'absence du possesseur d'immeuble ne le fait donc pas cesser d'apparaître comme le propriétaire de l'immeuble, ne lui fait pas perdre la possession : § 5 I. de inierd, 4, 45 ; 1.3§ MD,deadq. v. am. poss. 41, 2; 1. l|25/>. rfem43, 16. L'expression animo possidere ou afiimo retinere possessionem est devenue courante et vulgaire, pour désigner la situation du possesseur d'immeuble momentanément absent. Cette expression sert à montrer que la possession continue sans que momentanément il y ait aucun rapport matériel apparent entre le possesseur et l'immeuble.
Mais qu'arrivera-t-il si, eu l'absence du possesseur, un tiers vient occuper l'immeuble possédé solo animo par
l'absent ? Il semble qu'alors ce soit roccupant qui se comporte en maître ; en conséquence il devrait être con* sidéré comme ayant acquis la possession clandestinement et le possesseur absent devrait être considéré comme ayant perdu la possession. En réalité cette solution a été admise dans l'ancien droit; elle Tétait en^core au temps de Labéon, ainsi qu'il résulte de la première phrase de la 1. 6 H ^* <t^ ^dq. v. am. poss. 41, 2.
Cependant quand on y regarde de plus près, cette solution n'est pas à Tabri de toute critique; car nous venons de voir qu'en s'éloignant momentanément de l'immeuble, le possesseur n'a pas agi autrement que l'eût fait normalement le propriétaire*: l'utilisation économique de l'immeuble implique normalement et régulièrement des absences passagères du maître. Dès lors on peut dire que, quand un tiers occupe l'immeuble en Tabsence du possesseur, il n'est pas encore manifeste que le possesseur a cessé de se comporter en maître ; ceci n'apparaîtra de façon indiscutable que quand le possesseur absent, informé de Toccupation de son immeuble, ne sera pas intervenu immédiatement pour y rentrer et en chasser l'occupant. Alors seulement il est manifeste qu'il a cessé de se comporter en maître et alors seulement la possession sera perdue pour lui.
Telle est la solution consacrée dans le dernier état du droit romain ; mais ce n'est pas sans quelques hésitations qu'elle a été adoptée. Celsus proclame déjà cette solution, mais non d'une manière générale : pour lui la possession est conservée à l'absent, malgré l'occupation de rimmeuble par un tiers, mais seulement quand l'envahissement se produit dans des circonstances telles que le possesseur pourra rapidement et facilement expulser l'intrus dès qu'il sera avisé : 1. 18 | 3, 4 />. de adq. V. am. poss. 4Î, 2. Pomponius proclame le principe d'une manière générale : le possesseur absent ne perd la possession que quand l'occupant l'empêche de rentrer ou
quand, ioformè de l'occupation, il néglige de rentrer. Seulement la question était encore vivement controversée à cette époque : 1. 25 § 2 Z>. de adq. v. am. poss. 41, 2. Enfin au m* siècle, il n'y a plus trace de controverse, et la solution indiquée est adoptée sans le moindre doute et la moindre hésitation par Papinien et Paul : 1. 3 1 7, 8, 1. 46 D, de adq. v, am. poss, 41, 2 ^
De la solution parfaitement rationnelle et logique, admise dans le droit nouveau, résulte la conséquence sui-
1. On invoque généralement dans le même sens la 1. 6 g 1 D. de adq» V. am. poss. 41, 2, et sans doute on peut affirmer sans témérité que Ulpien, l'auteur de cette loi, partageait la manière de voir de Pomponius, Papinien et Paul; mais il faut reconnaître pourtant que ceci ne résulte pas péremptoirement de la dite loi 6 { i ; car le langage tenu ici par Ulpien s'explique de la manière suivante : dans la première phrase est rapportée l'opinion de Labéon, qui tient pour possesseur clandestin celui qui occupe le fonds en l'absence du possesseur ; puis Ulpien poursuit, en disant du possesseur absent, relinet ergo possessionem ; or cette expression fait allusion à la circonstance que le possesseur absent triomphera de l'occupant clandestin dans un interdit relinendae posses' sioniSt grâce à la clause nec vi nec clam nec precario alter ab altero de l'interdit uti possidetis. A première vue, il semble que déclarer ainsi que le possesseur absent triomphe de l'occupant clandestin dans un interdit conservatoire, cela équivaut à dire qu'il conserve la possession en dépit de l'occupation clandestine et cependant cette déduction, si naturelle qu'elle paraisse, ne s'impose pas forcément. Nous constaterons infra au % 23 qu'Ulpien aurait pu s'exprimer de la même façon à l'égard du possesseur vi deieclusy car celui-ci aussi pouvait triompher du deiciens, dans un interdit conservatoire» grâce à la clause nec vi nec clam nec precario alter ab altero de l'interdit uti possidetis. Il est incontestable cependant que la dniectio met fin â la possession du dciectus vi. Si donc nous n'avions dans nos sources d'autre déclaration relative à l'occupation d'un fonds en l'absence du possesseur, que celle de la 1. 6 § 1 ci/., nous devrions nous borner à affirmer que l'ancien possesseur pourra triompher, dans un interdit relinendae possessionis, tant de l'occupant clandestin que de l'occupant violent. Mais les déclarations catégoriques do Pomponius, Papinien et Paul, au sujet de l'occupation â l'insu et en l'absence du possesseur, nous permettent d'aller plus loin et de dire que, dans ce cas, la possession est conservée â l'absent, lequel par conséquent ne voit pas son usucapion interrompue, à la différence de ce qui se produirait dans le cas de deiectio vi.
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vante. Si en l'absence du possesseur le fonds est occupé par un tiers, de trois choses l'une, lorsque le possesseur absent est avisé de cet envahissement : ou bien il reste inactif, alors il néglige de se comporter en maître et perd la possession; ou bien il s'empresse d'intervonir et chasse immédiatement l'occupant, alors il n'a jamais cessé de se comporter en maître et continue à posséder ; ou bien il essaie vainement de chasser l'occupant et de rentrer dans le fonds, alors aussi il cesse de se comporter en maître, il est dépossédé violemment.
Ce que nous disons de l'occupation d'un immeuble en l'absence du possesseur, s'applique aussi biefi A une occupation accomplie bona fide qu'à une occupation accnrjiplie mala fide. Il ne faudrait pas se laisser égarer psir l'expression v. occupation clandestine, » et mêler 1 tout ceci un élément de fraude ou de mauvaise foi. Siins doute les 1. 3§ 7,8, 1. 6gl, I. 7, 1. 18 g 3 ^. iJe adq. v. am. pou. 41, 2 ; 1. 1 g 24 A. de ut 43, 16 semblent raii^oiiner dans l'hypothèse d'une fraude de la part de l'occupant : mais par contre le langage des 1. 25 ^ 2, 1. 46 b. du adq. V. am. pots. 41, 2 est tout à fait général et n'autorise aucune restriction. D'ailleurs du moment où l'on adm<'t le principe de la continuation de la possession de l'absent, malgré l'occupation par un tiers, il est logique et rationnel de ne faire aucune distinction entre la bonne et la mauvaise foi de l'occupant '.
L'occupation d'un fonds en l'absence du possesseur soulève aussi la délicate question de savoir quelle est, au point de vue possessoire, la situation de l'occupant vis-à-vis des tiers? Sans doute vis-à-vis du possesseur absent, l'occupant est sans protection possessoire : uu bien le possesseur absent expulsera l'occupant, siint; que celui-ci puisse recourir à l'interdit unrfe vi centre lui, ou bien le pos:jesseur absent intentera avec stuces
Bruns, Betittklagen, p. 136 et s
266 POSSESSION DANS LE DROIT ROMAIN g 18
contre Toccupaat l'interdit uli possidetis. Mais vis-à-vis des tiers, serait-il raisonnable d'admettre que l'occupant fût dépourvu de toute protection possessoire ? N'est-il pas infiniment probable que les Romains appliquaient à l'occupant d'un immeuble en l'absence du possesseur, la règle formulée pour le possesseur vicieux ou injuste : adversiu extraneos vitiosa possessio prodesse solet ? 1. 53 />. de adq. v. am, poss. 41» 2; 1. 2 />. utiposs. 43, 17. Quelle bonne raison y aurait-il de traiter à cet égard plus défavorablement Toccupant clandestin que le possesseur violent? Et s'il en est ainsi, ne faut-il pas a fortiori traiter de même celui qui occupe bona fide Timmeuble d'un possesseur absent < ?
En fait l'occupant apparaît comme possesseur vis-à-vis des tiers mais non vis-à-vis du possesseur absent. C'est ce dernier qui bénéficie de la protection possessoire à rencontre de l'occupant ; et de ce que la possession lui est conservée il résulte en outre que son usucapion ne serait pas interrompue par Toccupation réalisée à son insu ^
b) Passons maintenant à l'examen des cas dans lesquels c'est une négligence prolongée du possesseur qui atteste qu'il cesse de se comporter eu maître. Ily a des circonstances où l'inaction du possesseur n'atteste pas immédiatement que le possesseur ne se comporte plus en maître : ceci ne résultera que de l'inaction ou de ]a négligence du possesseur prolongée pendant quelque temps, et dès lors la possession ne se perdra que par l'effet de cette inaction prolongée. Dans ce sens, voici les décisions que nous fournissent les sources.
ot) L. 40 § 1 />. de adq. v. am. poss. 41, 2 ^. Si la chose est
i. Dans ce sens : Bruns, Besiizklagefit p. 142-146.
2. Bruns, Besitzklagen, p. 162-164. — Sur la conservation de la possession solo animo, dans le droit moderne, comparer notamment : c. ctt;. autr., % 352; c. civ. sax,, § 212, 214; c. dv. zur., art. 98, 101 ; c. civ. esp., art. 466 ; pr. c. civ. suiss., art. 963.
3. Jherin((, InterdiU» p. 188 et s. ; Bruns, Besitzklagen, p. 11 5 et s.
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entre les mains d'un fermier, la possession ne cesse pas subitement pour le bailleur à la mort du fermier; elle ne cessera qae quand le bailleur, dominia pot$e3tionit, aura négligé de prendra des mesures pour conserver la chose, quand il aura négligé de réacquérir la corparalâ postessi« qui était exercée précédemment par le fermier.
Dans le système de Savigny, cette décision d'Africain est tout à fait inexplicable; car si la possession du bailleur ne cesse pas subitement à la mort du fermier, eliD devrait selon Savigny continuer sans interruption, tant qu'il ne se produit aucun changement dans l'état actuel des choses, tant qu'il reste possible au bailleur de reproduire l'acte d'apprehemio. Or ce n'est nullement là la solution d'Africain : pour lui la possession ne continue, quand bien même les choses resteraient en l'état, que si te bailleur ne néglige pas de prendre des mesures pour conserver sa possession, s'il ne néglige pas de reprendre sa chose; la simple possibilité de reproduire l'acte d'n/iprehensio ne permet pas au possesseur de se croiser les bras, elle ne suffit pas aux yeux d'Africain pour lui conserver la possession; ce juriste exige au contraire que le possesseur intervienne lui-môme pour assurer sa possession, qu'il s'occupe de ce qui advient de son fonds cl décide s'il y mettra un nouveau fermier ou s'il le cullivera lui-même; dans l'intervalle sa possession continuera < {non italim interpellari) ; mais s'il tarde plus lon^'temps qu'un homme diligent ne l'eilt fait à sa place, il perd la possession, parce qu'il n'a pas manifesté visiblement sa qualité de propriétaire alors qu'il devait le faire.
Un cas analogue à celui de la mort du fermier, esi celui où le fermier abandonne le fonds. Africain voulait dans ce cas faire cesser immédiatement la possession -
1. Comparez : 1. 3 { 8. 1. 2S S 1 D. de adg. o. am. pois, tl, S ; i 60 I 1 D. foc. coTtd. 19, S.
2. Dans lai. 40$ 1 D.dcadq. v.am. pots. i\.2. il faut lira a'tuffejiitirnanduin,.., car c'est le texte du manuscrit florentin et de près-
Un autre jurisconsulte, appartenant comme Africain à Pécole des Sabiniens^ Pomponius, est du même avis : pour lui aussi l'abandon du fonds par le fermier fait cesser immédiatement la possession du bailleur; ceci se déduit par argument a contrario de la 1. 31 D. de adq. v. am. poss. 41 > 2. Par contre Proculus se déclare pour la continuation de la possession du dominus possessionis, en cas d'abandon du fonds par le détenteur, et ceci doit nous faire supposer que la question qui nous occupe avait fait l'objet d'une controverse entre les Sabiniens et les Proculiens : \.Zi D, de dolo 4, 3. Nous constatons on outre que plus tard l'opinion de Proculus a été adoptée par Julien, 1. 7 pr, D. pro empt. 41, 4 i, par Papinien, 1. 44 § 2 D, de adq. v. am, poss. 41, 2 et par Paul, 1. 3 § B Z>. cte adq. V. am. poss. 41, 2. L'opinion qui a incontestablement prévalu dans le droit nouveau, est celle qui fait continuer la possession malgré l'abandon du fonds par le détenteur; car elle est expressément confirmée par une constitution de Justinien, la 1. i2 C. de adq. et ret. poss. 1, 32.
De ce que la possession continue malgré l'abandon du fonds par le détenteur alieno nomine, en résulte-t-il que cette continuation de la possession soit perpétuelle ? Les jurisconsultes romains se gardent bien de proclamer pareille absurdité; ils se bornent à dire que par le seul
que tous les autres manuscrits (texte confirmé d'ailleurs par les Basiliques), aussi toutes les éditions imprimées du Digeste portentelles aliud; mais pour faire disparaître la contradiction qu'il semble y avoir entre la solution donnée pour le cas de mort du fermier et celle donnée pour le cas d'abandon, certains interprètes, notamment Savigny (g 33, p. 354-355), proposent de lire idem an lieu de aliud, et ils s'appuient sur quelques rares manuscrits plus récents, dans lesquels le texte a été sans doute altéré sous l'impulsion des glossateurs, préoccupés eux aussi de faire disparaître la contradiction signalée.
1. Il est vrai que Julien est l'un des derniers Sabiniens, mais il appartient à une époque où les controverses anciennes n'apparaissent plus dans les œuvres des représentants des deux écoles : Krueger. Histoire des sources du dfmt romairif trad. par Brissaud, p. 198-
fait de Tabandon de la part du détenteur, le dominus passessionis n'est pas immédiatement dépouillé; mais est-ce à dire pour cela que, informé de cet abandon, le dominus possessionis pourrait rester indéfiniment les bras croisés, sans perdre la qualité de beaitispossidens, qu'il conserverait la possession alors même qu'il négligerait de prendre les mesures de conservation que cette situation commande normalement et régulièrement à tout propriétaire? Admettre cette continuation illimitée de la possession, ce serait se mettre en contradiction avec ce que les sources disent expressément pour le cas de décès du détenteur et aussi avec les décisions relatives à la perte de la possession par l'abandon volontaire de la part du possesseur.
Il faut assimiler à l'abandon de l'immeuble par le détenteur, le cas où le détenteur devient fou ; alors aussi la possession n'est pas perdue sur-le-champ pour le dominus possessionis : on lui accorde un temps moral pour prendre les mesures nécessaires, et s'il n'en profite pas il perd sa possession par sa négligence. C'est ainsi qu'il faut interpréter lai. 2S§ i Z>. deadq, v. am.poss, 41, 2, qui déclare que, en cas de survenance de folie chez le représentant, la possession continue au profit du dominus pos* sessionis ; car Pomponius n'y dit nullement que la possession continue à perpétuité en pareil cas; et il n'y a aucune raison d'assimiler la survenance de folie chez le représentant à la survenance de folie chez le possesseur lui-même. Dans ce dernier cas le droit romain vient en aide au possesseur et lui conserve la possession (1. 44 § 6 />. deusurp. 41, 3), pour éviter une perte de possession entièrement imméritée; mais il n'y a pas du tout la même nécessité à venir en aide au dominus possessionis dont le représentant est devenu fou, car ici le dominus possessionis est parfaitement à môme de prendre lui-même les mesures nécessaires, et s'il ne le fait pas et perd la possession, c*est par sa négligence qu'il Ta perdue.
|3) L. 371 i D, de murp. Ai, 3 ^ Gaius admet que la possession de rimmeuble est perdue quand le fonds est vacant par la négligence ou par la mort ou par la longue absence du possesseur. Gaius reconnaît ici que la négligence du possesseur peut être la cause de la perte de la possession des immeubles, exactement comme Papinien a proclamé, à la 1. 47 D, de adq, v. am, poss, 41, 2, que la negleeta alque omissa custodia peut être la cause de la perte de possession des meubles.
Savigny (§ 32 p. 34i-345) essaie de concilier cette décision de Gaius avec son système, en supposant que rinoccupation prolongée de l'immeuble est due à la volonté du possesseur de renoncer à la possession, de sorte qu'il y aurait dans ce cas perte de la possession par animus in contrarium actus. Mais cette supposition est toute gratuite. Gaius ne fait aucune allusion à la volonté qui aurait inspiré la conduite du possesseur; sans rechercher autrement la cause de l'inoccupation, il affirme que du moment où il y a inoccupation du fonds, soit par négligence du possesseur soit pendant longtemps, la possession est perdue. L'inoccupation prolongée n'est plus en harmonie avec la forme normale de réalisation de la propriété : le propriétaire doit cultiver son fonds ; s'il ne le faisait pas, il était anciennement frappé d'une peine par le censeur (Aulu-Gelle, iv, 12) ; de sorte que l'inoccupation prolongée était incontestablement un trouble du rapport normal de la propriété.
Il va sans dire que, lorsque l'inoccupation momentanée du fonds est conforme au mode normal d'utilisation de l'immeuble, — s'il s'agit notamment de fonds qu'on n'utilise que dans une saison (saltus aestivi hibemique, maisons de ville et de campagne, etc..) ou de champs dont Texploitation implique des jachères périodiques, — en pareil cas, l'inoccupation momentanée ne fait pas per-
Jhering, Interdits, p. 190 et s
dre la possession, parce qu'elle n'atteste pas que le possesseur a cessé de se comporter en maître. Pour que l'inoccupation du fonds entraine la perte de la possession, il faut que cette inoccupation ne s'explique pas par la nature des lieux, il faut qu'elle soit l'équivalent de la non utilisation (possessio vacai). Alors le possesseur ne se comporte plus en maître, il n'est plus dans le rapport existant normalement entre le propriétaire et sa chose, et la possession est perdue.
Une constitution de Dioclétien et Maximien do l'an 290, 1. 4 C de adq. et rei. poss. 7, 32, déroge dans un cas particulier à la règle que l'inoccupation prolongée du fonds entraîne la perte de la possession : si c'est par suite d'une crainte fondée (ex metus necessitate) que le possesseur a délaissé pendant longtemps la culture du fonds, la possession n*est pas perdue pendant ce temps. Cette exception confirme notre interprétation du texte de Gains ; car siy comme le dit Savigny, l'omission de cultiver le fonds ne faisait perdre la possession que parce qu'elle implique la volonté de ne plus posséder, la constitution de 290 eût été tout à fait inutile, puisque le possesseur qui omet de cultiver^ par suite d'une crainte fondée, n'a assurément pas la volonté de ne plus posséder.
y) L. 3 1 10 D. de adq, v. am. poss, 41, 2. * Paul déclare
que, si l'esclave que je possédais se conduit comme un homme libre, la possession de l'esclave n'est perdue que pour autant que celui-ci soit resté longtemps en état de liberté. Cette restriction indiquée par Paul est incompréhensible dans le système de Savigny ; car d'après Savi^ gny le temps par lui-même n*a aucun pouvoir sur la possession : le possesseur pourrait rester indéfiniment inactif et les bras croisés, tant que subsiste la possibilité physique de reproduire l'acte d'apprehensio, la possession est conservée. Pour Savigny, la possession de l'esclave
JheriDK, Interdits, p. 193 et s
qui se conduit en homme libre devait ou bien être perdue dès le principe, ou bien continuer sans interruption si d'ailleurs aucun autre changement n'était survenu. Mais dans ce système, il est impossible d'expliquer pourquoi la perte de la possession serait subordonnée à la condition que cet état de choses se fût prolongé longtemps. Par contre, dans le système de Jhering, cette condition s'explique tout naturellement : si le maître laisse son esclave se conduire comme un homme libre pendant longtemps, il est manifeste qu'il a cessé de se comporter en maître^ de se révéler comme le propriétaire et par conséquent il perd la possession K
3"* La possession est perdue par la tradition de la chose, parce que l'acte extérieur de la tradition atteste que c*est désormais Vaccipiena et non plus le tradens qui bénéficie du rapport extérieur constitutif de la possession. Nous savons que, pour qu'il y ait ainsi succession dans le ius possessionis^ il ne suffit pas du nudtis consensus de l'auteur et de son successeur : il faut un acte extérieur, une tradition. Si cette tradition s'accompagne d'un acte d'apprehensio de la part de Vaccipiens, — c'est-à-dire si Vaccipiens réalise en fait sa volonté d'appropriation, — ou si la tradition place la chose dans une situation telle qu'elle soit soustraite à la custodia du tradens, la possession est toujours perdue pour celui-ci puisqu'il a cessé d'apparaître comme le propriétaire de la chose (1. i8 § 1 />. de adq. v. am, poss. 41, 2). Par contre si les cérémonies de la tradition n'ont pas changé la situation de fait de la chose et ont simplement révélé l'intention du tradens de
1. A la 1. 15 § 1 D. de ustirp, 41, 3, le même jurisconsulte Paul, traitant la même question dans des termes presque identiques, n'ajoute plus cette restriction : sed hoc ita verum est, si diu in libertate moratur; mais il semble bien résulter du contexte, que Paul raisonnait ici aussi dans l'hypothèse où Tesclave en fuite serait resté quelque temps dans la condition d'un homme libre; d'ailleurs faut-il présumer que Paul se mettrait aussi manifestement en contradiction avec lui-même?
transférer son ius possessionis à Vaccipiens, alors la possession n'est perdue pour le tradens que pour autant qu'elle soit acquise à Vaccipiens (1. 34 pr. D. de adq, v. am, poss, 44, 2 ; 1. 48 pr. D. de m, 43, 16) >.
Porte de la possession « solo animo ».
La possession, étant un rapport extérieur établi volontairement entre une personne et une chose, cessera solo animo, quand le rapport extérieur (corpus) restera le même, mais que l'élément intentionnel ou volontaire (animus) aura disparu. Il va sans dire que, pour conserver sa possession, le possesseur ne doit pas avoir constamment et sans la moindre interruption la volonté en éveil; sinon il perdrait la possession pendant son sommeil par exemple. Ce qu'il faut, pour que la possession continue, c'est que la volonté du possesseur se révèle dans toutes les circonstances où normalement le propriétaire affirmerait sa volonté. Si le possesseur, par son inaction, néglige de manifester sa volonté, dans des circonstances où le propriétaire normalement affirmerait sa volonté en agissant, la possession est perdue; mais c'est là une perte corpore et animo^ parce que le possesseur ayant cessé de se comporter en maître en face de la chose, le rapport extérieur n'est plus le rapport normal du propriétaire avec sa chose : le corpus a disparu.
Quand donc peut-il y avoir pe^te [de la possession solo animo, c'est-à-dire sans aucune modification du rapport extérieur ou corpus J
On pourrait croire qu'en cas de survenance de folie
Supra, p. 130 et s
chez le possesseur, la possession serait perdue solo anima; en effet la folie fait disparaître la volonté; si le possesseur devient fou, il est impossible que son rapport extérieur avec la chose puisse encore être considéré comme un rapport volontaire ou intentionnel ; Vanirnus a manifestement disparu, et il ne subsiste plus qu'un rapport de juxtaposition locale entre le fou et la chose qu'il tient. Rationnellement la possession devrait donc être tenue pour perdue solo anima en cas de survenance de folie du possesseur. Mais le droit romain a rejeté cette solution et il Ta fait avec raison, préférant ici, — comme en maintes autres circonstances, — se laisser guider par une considération pratique pafaitement concluante, plutôt que par un pur raisonnement d'une dialectique irréprochable. En cas de survenance de folie chez le possesseur, le droit romain fait abstraction de la condition de volonté : il admet la continuation de la possession malgré l'absence de la faculté de vouloir, pour que cette infirmité du possesseur ne lui porte pas préjudice aussi dans ses biens : ne lanpuor animi darnnum etiam in bonis adferat A.W^^D.de usurp. 4i, 3.
Du moment où, pour des motifs pratiques concluants, le droit romain avait ainsi admis la continuation delà possession malgré la disparition de la faculté de vouloir, il en résultait que la perte solo anhno n'était plus possible que chez une personne ayant conservé la faculté de vouloir : celui qui a perdu la faculté de vouloir peut toujours perdre la possession corpore (quand il cesse de se trouver dans le rapport extérieur normal du propriétaire avec sa chose), mais il est impossible qu'il perde la possession animoy puisque la loi lui continue la possession sans animus : 1. 27, 1. 29 D. de adq, v, am, poss. 41, 2 J.
i. Pour ce qui est de l'incapacité du pupiUo de perdre la possession animo, il n'y a pas lieu de disiin^jupr. comme on le fait pour Tacquisilion de la possession, entre Vin fans et Vinfanlia maior; car
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Si le possesseur qui perd la faculté de vouloir conserve la possession sans animusj comment peut-on imaginer qu'une possession soit perdue solo animo, c'est-àdire par la disparition de Télément intentionnel sans aucun changement dans le rapport extérieur ou corpus J Quand on recherche les cas particuliers dans lesquels se produit ce phénomène, on songe tout naturellement en premier lieu au cas d'une déclaration expresse de la volonté du possesseur de ne plus posséder. Mais il faut s'entendre sur le sens exact de cette application de la perte de possession solo animo. Il va sans dire qu'il ar« rivera rarement, pour ne pas dii^e jamais, qu'un possesseur déclare expressément (verbalement ou par écrit) qu'il cesse de vouloir posséder; mais si ceci se produisait, cette déclaration, toute formelle et expresse qu'elle soit, serait à elle seule sans aucune influence sur la possession, si le possesseur continuait en réalité à se comporter en maître en face de la chose. Exemple : je déclare expressément no plus vouloir posséder ma maison ou mon champ, et en réalité ^je continue à habiter ma maison ou à cultiver mon champ. En pareil cas ma volonté exprimée verbalement est en contradiction avec la réalité des choses : j'exprime deux volontés contradictoires, l'une verbalement, l'autre matériellement ou en fait par ma conduite, mon attitude, ma manière de me comporter en face de la chose. C'est évidemment cette dernière volonté, en harmonie avec mon attitude réelle, qui doit l'emporter sur l'expression purement verbale d'une volonté contradictoire. En conséquence il est hors de doute que la possession continuerait au profit d'un possesseur qui ferait ainsi une déclaration expresse en contradiction avec son attitude réelle. D'ailleurs ne pourrait-on pas dire que cette manière d'agir est celle d'un
la perte de la possession détériore la condition du possesseur et tout impubère, môme infaniia maior, est incapable de rendre sa condition plus mauvaise.
fou et que dès lors la possession lui est continuée même sans animus?
Pourtant il y a un texte de Paul qui semble dire que le possesseur, par cela seul qu'il déclare ne plus vouloir posséder et alors môme qu'en fait il resterait en possession, aurait perdu la possession solo anima : 1. 3 §6 />. deadq. v» am, poss, 41, 2. Ce texte déclare que, du moment où le possesseur ne veut plus posséder, alors même qu'il n'en aurait rien dit à personne, il a perdu la possession solo animo; et cette affirmation se comprend jusqu'à un certain point dans la bouche de Paul, puisque ce même juriste, — nous le «avons, — fait dépendre ailleurs aussi la possession de la volonté subjective du possesseur, animus possidenlis (1. i $ 20 D.deadq. v. am.poss, 41, 2). Quand un changement se produit dans un rapport possessoire, Paul se trouve donc tout naturellement porté à en rechercher la cause dans la volonté subjective du possesseur. Aussi personne ne songe à prendre à la lettre la déclaration de la I. 3 § 6 cil,; car littéralement elle signifierait qu'un changement purement interne de la volonté du possesseur lui ferait perdre la possession; or tout le monde reconnaît qu'il faut au moins que le changement de volonté du possesseur se soit manifesté. Mais comment cette manifestation d*un changement de volonté du possesseur peut-elle se produire? Suffira-t-il d'une manifestation purement verbale en contradiction avec la réalité? Suffira-t-il que le possesseur déclare ne plus vouloir posséder, tout en continuant à posséder en fait? Pareille déclaration, qui pourrait difficilement émaner d'un homme sain d'esprit, resterait évidemment sans influence sur le rapport possessoire qui subsisterait en fait, tout comme par exemple cette déclaration saugrenue d'un locataire : qu'il continuerait à payer les loyers mais que désormais il se considérerait comme possesseur ou comme propriétaire de la chose.
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L*hypothèse à laquelle songeait Paul et qu'il a cru pouvoir justifier, en formulant le prétendu principe général de la 1. 3 § 6 cU,y c'est assurément Thypothèse du constUutum possessorium. En pareil cas le possesseur reste dans le fonds, le rapport extérieur reste le même; mais volontairement le possesseur a changé la causa passessionisen causa detentionis; le corpus est resté invariable, mais le possesseur a changé de volonté et ce changement de volonté il Ta exprimé dans ces deux actes juridiques dont la combinaison forme le constilutum possessorium (par exemple : vente avec réserve d'usufruit). On peut donc dire en pareil cas que la possession est perdue solo anima, c'est-à-dire sans aucun changement dans le rapport ex* térieur ou corpus; et nous ne nous étonnerons pas d'entendre Paul dire de celui qui reste dans le fonds comme détenteur, qu'il ne veut plus posséder (1. 3 | 6 ct7.), puisque d'après ce juriste le détenteur se caractérise par l'absence d^animus possidenlis{l, 1 § 20 cit.).
Un autre texte de Paul semble aussi, à première vue, donner son appui au système, — - rejeté par tout le monde, — d'après lequel un simple changement interne de la volonté subjective du possesseur suffirait à faire perdre la possession, sala anima : 1. 30 § 4 û. de adq, v, am. poss. 4i, 2. Pris à la lettre, ce texte signifierait que nous perdons la possession d'un meuble dés que nous ne voulons plus le posséder; mais il va sans dire que les hypothèses que Paul avait devant les yeux en formulant cette règle étaient celles où la volonté du possesseur se manifestait en fait soit par une derelictio, ou une tradition, ou un affranchissement (s*il s'agit d'un esclave),' ou une destruction, etc. D'ailleurs la preuve que c'est bien ainsi qu'il faut comprendre la 1. 30 i 4 d/., se déduit non seulement du contexte même, mais aussi du rapprochement d'un passage d'Ulpien, où nous rencontrons le même principe, à savoir que la possession est perdue dès que le possesseur ne veut plus posséder, et dans
l'application qu'Ulpien fait de cette règle, le possesseur a manifesté sa volonté en faisant tradition : 1. 17 | 4 /)• de adq, v. am. poss, 44, 2 (comparer : 1. 3 | 9 /^. eodem).
Rappelons à ce propos que la tradition de la possession peut parfaitement n'être pas accompagnée d'un véritable acte d'apprekensio de la part de Vaccipiens; il se peut que la tradition ne change rien à la situation de fait de la chose, que celle-ci reste, malgré les cérémonies de la tradition, dans le même rapport extérieur impersonnel. Or, dans ce cas, le ius possessionis s'est transmis sans changement dans le rapport extérieur ou corpus : la possession est donc perdue pour le tradensy solo animOi en ce sens non pas que son seul changement de volonté lui ait fait perdre la possession, mais que son changement de volonté, manifesté dans les cérémonies de la tradition, ait produit ce résultat, bien que provisoirement la situation de fait de la chose fût restée immuable.
La remarque que la traditio possessionis constitue pour le tradens une perte de possession solo animo, quand elle ne s'accompagne pas d'un acte d'apprekensio de la part de ïaccipienSi explique très simplement la décision de Marcien à la 1. 11 D. de adq. rer dom. 41, 1. Le pupille est déclaré incapable d'a/i^wer, fût-ce la simple possession, sans Vauctoritas lutoris. Ceci ne signifie pas que le pupille non autorisé ne pourrait jamais en aucune façon perdre la possession ; car nous savons que la question de la perte de la possession par le pupille non autorisé se résout par la distinction suivante : il est possible que le pupille perde la possession corpore, mais il est impossible qu'il perde la possession animo (1. 29 />. de adq. v, am. poss. 44, 2). Or la 1. 11 cit. de Marcien ne fait qu'appliquer le principe énoncé par Ulpien à la 1. 29 cil. : Marcien ne vise qu'une aliénation, c'est-à-dire une iraditio possessionis; aussi longtemps que cette tradition n'aura pas changé la situation de fait de la chose eu le
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rapport extérieur constitutif du corpus possessionis, la possession ne sera pas perdue pour le tradens pupille, parce que celui-ci est incapable de perdre la possession animo; mais lorsqu'à la suite de cette tradition la situation de fait de la chose s'est modifiée et que le pupille n'apparaît plus comme étant dans le rapport extérieur constitutif du'corpus, alors la possession est perdue pour le pupille non pas animo mais corpore.
Ce n*est pas seulement dans le constitulum possessorium et dans la iraditio possessionis, que peut se rencontrer une perte de possession 50/0 animo, c'est-à-dire sans changement dans le rapport extérieur constitutif du corpus. Ceci se rencontre également dans le cas où la possession est conservée au possesseur solo animo^ c'est-àdire indépendamment de tout rapport extérieur avec la chose. On sait que le possesseur absent momentanément de son immeuble en conserve la possession solo animo, alors même qu'un tiers occuperait l'immeuble en son absence : 1. 3 1 7 />. de adq. v, am, poss. Ai, 2; mais c'est seulement jusqu'au moment où il apprend l'envahissement de son immeuble^ que la possession est ainsi conservée à l'absent, indépendamment de tout rapport extérieur avec l'immeuble : 1. 46 û. de adq, v. am, poss, 41, 2; dés qu'il connaîtra l'envahissement de son immeuble» il devra se mettre en mesure d'y rentrer, s'il ne veut perdre la possession. Or en l'occurrence, la perte de possession résultant de l'inaction du possesseur serait une perte de possession solo animo; car au moment où elle se produit aucun changement ne survient dans le rapport extérieur ou corpus, celui-ci s'étant modifié antérieurement déjà et cette modification étant restée sans influence sur la possession de l'absent. Sans doute l'absent qui, ayant appris l'envahissement de son immeuble, se met en mesure d'y rentrer et en est empêché, par l'occupant, celui-là perd la possession corpore ; mais l'absent qui, informé de l'envahissement de son immeu-
ble, reste inactif et ne fait rien pour rétablir le rapport extérieur ou corpus (dont on ne fait abstraction pour conserver la possession à l'absent que jusqu'au moment où il a connaissance de l'occupation du fonds par un tiers), celui-là c'est solo animo qu'il perd une possession, qu'il ne retenait d'ailleurs que solo animo. La conséquence pratique du principe que la perte a lieu ici solo animo, c'est que pareille perte est impossible dans la personne d'un possesseur sans volonté A.^l D. de adq. v. am. poss. 41, 2. On remarquera que dans l'hypothèse particulière visée par cette loi la possession peut être conservée sans corpus ni animtis.
Un cas dans lequel on aurait pu avoir des doutes, parce qu'on pourrait peut-être y voir la manifestation de la volonté de renoncer à la possession, c'est le cas où le propriétaire intente la rei vindicatio ; car la revendication s'intentant contre le possesseur, le propriétaire qui Tintente semble par ce fait même reconnaître qu'il n'est plus possesseur, il semble manifester par là sa volonté de renoncer, au moins momentanément, à la possession; on pourrait croire qu'il a perdu la possession animo. Un texte lève ces doutes et ces hésitations, en déclarant que le propriétaire qui revendique ne perd point par cela même la possession, et cette solution est parfaitement rationnelle, car il serait difficile de soutenir que le propriétaire qui revendique cesse de se comporter en maître en face de la chose : 1. 12 § 1 />. de adq. v. am. poss, 44,2 «.
Enfin rappelons qu'à la mort du possesseur la possession cesse, bien qu'aucun changement ne survienne dans le rapport extérieur constitutif du corpus, aussi longtemps que les choses possédées par le de cuius restent paisiblement dans la masse héréditaire. C'est donc par la dis-
{. On remarquera cependant que certaines législations modernes consacrent in terminis la solution opposée : c. ftr. civ. />*.. art. 26 ; c, civ. néerl,, art. 621 al. 2 ; /. belge du 25 mars 1876, art. 5 al. 2.
parition de l'élément intentionnel ou animus que cette perte de possession se produit. Inutile d'insister davantage sur ce point, car nous savons d'ailleurs que le droit romain a su se garer de toutes les conséquences fâcheuses du principe qui fait cesser la possession au décès du possesseur {supra, p. 122-124.)
Perte de la possession exercée par autrui
Dans les cas où la possession se perd solo animo, la circonstance que la possession est exercée par autrui, ne provoque aucune complication particulière. Aussi longtemps que le rapport extérieur.ou corpus possessionis reste le mème^ la perte de possession solo animo ne peut résulter que de la volonté du dominus possessionis^ manifestée soit dans un constitut possessoire, soit dans une traditio possessionis^; quant à la volonté du détenteur, il n*y a pas lieu d'en tenir compte, elle ne peut jamais provoquer pour le dominus possessionis une perte de possession tant que les choses restent en l'état. Pour que la volonté du détenteur puisse faire perdre la possession au dominus possessionis, il faut que cette volonté soit manifestée dans une transformation de fait du rapport extérieur dans lequel se trouve la chose; dès lors il ne s'agit plus d'une perte de possession solo animo. Si ces principes avaient besoin d'une confirmation, ils en trouveraient une éclatante dans la décision de la 1. 32 § i Z>. de adq. v. am. poss, 41, 2 : le fermier, qui vend le fonds loué, témoigne clairement par là de sa volonté de ne plus le tenir
1. Si c'est au détenteur même que le dominus possessionis transfère la possession, la traditio possefsionis sera une traditio brevi manu^
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pour le dominus possessionis^ et pourtant la possession est conservée à ce dernier du moment où les choses restent en l'état : si par exemple le fermier, en vendant le fonds le reprend à bail de l'acheteur et continue à payer les fermages à son ancien bailleur, le dominus possession^.
De même l'hypothèse où il est devenu matériellement ou légalement impossible au possesseur de se comporter désormais en maître en face de la chose, ne présente point de particularités dans le cas où la possession est exercée par autrui.
Il en est autrement de l'hypothèse où la conduite du possesseur n'atteste plus en fait l'intérêt qu'il prend à la chose» où le possesseur perd la possession parce qu'il a cessé volontairement ou involontairement de se comporter comme le propriétaire. L'application de cette règle-ci peut donner lieu à des difficultés lorsque la possession est exercée par autrui.
En effet, quand le possesseur exerce lui-même sa pos* session, c'est lui-même qui se trouve dans le rapport extérieur constitutif du corpus^ dans le rapport extérieur qui atteste en fait l'intérêt que la chose présente pour lui; en d'autres termes la manifestation de fait de Tiotérêt qu'il prend à la chose se réalise dans la personne même du possesseur. Par contre quand la possession est exercée par autrui, l'intérêt que le domintis possessionis prend à la chose, se manifeste en fait dans la personne d'autrui, dans la personne du détenteur, qui lui se trouve dans le rapport extérieur constitutif du corpus.
De là résulte que, en principe, pour déterminer si la possession est conservée ou perdue au dominus possession nis, c'est le rapport extérieur du détenteur avec la chose qu'il faut envisager : pour que la possession soit perdue au dominus possessionis, c'est non pas lui personnellement mais bien le détenteur qui doit cesser de se trouver dans le rapport extérieur constitutif du corpus.
Lorsque l'attitude du détenteur vis-à-vis de la ehose
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vient à changer, nous distinguerons selon que ce phénomène se produit conformément à la volonté du détenteur, ou sans sa volonté.
I. Des cas danslesqueh c'est sans le voulov' que le détenteur n'est plus dans le rapport extérieur constitutif du corpus.
1^ Le cas qui se présente le premier à l'esprit, c'est celui où le détenteur est dépouillé de la chose par un tiers : s'il s'agit d'un immeuble, le détenteur en est chassé; s'il s'agit d'un meuble, celui-ci est enlevé. En pareil cas le détenteur n'est plus dans le rapport extérieur constitutif du corpus : la manifestation de fait de l'intérêt du dominus possessionis pour la chose a disparu; en conséquence la possession est perdue pour ce dernier. Dans cette hypothèse, les sources montrent que c'est exclusivement dans la personne du détenteur qu'il faut chercher la manifestation de fait de l'intérêt du dominus possessionis; car elles déclarent que, si même le dominus possessionis était expulsé personnellement de son immeuble, cette circonstance serait tout à fait indifférente du moment où son représentant, le détenteur, n'était pas expulsé : le dominus posses^ sionis conservait la possession par l'intermédiaire du détenteur resté dans l'immeuble : 1. i § 22, 45 D. de vi 43, 16.
On pourrait croire que, en cas d'expulsion du détenteur, le dominus possessionis doive être assimilé au possesseur absent, et ne perde dès lors la possession que s'il restait inactif après avoir été informé de l'expulsion. Tel n'est pas le système romain. La perte de la possession se produit même à l'insu du dominus possessionis, dès que le détenteur estexpulsé : 1. i | 22 D. de vi, 43, 16 ; 1. 44 § 2, 1. 45^ 1. 46 D, de adq. v. am, poss. 41, 2.
Cette distinction entre le dominus possessionis et le possesseur absent peut s'expliquer de la manière suivante. Le possesseur absent conserve la possession solo animo, c'est-à-dire sans qu'il n'existe plus momentanément aucun rapport extérieur entre lui et le fonds; tandis que 1q
dominus possessionis ne conserve pas solo animo la possession : ce qui lui conserve la possession, c'est l'existence du rapport extérieur constitutif du corpus dans la personne du détenteur; il retient la possession non pas solo animo mais bien corpore detentoris; en conséquence il perd ]a possession dés que le détenteur a cessé d'être dans le rapport extérieur qui constitue le corpus; car ceci atteste que le dominus possessionis n'a plus l'utilisation économique de la chose, utilisation qui se réalisait pour lui dans la personne du détenteur. Par contre le possesseur absent n'a pas perdu l'utilisation économique du fonds par cela seul qu'il l'a quitté momentanément : l'abandon momentané est en harmonie avec la destination économique de l'immeuble ; le seul fait qu'un tiers s'installe dans l'immeuble en l'absence du possesseur n'atteste donc pas encore indiscutablement que celui-ci néglige d'utiliser économiquement son fonds : animo retinet possessionem.
^ La mort du détenteur devrait également faire perdre la possession au dominus possessionis, puisque dès lors le rapport extérieur constitutif du corpus n'existe plus entre le détenteur, qui a disparu» et la chose. Néanmoins les Romains admettent, pour un motif d'utilité facile à saisir, que la possession du dominus possessionis ne cesse pas subitement à la mort du détenteur : elle ne cesse que quand le dominus possessionis néglige de prendre les mesures de conservation de la chose, quand il néglige de reprendre la corporalis possessio qui était exercée précédemment par le détenteur ; alors le dominus possessionis perd la possession, non pas parce que le détenteur est mort, mais bien parce que lui^ possesseur, a négligé de se manifester visiblement comme propriétaire, dans des circonstances où il eût dû le faire : 1. 3 § 8, 1. 25 § i, 1. 40 § i D, de adq, v. am. poss, 41, 2 ; 1. 60 § 1 Z>. loc. cond, 19, 2 (supra, p. 266 et s.)
30 La survenance de folie chez le détenteur devrait à la rigueur aussi mettre an à la possession du dominus
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possessionis. En effet le détenteur devenu fou, n'ayant plus de volonté, le rapport extérieur du . détenteur avec la chose cesse d'être un rapport possessoire, — une détention, — et n'est plus qu'un simple rapport de juxtaposition locale ; or on ne peut posséder corpore alienoy c'està-dire par l'intermédiaire d'autrui, que pour autant que celui-ci ait la détention; en conséquence le représentant, devenu fou, ne devrait pas conserver la possession au dominus possessions. Cependant ici, comme dans le cas de mort du détenteur, les Romains ne s'en tiennent pas à cette solution rigoureuse. On sait que, lorsque le possesseur exerce lui-même sa possession, la survenance de folie dans son chef ne lui fait pas perdre la possession, et que ce maintien de la possession sans animus a été admis pour cause d'utilité, afin d'éviter à celui qui devient fou une perte de possession entièrement imméritée (supra, p. 273 et s.). Quand la possession est exercée par autrui, le droit vient aussi en aide au dominus possessionis, en cas de survenance de folie chez le détenteur : non pas qu'en pareil cas la possession soit conservée à perpétuité au dominus possessionis, mais en ce sens que celui-ci ne perd pas immédiatement la possession : elle lui est conservée provisoirement, malgré la folie du détenteur. Le dominus possessionis est parfaitement à même de prendre lui-même les mesures de préservation commandées par la situation que crée la survenance de folie chez le détenteur, et s'il omet de le faire, il perd la possession par sa négligence; mais provisoirement et jusqu'à ce que cette négligence du dominus possessionis se soit révélée, la possession lui est conservée malgré la démence du détenteur : 1. 25§ i Z). de adq, v. am. poss, 44, St{supray p. 269.)
II. Des cas dans lesquels c'est conformément à la volonté du détenteur que le rapport extérieur avec la chose est changé.
Nous savons qu'un simple changement de volonté du détenteur alienonomine ne peut faire perdre la possession
au dominus possessionis : si le détenteur ne veut plus détenir la chose, ou s'il veut se l'approprier, ou s'il veut la détenir pour un autre que le dominus possenionis^ cette volonté du détenteur est impuissante à changer à elle seule un rapport possessoire établi. Pour transformer le caractère originaire d*un rapport possessoire, il faut un fait ou un événement extérieur, qui abolisse le rapport possessoire et lui en substitue un autre, il faut une transformation de fait du rapport extérieur *.
Ce principe suivant lequel le rapport possessoire établi dure aussi longtemps qu'il n'a pas été extérieurement aboli, voyons comment les Romains l'ont appliqué dans les cas où le détenteur ne veut plus tenir la chose pour le dominus possessionis^ soit qu'il ne veuille plus la tenir en aucune façon, soit qu'il veuille la tenir pour lui-même ou bien pour un autre que le dominus possessionis.
1* Le détenteur veut s'approprier la chose qu'il détient ; il ne suffit pas pour cela qu'il en ait la volonté, il ne suffit môme pas qu'il exprime cette volonté, si rien n'est changé dans le rapport extérieur avec la chose (1. 32 § 1 D, de adg. v. am. poss. 4i, 2). Il faut qu'en fait et matériellement le rapport extérieur avec la chose soit changé : il faut que la volonté du détenteur de s'approprier la chose se soit réalisée en fait, de telle façon que le dominus possessionis ait cessé d'apparaître comme propriétaire. Ceci résultera d'une contrectatio, s'il s'agit d'un meuble, et d'une deiectio, s'il s'agit d'un immeuble.
La contrectatio implique un déplacement ou une soustraction de la chose confiée au détenteur : il ne suffit pas que le détenteur ait exprimé la volonté de s'approprier
1. Il va sans dire que nous négligeons ici le cas où c'est du consentement du dominus possessionis que le caractère du rapport possessoire se transforme : si le dominus possessionis consent à transférer sa possession à un tiers ou au détenteur lui-même, il se dépouille de la possession solo animo par la traditio piossessionis, laquelle sera même une traditio brevi manu, dans la dernière hypothèse.
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le meuble ; il faut que le rapport extérieur avec le meuble soit changé en fait : le détenteur doit accomplir un acte d'appropriation unilatérale, qui fera cesser le dominus possessionis d'apparaître comme propriétaire du meuble. A cet effet il suffira que le détenteur refuse de rendre le meuble ou qu'il le cache ou le soustraie : 1. 3 § 48, 1. 47 Z>. de adq. v. am. poss. 4i, 2; i. i § 2, 1. 68 pr. />. de furt.Al,^'.
Quant à la deiectio, elle résultera de ce que le détenteur de l'immeuble empêche le dominus possessionis de faire des actes de propriété, par exemple de rentrer dans son fonds, d'y faire des réparations, de nouvelles constructions, etc., 1. 18 pr. />. de vi 43, i6.
Il faut remarquer cependant que le refus du détenteur de restituer la chose ne constitue pas toujours et nécessairement une contrectatio ou une deiectio ; il se peut que le détenteur ait une iusta et rationabilis causa non reddendi ; alors le refus de restituer est l'exercice d'un simple ius retentionis ; ce n'est pas un acte matériel d'appropriation et dés lors la possession n'est pas perdue pour le dominus possessionis : 1. 20 D. de adq. v. am, poss. 4i, 2; 1. i2 in fine D. de vi 43» i6.
Une dernière observation à faire à propos de la contrectatio et de la deiectio, c'est qu'il ne peut y avoir contrectatio ou deiectio de la part d'une subiecta persona au préjudice de son maître; car la personne sujette continue toujours forcément à posséder pour son maître : 1. i6, h 40 pr. D. de adq, v. am. poss. 41, 2 ; 1. 33 § 6 D, de usurp, 41, 3.
1. Il est hors de doute en présence de ces décisions des sources, — auxquelles on peut Joindre tontes ceUes qui proclament la régie nemo sibi ipse causam possessionis mutare poiesi, — que, dans la loi 47 cit., il faut entendre : si possidere negue reddere constiiueris, quand tu te seras mis en état de posséder pour toi et de ne pas rendre ; en conséquence confèstim y signifie, non pas dés que tu auras changé de volonté, mais bien dés qae tu auras réalisé en fait ta volonté de t' approprier la chose.
2** Le détenteur alieno nomine ne veut plus en aucune façon tenir la chose : pour que le dominus possessionis ait perdu la possession, il faut que la volonté du détenteur se soit manifestée en fait, qu'il y ait matériellement quelque chose de changé dans le rapport extérieur avec la chose, de telle sorte que celle-ci cesse d'apparaître en réalité comme une chose possédée. S*agit-il d'un meuble, il suffit évidemment que le détenteur ait cessé de l'avoir sub custodia, en l'abandonnant, pour que la possession en soit perdue au dominus possessiotiis. Mais s'il s'agit d'immeubles, nous savons qu'il n'en est pas de même. Sans doute nous avons constaté supra p. 267 et s., que Africain et Pomponius voyaient, dans l'abandon de l'immeuble par le détenteur, une transformation de fait suffisante pour entraîner immédiatement perte de possession pour le dominus possessionis ; mais nous avons ajouté que par contre Proculus, Julien, Papinien et Paul se prononçaient pour la continuation de la possession du dominus possessionis, en cas d'abandon du fonds par le détenteur ; et cette dernière opinion a prévalu, ainsi que l'atteste une constitution de Justinien, 1. 12 C. de adq, et ret. poss. 7, 32. De là résulte que, en cas d'abandon de l'immeuble par le détenteur, la possession est conservée au dominus possessionis, non pas à perpétuité, mais provisoirement et pour lui laisser le temps de prendre les mesures de conservation que la situation commande.
3^ Le détenteur alieno nomine veut tenir la chose pour un autre que le dominus possessionis : celui-ci n'aura perdu la possession que quand la volonté du détenteur se sera manifestée en fait par une transformation du rapport extérieur avec la chose, transformation telle que le dominus possessionis ait cessé d'apparaître en réalité comme le propriétaire. Pour cela il faudra que le tiers, pour lequel le détenteur veut tenir la chose désormais, ait accompli un acte d'apprehensio ou d'appropriation unilatérale de la possession. Aussi la tradition accom-
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plie par un détenteur infidèle ne fait pas perdre en principe la possession au dominm possessionis. Assurément si la tradition s'accompagne d'une apprehensio de la part de Vacciphns, le dominus possessionis se trouvera dépouillé par Tefifet de cette apprehensio ; et ceci sera le cas dans la plupart des traditions mobilières, lesquelles impliquent souvent un déplacement qui soustrait la chose i la custodia de son ancien maître pour la placer sous la custodia de Yaccipiens : 1. 33 §4 /). de luurp. 41, 3 '. Mais quand il n'en est pas ainsi et que le détenteur se livre aux cérémonies de la tradition, sans qu'il y ait apprehensio de la part de Yaccipiens^ il ne peut être question du transfert d'une possession que le tradens n'avait pas luimême ; le dominus possessionis ne perd donc pas la possession par l'effet de la tradition accomplie par le détenteur : il ne sera dépouillé que par Y apprehensio qui pourrait être accomplie à la suite de semblable tradition.
A cet égard on remarquera que, s'il s'agit d'immeubles, la possession sera perdue pour le dominus possessionis, dés que l'immeuble abandonné ou livré par le détenteur sera occupé par un tiers : pas n'est besoin que le dçminus possessionis soit avisé de cette occupation; tandis que le possesseur absent, qui exerçait la possession par lui-même, n*étatt pas dépossédé par le seul fait que son fonds était occupé à son insu en son absence : 1. 44 § 2, 1. 45, 1. 46 D. de adq. v, am. poss, 41, 2. La distinction faite ici par Papinien entre la possession immobilière exercée par le possesseur même et celle exercée par représentant se justifie par la considération émise supra p. 283-284, à savoir que le dominus possessionis con-
1. Nous ne songeons ici, cela va sans dire, qu'à une traditio possessionis. Si le détenteur se bornait à faire tradition de sa détention, par exemple si le locataire livrait la chose à un sous-locataire, le dépositaire à un sous -dépositaire, le commodataire â un sous-commodataire, etc., dans tous ces cas la possession serait toujours conservée au dominus possessionis : 1. 30 J 6, 1. 25 g i D. de adq. V. am. poss. 41, â.
serve la possession, non pas solo animo comme le possesseur absent, mais bien corpore delentoris ; que dès lors, du moment où le détenteur n'apparatt plus comme étant dans le rapport extérieur constitutif du corpus^ parce qu'un autre s'est placé dans ce rapport en occupant le fonds, on ne peut plus dire que le dominiis possessionis retient la possession corpore delentoris. On pourrait même soutenir à la rigueur, que, dès (jue le détenteur a abandonné définitivement Timmeuble, il n'en a plus l'utilisation économique et que dès lors la possession est immédiatement perdue pour \e dominus possessionis. C'était là, nous le savons, l'opinion d'Africain et de Pomponius; mais elle a paru trop rigoureuse à l'égard du dominus possessionisj et le droit nouveau a conservé à celui-ci la possession jusqu'au moment où l'immeuble est occupé par un tiers. Il eût été irrationnel d'exiger par surcroit que cette occupation fût connue du dominus possessionis, pour entraîner la perte de possession K
1. Quelques codes modernes visent spécialement la perte de la possession exercée par autrui : c. civ. sax., | 215, 216 ; c. ctv. zur., art. 104 ; c. civ. esp., art. 463 ; c. civ. jap., art. 204.
CHAPITRE VI
SECTION I
OKIGINE* CARàCTÈRK DISTINGTIF ET FONDEMENT Dl LA
Une opinion quia joui longtemps d'une grande faveur, au sujet de l'origine delà protection possessoire à Rome, c'est l'opinion de Niebuhr, adoptée par Savigny et suivie dès lors par la plupart ^ Selon tous ces auteurs, la
1. Bibliographie : Bekker, J 1^-16 ; Bruns» Besitxklagen, { i* 2 et 3 ; Caq, dans la Nouvelle Revue historique de droit fronçait et étranger, XYIII (1894), p. 6 ot s. ; Jhering, Interdits, p. 60 et s., 71 et s. ; Karlowa, RÔmische Rechtsgeschichte, II i (1S92), p. 3i3 et s. ; Meischeider, { 7-12 ; Pflûger, p. 141 et s. ; Savigny, { 3^' ^^ : Ubbelohde, V, § 1852, p. 611 et s. ; Windscheid, I, § 158 ; Witte, p. 28-46.
2. Niebuhr, RÔmische Geschichte, 3* édit., XI (1836), p. 168 et s. ; Savigny, } 12* ; Giraud, Recherches sur le d?mt de propriété chez les Romains sous ta République et sous l'Empire (1838), p. 185-208 ; Schwegler, RÔmische Geschichle^ Il (1884), p. 401 et s. ; Dernburg, Entwic» klung und Begri/f des juHstischen Besitses des rômischen Rechts (1883), p. i et s. ; Voigt, RÔmische Rechtsgeschichte, 1 (1892)» p. 382, note 48; Guq, dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étran»
protection possessoire aurait été introduite pour les occupants de Vager publicus et elle aurait ensuite été étendue de l'occupation de Vager publicus à la possession de l'agerprivatus, L'Etat romain, dit-on, concédait à des particuliers, à titre de precarium, la jouissance de parcelles de Vager publicus. Or d'une part le rapport du précariste avec la chose concédée est souvent qualifié possessio par les juristes, et d'autre part un grand nombre de textes désignent Toccupation de Vager publicus par ce même terme possessio. Il est impossible d'admettre que cette véritable tenure féodale, qu'était l'occupation de Vager publicusy n'ait pas été reconnue endroit et que l'occupant n'ait pas été protégé contre les actes arbitraires qui auraient pu troubler son occupation. Aussi est-ce pour le protéger que le préteur a créé l'interdit uti possidetis, qui constitue ainsi pour l'occupation de Vager publicus, ou tenure féodale, ce que la legis actio sacramenti in rem était pour la propriété libre de Vager privatus, ou alleu.
Cette conjecture relative à l'origine de la protection possessoire a été réfutée particulièrement par Jhering et par Karlowa «.
On peut résumer de la manière suivante les principales objections à la conjecture de Niebuhr.
ger, XVIII (1894), p. 29 et 8. (ce dernier auteur toutefois n'adopte la conjecture de Niebuhr que pour l'origine de l'interdit toute vi et non pour l'origine de VuU possidetis).
i. Jhering, Volonté^ p. 107 note 53; Karlowa, Rdtnische RechUgeschiehte, II i (1892). p. 313-317. Dans le même sens : Puchta, Cunus der Inititutionem, II, { 227 ; Ubbelohde, V, p. 617 et s. — Il est à remarquer que Karlowa, après avoir donné de bonnes raisons de rejeter la conjecture de Niebuhr, en émet lui-même une, qui paraît bien plus fragile encore : selon lui une instance spéciale portant sur le point de savoir c uler possessor sit, » aurait été créée pour des raisons pratiques : parce que la legis actio sacramenti in rem était devenue insuffisante à cause de ses lenteurs, à une époque où Vager romanus s'étendait à la plus grande partie du sol de l'Italie 1 Ubbelohde (p. 628 et s.) ne craint pas de suivre Karlowa, moyennant quelques réserves de détail, sur ce terrain mouvant de la pure hypothèse.
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i** La formule ancienne de l'interdit uti possidetist telle qu'elle est rapportée par Festus, débutait par les mots « uti nunc possidetis eum fundum ; » or le préteur n'aurait jamais employé le terme ce fundus, » pour désigner Vager publicus ou une portion de Vager publicus ; car la terminologie romaine fait une distinction très tranchée entre ager et fundus : ager désigne le sol d'une manière générale et ne se précise qu'au moyen d'adjectifs (publicus, privatus, vectigaiis, tributarius, etc.); fundus est l'individu agricole formé par l'unité d'exploitation, la ferme romaine; ager désigne la substance à laquelle a été emprunté le fundus : de cette substance on fait un fundus, en formant une unité d'exploitation agricole, une ferme : 1. 60, 1. 2ii ad de verb. sign. 50, 16. Or une portion de Vager publicus ne constituait jamais une unité agricole indépendante ; les bornes et limites placées par les occupants ne faisaient pas de la portion occupée une chose ayant une existence propre et indépendante de l'ensemble de Vager publicus : la portion occupée reste toujours une portion c'est-à-dire un locus et ne devient pas un fundus. De sorte que, si l'interdit uti possidetis avait été créé pour Vager publicus, sa formule primitive eût été (( uti possidetis eum logum. » Ceci est tellement vrai que l'interdit créé plus récemment pour le fermier des terres publiques porte le nom de ninterdictum de logo publico fruendo » (D. 43, 9).
2* Si rinterdit uti possidetis avait été créé pour Vager publicus, le préteur ne se serait pas servi de l'expression possidere, mais aurait employé plutôt le terme frui, qui est l'expression technique désignant la jouissance de Vager publicus *. N'est-ce pas d'ailleurs le terme frui qui est employé dans la formule de l'interdit plus récent donné au fermier de terres publiques : interdictum de loco
publico FRUBNDO ?
1. Consultez : Mominsen, Le droit public romain, trad. de Girard, IV (1894), p. 128 note 2.
3^ Les interdits possessoires n'ont pu être créés pour Vager publtcus par le préteur, parce que, dit-on, ce n'est pas le préteur, mais bien le censeur, qui affermait Vager publicus ; c'était par conséquent au censeur, comme bailleur, qu'il incombait de protéger les fermiers de Vager publicus : il lui suffisait de jeter un coup d'œil sur ses livres, pour mettre fin à toute contestation sur la possession d'une parcelle à! ager publicus; c'est au censeur qu'appartenait l'administration du patrimoine de l'Etat et aussi, par voie de conséquence, la connaissance des difficultés qui s'élèvent au sujet de cette administration ^; c'est donc lui qui avait à trancher les contestations qui concernent les res publicae; et si la protection possessoire avait été créée primitivement pour Vager publicus, elle serait due à l'initiative du censeur et non du préteur. Toutefois cet argument-ci, à lui seul, ne serait pas absolument décisif; car on sait que, la censure n'étant pas organisée comme un pouvoir permanent, pendant les intervalles de la censure, il était pourvu à la juridiction censorienne par les consuls et les préteurs, qui représentaient le censeur; de sorte qu'en fait il arrivait souvent que les consuls et les préteurs accomplissaient des actes de la juridiction censorienne'. Qu'on ajoute à cela que la compétence propre du censeur a fiai par passer aux préteurs, mis à la tète de l'administration du trésor 3; et dès lors il n'y aurait rien de surprenant à ce qu'une mesure de la compétence du censeur nous soit représentée comme ayant été prise par le préteur. N'en est-il pas ainsi de l'interdit de loco publico fruendo, k\a, vérité de création plus récente sans doute que l'interdit uti possidetis ?
4* Enfin il y a entre cette tenure féodale de Vager publicus et la possession proprement dite d*immeubles pri-
Mommsen, op. eiL, IV, p
vés, de telles différences, qu'on ne pourrait s'expliquer comment des moyens créés pour Tune de ces institutions auraient pu être transportés à l'autre. L'occupation de Vager publions a pour condition sine qua non la concessio populi Romani, tandis que la possession proprement dite résulte uniquement du rapport extérieur avec l'immeuble ; la possession cesse dès que disparaît ce rapport extérieur et notamment à la mort du possesseur, tandis que la tenure des terres de Vager publiais était transmissible. Enfin la possession n'est généralement protégée que contre celui qui se heurte directement au rapport extérieur du possesseur avec l'immeuble et non contre un tiers dans les mains duquel l'immeuble aurait passé; tandis qu'il serait inconcevable que l'occupant de Vager publicusy privé malgré lui de sa tenure, ne serait protégé par le censeur ou le préteur que contre celui qui l'aurait dépouillé et non contre les tiers, qui occuperaient sa parcelle abusivement et sans concessio.
Il semble bien établi aujourd'hui que l'on a fait fausse route, en cherchant l'origine des interdits possessoires dans la protection à accorder aux occupants de l'amer publicus. Aussi l'a-t-on cherchée ailleurs, et c'est dans l'organisation particulière de la procédure romaine qu'on a découvert le siège d'éclosion de la protection possessoire.
Rien n'est moins démontré que l'ordre chronologique dans lequel les différents interdits possessoires auraient été créés à Home : on discute notamment le point de savoir si c'est rt4/t possidetis qui est antérieur à Vunde m ou vice versa. Tandis que les uns se prononcent pour l'antériorité de Vunde m< ; d'autres sont plutôt tentés de croire à l'antériorité de Vuti possidetis ^
1. En ee sens : Witle, p. 44 ; Kuntze, Excurse Uher rdmisches Recht, (1869), p. 424; Bekker, p. 99; Karlowa, Rômiscke Rechtsgeschichte, II (1892), p. 320 ; Cuq, dans la Nouvelle Revue histoHque de droit français et étranger, XVIII (1894) p. 25.
Ainsi: Ubbelohde, V. p. 631; Plîiiger, p
II faut bien reconnaître que, dans cette controverse, à défaut d'arguments concluants, chacun s'abandonne un peu à ses impressions personnelles. Car lorsque Ulpien dit de l'interdit uti possidetis à la 1. 1 § 4 D. uti poss. 43, il : et consequenier proponitur post inierdictum unde vt, il faut vraiment une certaine naïveté pour voir dans ces paroles un argument de texte en faveur de l'antériorité de l'interdit unde vi; il saute aux yeux en effet qu'Ulpien, commentant ici Tédit perpétuel, fait tout simplement allusion à l'ordre dans lequel étaient proposés Vunde vi et Vuti possidetis dans cet édit.
Etant donné que la solution de la controverse ne peut se chercher que sur le terrain des vraisemblances, nous ne cacherons pas nos préférences pour la thèse de l'antériorité de Y uti possidetis^ préférences justifiées surtout par les raisons données par Pflùger, à savoir : i^ que le terme « interdit », à s'en tenir au sens naturel des mots, a dû servir d'abord à désigner une prohibition (telle la prohibition vim fieri veto de Vuti possidetis), et ce'n'est que par extension que ce même terme a interdit » a pu être employé plus tard pour désigner un ordre (tel l'ordre de restituer, eo restituas^ de Vunde vi *); â® que l'interdit unde vi marque un progrès manifeste quant à deux défauts particulièrement sensibles de Vuti possidetis^ d'une part en ce que Vunde vi tient compte de l'intérêt du demandeur non pas seulement ex die quo interdictum editum est mais bien dés le jour de la deiectio (1. 1 § 40 D, de vi 43,46), et d'autre part en ce que Vunde vi atteint le deiciens quand bien même il n'aurait plus la possession (1. i § 42, D. de vi 43, 16).
Quel que soit d'ailleurs le sort de la controverse au sujet de la chronologie des interdits possessoires^ il nous
1. Comparez cependant { 1 : i.f. I. de interd. 4, 15 ; notre argument perdrait toute valeur, s'il fallait adopter l'étrange étymologie de interdictum proposée par Justinien : inierdicta appellari^ quia inter duos dicuntur.
parait certain en tous cas que c'est dans Vuti possidetis qu'il faut rechercher le siège originaire et le trait caractéristique de la protection possessoire. Car Vuli possidetis porte bien l'empreinte d'un moyen spécial à la possession, créé pour maintenir en possession le possesseur lorsque la possession lui est disputée : uti possidetis, quominus ila possideatis, vim fieri veto', il ne s'agit ici que de la possession ; le cachet exclusivement possessoire de l'action saute aux yeux. On ne peut pas en dire autant de l'interdit unde vi : ici la condition de possession ne paraît plus aussi essentielle : ceci est tellement vrai que l'ancienne formule de l'interdit de vi armata ne faisait pas allusion à la condition de possession S au point que Gicéron put même plaider pro Caecina (685 ab urb, cond.) cette thèse: que l'interdit devi armata n'était nullement réservé au seul possesseur proprement dit; d'autre part les termes de l'édit unde vi, tels qu'ils sont rapportés au Digeste (1. 1 pr. D. de vi4^, 16), ne mentionnent pas non plus la condition de possession ; certes cette condition était indiquée dans l'édit d'Hadrien'; mais le remaniement, que les compilateurs ont fait subir au texte de l'édit, est particulièrement symptomatique : il montre que la possession ici n'est pas, corr me dans Vuti possidetis ^ à l'avant-plan. L'interdit unde vi n'est guère en somme qu'une espèce particulière d'action en dommages et intérêts^; il n'a pas au même degré ce cachet particulier, ce caractère spécialement et exclusivement possessoire de Vuti possidetis *.
i. Lenel, Edit perpétuel, trad. fr., II (1903), { 245, p. 213 et s.
2. Lenel, Edit. perpétuel, trad. fr.> II (1903), { 245 p. 212.
3. Ulpien ne déclare- t-il pas formellement à la 1. 1 { 1 et 2 D. </^ vi 43,16. que l'interdit unde vi doit être placé à côté de la tex Julia de vi publica et privata et de maintes constitutions impériales comminant des peines contre la violence, toutes ces dispositions rentrant au même titre dans la catégorie des moyens imaginés pour enrayer la violence.
4. On peut parfaitement concevoir un interdit \inde vi, qui n'im-
Gaius, Ulpien et Justinien affirment chacun à leur tour que les interdits retinendae possessionis ont été institués pour déterminer uter ex litigatoribus possidere et uter petere debealf cum ab utraque parle de proprietate alicuius rei controversia est: Gaius, IV, 148 ; 1. 1 § 2, 3 />. uliposs. 43,17; 1. 35 D, de adq. v. am. poss, 41,2; % A I. de inierd. 4, 15. D'après ces attestations concordantes relatives à la causa proponendi des interdits retinendae possessionis, ceux-ci apparaissent originairement comme un incident préalable à une controversia de proprietate.
Dans l'ancienne legis actio sacramenti in rem, le magistrat, devant lequel se produisaient la vindicatio et la cortravindicatio, réglait la possession de la chose litigieuse pour la durée du procès : il attribuait les vindiciae, c'està-dire la possession de la chose litigieuse, à l'un des adversaires, qui en retour devait fournir des cautions de restituer la chose et les fruits, s'il perdait le procès {praedes litis et vindiciarum) : Gaius, IV, 16. Les vindiciae étaient attribuées par le préteur, non pas arbitrairement et à sa pure fantaisie, comme le soutient Jhering, mais bien secundum possessorem '. Â la vérité la legis actio sacra-
pliquerait pas la possession : à preuve la thèse plaidée par Gicéron pro Caecina ; tandis que Vuli possidetis est à ce point imprégné de possession, qu'il serait tout à fait inconcevable sans possession. Ce caractère essentiellement et exclusivement possessoire de l'uti possidetis ne milite- 1- il pas en faveur de son antériorité, en ce sens que, si même Vunde vi avait été créé le premier, il n'aurait pu en tous cas prendre le caractère i)articu]ier de remède possessoire, qu'après que la notion même de la possession aurait reçu sa sanction et sa consécration dans Vuli possidetis, — t L'interdit uti potsidelis, dit Jhering (Inlerdils, p. 84), est à mes yeux la pierre angulaire de toute théorie possessoire. >
1. Jhering, (Interdits, p. 66 et s. ; Esprit du droit romain» trad. fr., 3* édit. IV (1888), p. 101 note 149) fait une tentative vraiment peu heureuse de renverser l'opinion bien établie, selon laquelle les vindiciae auraient été conférées secundum possessorem. Sur cette dernière opinion, voir notamment : Bethmann-HoUweg, Der Cimlpj'ocess des gemeinen Rechis in geschichilicher Entwicklung, I, (1864), p. 142-146 ; Pfltiger, p. 78 et s.
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menti in rem impliquant une vindicatio et une contravindicatio, le rôle des deux adversaires y est exactement le même : chacun est également astreint à justifier de sa prétention. A ceci la concession des vindiciae ne change rien. En conférant à Tun des plaideurs la jouissance de la chose litigieuse pendant le procès, la collation des vindiciae ne lui facilitait en rien sa tâche. Toutefois on peut imaginer une hypothèse où en fait la vindiciarum dictio a une influence sur l'issue du procès ; c'est le cas où les deux sacramenta seraient déclarés iniusta tous deux : alors celui qui avait obtenu les vindiciae n'avait pas à rendre la chose et en conservait par conséquent la possession même après le procès K
Dans Vactio in rem per sponsionem, au lieu d'être double la procédure est simple : le rôle des adversaires se différencie, il y a un demandeur chargé du fardeau de la preuve et un défendeur exempt de toute preuve 2. Il y a donc ici un intérêt tout particulier à savoir uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat : la contestation préalable, qui s'élève entre parties sur le point de savoir laquelle doit être tenue pour possesseur, a ici une portée infiniment plus considérable; car dans Vactio in rem per sponsionem, — de même que plus tard dans Vactio in rem per formulam petitoriam, — le possessor n'a plus à faire une contravindicatio et se contente de dénier le droit du demandeur : chacun a dès lors intérêt à être déclaré possessor, pour échapper à Vonm petitoris dans la controversia de proprie tate.
Or quand une contestation de la propriété d'une chose surgit entre deux personnes, on peut parfaitement concevoir, — surtout s'il s'agit d'un immeuble, — qu'il n'y ait pas accord sur le point de savoir lequel des adversaires possède la chose litigieuse. Une controversia depos-
i. Girard, Manuel élémentaire de droit romain^ 3e éd. (1901), p. 336, 2. Lenel. Edit perpétuel, trad. fr., Il (1903), § 281, p. 266-271.
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sessione se greffe alors sur la controversia de proprietaie^ et la première de ces contestations devra être tranchée préalablement, parce qu'elle aura pour conséquence de déterminer lequel des adversaires auraTonu^ petitoris et lequel^ le commodum possessorisj dans la controvwsia de proprietate.
C'est pour régler ainsi au préalable le rôle respectif des adversaires dans Vactio in rem per sponsionem^ que les interdits retinendae possessionis ont été dnstituës. Selon toute vraisemblance le préteur s'est inspiré, dans Torganisation de ces interdits, des principes qui le guidaient dans la collation desvindiciae. Mais la différence radicale qu'il y avait entre ces interdits et la vindiciarum dictio, c'est que celle-ci ne pouvait jamais être qu'une disposition incidente d'une instance en cours, tandis que l'interdit retinendae possessionis constitue une instance distincte aboutissant, après une instruction régulière, à une décision judiciaire indépendante : le règlement du différend possessoire fait désormais l'objet d'une instance séparée. Cette innovation s'explique d'ailleurs aisément quand on songe que la transformation de la procédure double {per sacramentum) en procédure simple (per sponsionem) avait donné au règlement du différend possessoire une importance infiniment plus considérable, une influence décisive sur l'issue de la controversia deproprîetaie, dans laquelle le possessor échappait au fardeau de la preuve *.
Veut-on préciser, dans des applications particulières, le but originaire des interdits retinendae possessionis ?
1. On pourrait ajouter que, môme dans la legis actio sacrœnenti in rem, on devait ressentir le besoin d'alléger le préteur delà charge de statuer sur les vindiciae^ et par conséquent Tinterdit uti possi^ detis, une fois institué» a été utilisé sans doute aussi préalablement à la legis actio sacramenli in rem, en ce sens que le différend possessoire étant vidé dans une instance séparée, le préteur, dans la legis aclio sacramenti, n'avait plus aucune investigation à faire au sujet des vindieiaey lesquelles étaient conférées dès lors conformément à rissue de l'instance possessoire préalable. PHûger p. 82.
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Qu'on suppose par exemple deux personnes se prétendant toutes deux propriétaires d'une chose détenue par un tiers : laquelle des deux assumera le rôle de demandeur à la revendication? Chacune prétend que le tiers détient pour elle; chacune se prétend possesseur: cette controversia poS'Sessioms sera tranchée, préalablement à l:i revendication, au moyen de Tînterdit rednendae passessionis *. Ou bien encore voici deux propriétaires voisins qui ne sont pas d'accord sur la limite séparative de leurs fonds: chacun d'eux se plaint d'empiétements de la part de l'autre; la controversia possessionis sera vidée préalablement au moyen de l'interdit uti possidetis, et quand il sera ainsi établi jusqu'à quelle limite chacun possède, celui qui se prétend propriétaire de parcelles possédées par l'autre aura à prendre le rôle de demandeur au pétitoire *.
La causa proponendi des interdits retinendae possessionis ne doit pas nous induire dans cette erreur que l'instance possessoire, étant préalable à l'instance pétitoire et destinée à régler le rôle respectif des plaideurs dans celle ci, devrait nécessairement toujours être suivie d'une instance pétitoire. En réalité l'instance possessoire est indépendante du pétitoire; elle a été instituée en vue de régler le rôle des plaideurs dans une instance pétitoire éventuelle, mais cette éventualité d'un procès pétitoire peut parfaitement ne jamais se réaliser en fait; ne se peut-il en effet que celui qui a succombé au possessoire renonce à se pourvoir au pétitoire à cause des difficultés de Vonus petitoHs? et d'autre part si c'est le propriétaire qui a obtenu satisfaction dans l'instance possessoire et se trouve par conséquent maintenu en possession, pourraiton raisonnablement l'astreindre en outre à recourir par
Pflûger, p
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surcroit à une instance pétitoire pour atteindre à nouveau le but déjà atteint par Tinstance possessoire?
La fonction originaire de l'interdit retinendae possessionis ne doit pas non plus nous faire dire que cet interdit serait un simple praeiudicium depossessione. En effet on sait que le praeituiicium, — dont la formule se composait d'une intentio non suivie de condemnalio, — était destiné uniquement à la constatation d*un fait et dépourvu de toute sanction^ par la raison fort simple que le fait constaté se réalisait de lui-même, sans qu'il fût nécessaire, — ni possible d'ailleurs, — d'en contraindre la réalisation. Voici par exemple nn praeiudicium constatant la paternité ; impossible d'imaginer une sanction ou exécution de pareille sentence par la voie de la contrainte ; seulement la constatation à elle seule préjudicie aux décisions à intervenir sur l'entretien de l'enfant, sur ses droits de succession, etc. L'interdit retinendae possessionis, bien qu'il soit préparatoire à la revendication, n'aboutit pourtant pas à une simple constatation préjudicielle; le préteur ne se borne pas à faire constater laquelle des parties possède, sans prendre aucune mesure pour assurer le respect de la sentence rendue; il a au contraire le devoir d'assurer l'exécution de cette sentence; car qui pourrait affirmer que celui qui a succombé dans la controversia de possessione va s'incliner volontairement devant la sentence et respecter la possession reconnue à son adversaire? Aux fins d'assurer l'exécution de la sentence, le préteur prononce l'interdiction : vim fieH veto; c'est-à-dire que celui qui triomphe dans la controversia de possessione n'est pas seulement déclaré possesseur, mais en outre est maintenu dans la possession, en ce sens qu'il est formellement défendu à l'adversaire de lui faire violence pour l'empêcher de posséder *.
Pflûger, p. 11 et s
L'institution des interdits retinendae possessionis a consacré la disjonction du possessoire et du pétitoire, et nous avons vu que cet événement s'explique très naturellement par l'organisation particulière de la procédure revendicatoire romaine {per sponsionem ou per formulam petiloriam), qui faisait ladifTérence tranchée que l'on sait entre Vonus petitoris et le commodum possessoris. Il n'est peut-être pas inutile d'insister sur ce point que la disjonction du possessoire et du pétitoire est due à une circonstance spécialement romaine; car dans un système qui ne différencierait pas essentiellement le rôle respectif des adversaires aux prises dans la procédure revendicatoire, on comprendrait plus difticilement l'utilité d'une instance spéciale et indépendante destinée à assurer à l'un des adversaires tel rôle de préférence à l'autre. Ainsi dans le droit germanique, la procédure revendicatoire ne différenciait pas d'une façon aussi tranchée ([ue dans le droit romain le rôle du demandeur et le rôle du défendeur; sans doute le droit germanique avait aussi une instance destinée à trancher la question de possession préparatoirementaux actions réelles; mais le possessoire n'y avait pas une importance suffisante pour être disjoint systématiquement du pétitoire; aussi le possessoire et le pétitoire pouvaient-ils y être cumulés : lorsque les parties se disputaient à la fois et le commodum possessoris et la propriété d'un immeuble, le juge n'avait pas à régler le différend possessoire séparément, il pouvait même écarter complètement ce différend en statuant d'emblée sur le droit de propriété ^ C'est sans doute sous l'empire des mêmes idées, que des praticiens allemands du xvn'' et du xviii* siècle et même des romanistes du xix*" siècle se montrent hostiles à la séparation absolue du possessoire et du pétitoire, et enseignent que le juge du possessoire doit, lorsque la propriété est établie dès l'abord,
Pflfiger, p. 395 et s
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statuer au pétitoire et non au possessoire, dans Tintérèt de Tabréviation du procès '.
Du moment où la création des interdits retinendae possessionis avait consommé la disjonction de l'instance possessoire et de l'instance pétitoire, il en était résulté forcément que la protection possessoire était devenue tout à fait indépendante de la protection de la propriété. Sans doute l'instance pétitoire se trouvait influencée par Tissue de l'instance possessoire, puisque celle-ci déterminait les conditions dans lesquelles celle-là pouvait être entamée. Mais par contre le pétitoire ne pouvait avoir aucune influence sur le possessoire, puisque celui-ci était préalable à celui-là et destiné uniquement à fixer le rôle respectif des adversaires qui seront aux prises dans celui-là : le possessoire est préalable à la controversia de proprielate; il ne peut donc pas encore y être question du droit de propriété; il ne s'y agit que de déterminer la place à attribuer à chacun des combattants dans la lutte pour la propriété; mais cette lutte n'étant pas encore entamée, la question du droit de propriété doit nécessairement être réservée tout entière. Mêler la question de propriété à l'instance possessoire ce serait enlever à celle-ci son caractère d'instance préalable au pétitoire et en faire une partie intégrante du pétitoire. En d'autres termes, le possessoire étant disjoint du pétitoire au point de vue formel (en ce sens que le possessoire constituait une instance distincte en la forme de l'instance pétitoire), en était forcément aussi disjoint au point de vue matériel (en ce sens que toute objection de nature pétitoire était nécessairement exclue du possessoire et réservée pour le pétitoire). C'est ce qu'Ulpien exprime en disant que separata esse débet possessio aproprietate : 1. i | â Z>. utiposs. 43, 17 ; conf. : 1. 44 § 3 Z>. de exe. rei iud, 44, 2.
1. Jhering, Interdits» p. 82-83 et les autorités citées daiis les notes 110 à 113.
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La disjonction du possessoire et du pétitoire, tant au point de vue matériel qu'au point de vue formel, avait pour conséquence que la possession était désormais protégée pour elle-même, indépendamment de la propriété : tout possesseur, fut-il même illégitime (voleur, brigand ou usurpateur quelconque), triomphait dans l'instance possessoire et était maintenu en possession. Seulement l'instance possessoire n'ayant pas touché à la controversia de proprietate, Tinstance pétitoire pouvait toujours être introduite contre celui qui avait triomphé au possessoire, de sorte que celui-ci ne conservait le commodum possesso» ris que provisoirement et jusqu'à ce que le légitime propriétaire ait triomphé de lui au pétitoire. Dés lors Tinstance possessoire apparaît en réalité comme une véritable revendication provisoire : celui des deux adversaires en faveur duquel la controversia possessionis est tranchée, c'est-à-dire celui qui est maintenu dans la possession, apparaît provisoirement comme propriétaire; il apparaît comme propriétaire jusqu'à ce que l'autre partie ait pris l'initiative de faire trancher définitivement la controversia de propHetate, dans laquelle elle est chargée de Vonus petitoris; et si les difficultés du rôle de demandeur au pétitoire arrêtent la partie qui a succombé au possessoire, la solution provisoire procurée par l'interdit retinendae possessionis devient définitive en fait.
Nous avons vu que les interdits retinendae possessionis constituaient une procédure indépendante instituée afin de régler le rôle respectif des plaideurs préalablement à une controversia de proprietate. C'était une procédure préalable à la procédure revendicatoire mais entièrement distincte et détachée de celle-ci; elle n'avait d'autre but que d'attribuer à l'un des adversaires le commodum possessoris. sans se préoccuper du droit de propriété, dont la discussion restait forcément réservée pour l'instance pétitoire. L'interdit rettnendae possessionis était donc com-
plètement émancipé de l'instance pétitoire, tant quant au fond que quant à la forme : il devait recevoir une solution, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper ni de la question de propriété ni du point de savoir si en réalité une instance pétitoire suivrait ou non. En d'autres termes la création des interdits retinendae possessionis, à l'effet de régler le rôle des plaideurs préalablement à une controversia de proprietate^ avait produit ce résultat que la pos* session se trouvait désormais protégée pour elle-même et indépendamment de la propriété, tout au moins provisoirement.
D'autres interdits ont également pour objet la possession même, indépendamment du droit à la possession ou itis possidendi; dans ces interdits aussi il est statué sur la possession, en écartant et réservant complètement la question de propriété : tels sont les interdits recuperandae possessionis et les interdits adipiscendae possessionis. Ces deux catégories d'interdits présentent les mêmes caractères que les interdits retinendae possessionis : d'une part la discussion de la propriété étant écartée, la possession s'y trouve consacrée pour elle-même et indépendamment de la propriété; d*autre part la discussion de la propriété étant réservée, l'instance pétitoire peut toujours être introduite par celui qui a succombé dans l'interdit recuperandae ou adipiscendae possessionis, de sorte que cet interdit n'a fait qu'assurer à la partie triomphante le commodum possessoris dans une instance pétitoire éventuelle.
Il est incontestable que les interdits recuperandae posses' sionis et les interdits adipiscendae possessionis ont en fait pour conséquence de régler le rôle des parties dans une instance pétitoire éventuelle ; ceci est afQrmé d'une manière générale par Gains : 1. 24 D. de reivind, 6, I. Mais rien n'autorise à déduire de là que telle aurait été la raison d'être originaire, la causa proponendi de ces deux catégories d'interdits; car à cet égard, nous n'avons point, comme pour les interdits retinendae possessionis, des attes-
§ 21 PROTBCTIOlf P0SSK8S0IRK 307
tations formelles des sources. Mieux vaut admettre sans doute que la protection possessoire indépendante, consacrée originairement dans les interdits retinendae passessionisy aurait été complétée ensuite par d'autres remèdes possessoires, les interdits recuperandae possessionis et les interdits adipiscendae possessionis ^
D'après ce qui précède, le caractère distinctif des actions possessoires consiste, selon nous, en ce qu'elles règlent le itis possessionis pour lui-même et indépendamment du ius possidendi^ la discussion du ius possidendi étant toujours exclue et réservée pour une instance distincte,, l'instance pétitoire ^. Ceci revient à dire en d'autres termes que le caractère commun aux actions possessoires, qui les distingue des actions pétitoires, c'est qu'elles ne règlent la possession que provisoirement seulement, puisqu'elles laissent toujours ouverte la voie définitive du pétitoire. On exprime fort justement cette idée, en disant que les actions possessoires ne sont pas autre chose que des revendications provisoires; et cette vérité n'avait jamais été mise en doute jusqu'au moment où Savigny eut l'inspiration vraiment malencontreuse de la combattre ^
1. Gonf. : Pfliiger, dans VArchiv fur die civilistische Praxis^ LXXIX (1892). p. 435, note 74.
2. Â signaler cependant une tentative peu heureuse de démontrer que, dans l'interdit de vi coUidiana du droit classique, le deiciens était admis à se prévaloir de son droit de propriété pour écarter la deman le : Ubbelohde, Y, { 1848 n^ 4, p. 20 et s. On appréciera la fragilité de l'argumentation de cet auteur, quand on saura qu'elle repose exclusivement sur l'argument a contrario déduit de deux rescrits : Fragm, Val., 312; 1. 17 C. de act, empL et vend, i, 49.
3. Selon Savigny, J 36, les actions possessoires ne sont point des revendications provisoires, parce qu'un moyen de droit n'est provisoire, que s'il laisse la porte ouverte à une décision ultérieure péremptoire de la même question; la distinction entre une instance provisoire et une instance définitive ne se conçoit que si ces deux instances ont exactement la même base» le même fondement; or les iuterdits possessoires ont une base qui n'a rien de commun avec
;JÛ8 POSSKâS^ON i)ANS LK ÙKOlt ROMAIN § 2l
Sans doute les Romains n'employaient pas les exprès* sions « actions possessoires » ou « interdits possessoires, » pour désigner un groupe déterminé d'actions; l'expression « interdits possessoires » n'a pas une valeur historique, ainsi que le reconnaît Savigny lui-même *.
la propriété : ils sont fondés sur la possession comme telle, tandis que le pétitolre est fondé sur le droit de propriété; en conséquence l'instance possessoire tranche définitivement la question de possession, tout comme l'instance pétitoire tranche définitivement la question de propriété : nihii commune habet yroprielas cum passessione'l. 12 { 1 D, de adq» vel am. poss. 41, 2). À première vue le raisonnement de Savigny parait irréfutable, et pourtant personne ne méconnaîtra qu'une seule et même relation extérieure, si elle fait l'objet d'une contestation, sera réglée définitivement ou provisoirement, selon que l'intéressé aura recours à une instance pétitoire ou à une instance possessoire ; et nos sources attestent maintes fois que c'est bien ainsi que les Romains envisageaient la relation entre le possessoire et le pétitoire. En faut-il une meilleure preuve que la causa proporundi des interdits retinendae possessionis ? Qu'on jette les yeux par exemple sur : 1. 35 D. de adq, v. am. poss. 4i, 2 ; 1. 10 C. de iud. 3, 1 (1. 3 Theod., de iud. 2, 18) 1. 13 C. de rei vind. 3, 32; 1. un. C. si de moment, poss. 7, 69; 1. 3 C. de inlerd. 8, 1; 1. un. C. uti poss, 8, 6 ; 1. 14 C. de agric. 11, 48 (1. un. Theod., utrubi 4, 23) ; conf. : BasiL^ 50, 3, 72. Au surplus si, pour les Romains, le possessoire et le pétitoire n'avaient pas été deux modes de règlement différents (l'un provisoire et l'autre définitif) d'une seule et même relation extérieure, si les Romains avaient tenu le possessoire et le pétitoire pour deux actions n'ayant aucun point de contact entre elles, on ne comprendrait vraiment pas comment il serait venu à l'esprit d'Ulpien, de Paul et de Papiniende proclamer des vérités qui vont sans dire dans un système qui n'aperçoit aucun point de contact entre le possessoire et le pétitoire : pourquoi dire que celui qui a commencé à revendiquer peut encore solliciter soit l'interdit uti possidetis (1. 12 { 1 D. de adq. v. am. poss. 41, 2) soit l'interdit %tnde vi (1. 18 { 1 D. de vi 43, 16), et que la sentence possessoire ne forme pas chose jugée au pétitoire (1. 14 ( 3 D. de exe. rei iud. 44, 2), si c'étaient des relations extérieures radicalemeiit différentes qui donnaient lieu au possessoire et au pétitoire?
1. Gains, IV, 145, rapporte que certains donnent le nom de inter' cUclum possessorium à l'interdit adipiscendae possessionis donné an bonorum emp^or ; d'autre part Javoléne emploie les termes interdicta veluti possessoria pour désigner les interdits quasi possessoires qui garantissent la quasi possession des servitudes : 1. 20 D. de serv. 8, 1. Cette dernière circonstance semble bien indiquer que les termes interdicta possessona n'étaient peut-être pas absolument étran-
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L'usage moderne, qui consiste à désigner sous le nom d'actions possessoires toute une classe d'actions, ne se base pas en réalité sur nos sources. Cette terminologie est arbitraire ^ Dés lors la question qui se pose est uniquement de savoir quelles actions il est le plus opportun de grouper sous cette dénomination générique d'actions possessoires. Savigny estime que ce sont seulement l^s actions basées sur la possession juridique, celles auxquelles la possession juridique sert de base et de raison d'être, et il est amené ainsi à ne pas comprendre parmi les actions possessoires les interdits adipiscendae possessionis. Par contre nous estimons qu'il faut entendre par actions possessoires toutes les actions dans lesquelles le iiÂS possessionis est réglé pour lui-même, mais provisoirement seulement et sous réserve de discussion du tus pos* sidendi dans une instance distincte. Ceci nous amène à comprendre parmi les actions possessoires, à la fois les interdits retinendae possessionis, les interdits recuperandae possessionis et les interdits adipiscendae possessionis.
Ce groupement est incontestablement bien plus en harmonie avec les idées romaines que le groupement de Savigny, qui sépare les interdits adipiscendae possessionis des interdits retinendae et recuperandae possessionis, alors que les Romains les accolaient toujours à ceux-ci : Gains, IV, 143; i^Lde interd. 4, 15; l.^%3 D. de interd. 43, 1. En outre maintes décisions des sources insistent sur ce que nous tenons pour le trait distinctif des actions possessoires, à savoir le caractère purement provisoire de la solution qu'eliesconsacrent: \,35.D.deadq. v.am.poss.Âi,2; 1. 10 C. de iud. 3, 1 (1. 3 Theod,, de iud. 2, 18); 1. 13 C. de rei vind. 3, 32; 1. . C. si un de moment, poss, 7,69; 1. 3 C. de interd. 8, 1 ; 1. un. C. utiposs. 8, 6 ; 1. 14 C. de agric. 11, 48 (l. un. 7'heod., utrubi 4, 23); conf. : Basil. 50, 3, 72.
gers anx Romains pour désigner une catégorie spéciale d'interdits.
Savigny« { 35, spécialement p
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D'ailleurs il existe en réalité une affinité beaucoup plus grande entre les interdits recuperandae possessionis et les interdits adipiscçndae possessionis, — que Savi^ny sépare, — qu'entre les interdits recuperandae possessionis et les interdits retinendae possessionis^ — qu'il réunit seuls sous la dénomination d'interdits possessoires. En effet, d'après Savigny, le caractère commun aux interdits reiinendae possessionis et recuperandae possessionis, c'est d'être fondés sur une possession antérieurement acquise ; mais il y a entre eux cette différence importante, que les premiers impliquent une possession actuellement existante, tandis que les seconds impliquent une possession actuellement perdue : dans les premiers, la question du commodum possessoris est tranchée en faveur du possesseur actuel, tandis que dans les seconds, elle est tranchée contre le possesseur actuel et en faveur du possesseur précédent ; de sorte que l'on remarque bien plus l'opposition que l'affinité entre les interdits conservatoires et les interdits récupératoires : si les premiers servent à protéger la possession, les autres servent plutôt à la combattre : 1. 1 g 4 />. uli poss. 43, 47. Par contre les interdits adipiscendae possessionis et les interdits recuperandae possessionis offrent ce trait commun, que la question du commodum possessoris y est tranchée, non en faveur, mais au préjudice du possesseur actuel, tandis que dans les interdits retinendae possessionis elle est tranchée en faveur du possesseur actuel ; au surplus l'étroite affinité des interdits recuperandae possessionis et adipiscendae possessionis se trahit clairement dans ce fait» que l'interdit guem fundum par exemple est désigné comme interdit tam adipiscendae çuam recuperandae possessionis, parce que cet interdit peut rendre possesseur, soit quelqu'un qui ne l'avait jamais été antérieurement, soit quelqu'un qui avait eu la possession antérieurement *. Est-il possible de montrer plus claire-
Ulpien, ln$t,, fragments de Vienne
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ment que le caractère possessoire d'une action ne pouvait dépendre de la question de savoir si l'action était ou non basée sur la possession antérieurement acquise ' ?
Les auteurs ne se contentent pas généralement de rechercher l'origine historique de la protection possessoire chez les Romains ; ils se livrent en outre, pour la plupart, à des spéculations philosophico-juridiques sur le fondement ou la raison d'être de la protection possessoire ^.
Savigny (§ 6) et un grand nombre d'auteurs à sa suite cherchent le fondement ou la raison d'être des actions possessoires dans la répression de Viniuria^ c'est-à-dire de toute atteinte à la personnalité. La possession, dit-on, est par elle-même un simple fait indifférent en droit ; le trouble apporté à la possession n'est donc pas en luimême un acte contraire au droit; mais le fait de la possession est une manifestation de la volonté ou de la personnalité du possesseur ; dés lors le trouble apporté à la possession peut devenir un acte contraire au droit; il en sera ainsi lorsqu'il apparaîtra comme une atteinte illicite à la personnalité du possesseur, une iniuria, La raison d'être de la protection possessoire serait donc de protéger la personnalité du possesseur contre les illégalités ou maleficia^ notamment contre les actes de violence : tandis que la propriété comme telle est protégée contre toute lésion, -^ constitutive d'un délit ou non, accomplie tant bona fide que maia fide^ — la possession par contre n'est protégée que contre les actes constituant un maleficium à regard de la personne du possesseur.
Cette thèse, qui envisage les actions possessoires comme des aciiones ex maleficio fondées sur une atteinte illicite à
Pflûger, p
2. Sur l'état de cette question, voir notamment : Windseheid, I, 1 148 note 6. Nous nous bornerons ici à l'indication sommaire des principales tendance?, en nous inspirant surtout de Jhering, Interdits, passim ; Bruns, Beaitiktagen^ p. 263-299, et Meischeider, p. 29 et s.
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la personnalité du possesseur, peut être considérée aujourd'hui comme définitivement réfutée, notamment par l'argumentation serrée de Jhering et de Bruns ^
L'étude de l'interdit retinendae possessionis nous amène en réalité, comme le remarque si justement Bruns ^ à renverser la proposition émise par Savigny et à dire au contraire que, dans cet interdit, la possession n'est pas protégée parce que la violence est défendue^ mais que tout au contraire c'est parce que la possession est protégée que la violence est défendue {vint fieri veto) ^ C'est dans la possession elle-même et non dans le caractère illicite ou délictueux des troubles possessoires, qu'il faut chercher la raison d*étre de la protection possessoire. Le possesseur est protégé, non parce qu'il est une personne et que toute personne doit être protégée contre les actes illicites ou délictueux, mais bien parce qu'il est possesseur et que comme tel il a plus de droit que celui qui ne possède pas : possessor hoc ipso y quod possessor esl^ plus iuris habei quam ille qui non possidet, 1. 2 D. uti poss, 43, 47.
Cette affirmation de Paul ne nous indique pas, il est vrai, la raison d'être de la protection possessoire ; le jurisconsulte considère la justification de la protection possessoire comme allant de soi et comme résidant dans la possession même : le possesseur a plus de droit (plus iuris habet, quam ille qui non possidet) y c'est-à-dire qu'il a la protection possessoire; et s'il en est ainsi du possesseur, c'est par cela seul qu'il possède (hoc ipso, quod possessor est).
1. Jherinjif, Interdits, p. 7 ot s. ; Bruns, Besitzklageny p. 267 et s.
Besitzklagen, p
3. Répétons encore qu'à notre sens ce sont les interdits retinendae possessionis qui consacrent à proprement parler la protection possessoire. C'est seulement après que Tinslitution de ces interdits eut donné à la possession, comme telle et indépendamment de tout ius possidendi, une. valeur patrimoniale, qu'il parut expédient (ie sanctionner judiciairement l'intérêt d'acquérir ou de récupérer la possession comme telle ; alors la protection possessoire se compléta par l'adjonction des interdits adipiscendae et i-ecuperandae possessionis aux interdits retinendae possessionis. Gonf. : supra, p. 296-297.
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Mai8 quelle est la raison qui fait accorder plus de droit au possesseur hoc ipsoy quod possessor e$t ? Sur ce point les sources ne nous éclairent pas; elles semblent plutôt tenir ceci pour une vérité de sens commun. Il est à remarquer cependant que les Romains placent Torigine de la propriété dans la possession : dominium rerum ex natu» ralipossessionecoepisse^l, 4 1 1 Z>. deadq.v. am. poss, 44, 2. Ne faut-il pas chercher sur ce terrain la justification de la supériorité reconnue en droit au possesseur, hoc ipso quod possessor est, sur le non-possesseur? N'est-ce point parce qu'elle est un germe de propriété, une propriété commençante et qu'en conséquence, elle implique par elle-même une présomption de propriété, que la possession est protégée? Et ceci n'est-il point confirmé notamment par le parallélisme constant entre la possession et la propriété?
Sans doute on objecte à ce mode de justification de la protection possessoire, les textes proclamant que la possession n'a rien de commun avec la propriété, qu'elle doit en être tenue séparée : 1. 12 1 1, 1. 62 pr. D. de adq, t>. am. poss. 41, 2 ; 1. 4 §2 Z>. uti poss. 43, 17. Mais nous savons que ces déclarations des sources visent uniquement la séparation absolue du possessoire et du pétitoire, Tindépendance complète de l'instance possessoire vis-àvis de la propriété; ce que les juriconsultes romains signalent, en s'exprimant de la sorte, c'est que la protection possessoire, dans sa réalisation pratique, doit être tenue complètement séparée et indépendante de la propriété, que dans la procédure possessoire toute intervention de la question de propriété doit être exclue. Qu'on se garde donc bien de déduire de ce langage que, au point de vue législatif, aux yeux du législateur instituant la protection possessoire, celle-ci n'aurait rien de commun avec la propriété S que l'institution de la protection possessoire
Jheriof^, Interdits, p
n'aurait pu être inspirée par l'arrière -pensée de protéger la propriété. Il est bien plus probable au contraire que le législateur a été frappé par cette circonstance que la possession est le contenu de la propriété, la réalisation de la propriété ; et s'il a protégé la possession indépendamment de la propriété, c'est parce qu'il a vu dans la possession le fait accompli qui, dans toute société organisée, doit être provisoirement respecté : in pari coma possessor potior haberi débet, 1. 428 pr. D. de reg. iur, 50, il.
La protection possessoire se trouve être ainsi une institution inspirée sans doute par l'arrière-pensée de protéger la propriété, mais pourtant entièrement indépendante de la protection de la propriété. La possession, parce qu'elle constitue le fait accompli, bénéficie d'une protection tout au moins provisoire. En vérité ce sera la plupart du temps le propriétaire même qui profitera de la protection possessoire, parce que généralement la réalité ou le fait accompli est conforme au droit. Mais ce qui lui donne droit à cette protection provisoire, ce n'est nullement sa qualité de propriétaire, c'est exclusivement sa qualité de possesseur (hoc ipso quod possessor est.)
La protection possessoire procure donc au propriétaire, dont le droit s'est réalisé dans la possession, des remèdes complémentaires d'une utilité pratique évidente. Car si la protection possessoire n'existait pas, le propriétaire, pour repousser tout empiétement, tout trouble possessoire quelconque, devrait nécessairement se baser sur son droit de propriété et en fournir la preuve; tandis que la protection possessoire lui permet, en se fondant uniquement sur le fait accompli, de faire respecter celui-ci^ tout au moins provisoirement. Sans doute cet «avantage notable, que la protection possessoire procure normalement au propriétaire, peut aussi éventuellement se tourner contre lui : il en sera ainsi lorsque le fait accompli sera en opposition avec le droit; alors, comme c'est le fait accompli qui est, par lui-même et pour lui-
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mème^ protégé provisoirement, le possesseur bénéficiera de la protection possessoire même contre le légitime propriétaire : 1. 4 § 25 />. cfe usurp, 44, 3. Ceci est sans doute un inconvénient de la protection possessoire, mais c'est un inconvénient inévitable, et au surplus il faut remarquer que, la solution qui intervient au possessoire étant toujours provisoire, la voie pétitoire reste ouverte au légitime propriétaire, lequel n'est donc nullement dépouillé *.
SECTION II
INTERDITS « ADIPISCENOAB POSSESSIONIS »
Les interdits adipiscendae possessionis ^ tendent à conférer la possession à la suite d'un débat dont est systématiquement exclue la discussion du droit de propriété. La discussion de la propriété est réservée pour une autre instance, elle est renvoyée ad separatum. La voie pétitoire reste toujours ouverte : derrière chaque interdit adipiscendae possessionis se cache un remède pétitoire. Dès lors ces interdits ne consacrent en réalité qu'une solution provisoire.
1. Le seul moyen de faire disparaître cet inconvénient, ce serait d'élargir le terrain du débat possessoire, en permettant d'y introduire la question de propriété ; mais ceci équivaudrait à transformer le possessoire en pétitoire, c'est-à-dire en d'autres termes à. supprimer le possessoire : la suppression du léger inconvénient signalé ne se conçoit donc pas sans la suppression de la protection de la possession comme telle. Jhering fait très justement remarquer à ce propos que le même inconvénient peut résulter de l'institution des titres au porteur, dont Tutilité pratique n'est cependant méconnue par personne.
Jhering, Interdits, p
Passons rapidement en revue les interdits adipiscendat pQ^sessioniSi qui portent tous une empreinte essentiellement romaine et ont dès lors disparu des législations modernes*.
I. Interdit quorum bonorum *. —- Ceci est l'interdit adipiscendae possessionis par lequel le bonorum possessor ex ediclo praetoris se faisait remettre la possession des choses corporelles héréditaires. Cet interdit ne pouvait être donné que contre un possesseur, puisqu'il tend à faire acquérir la possession et que c'est forcément aux dépens du possesseur actuel qu'on acquiert la possession. Mais notre interdit n'était pas donné cependant contre tout possesseur; il était donné seulement contre le possesseur pro herede et le possesseur pro possessore, c'est-à-dire en d'autres termes le possesseur contre lequel pourrait être intentée la petitioheredilaiis. Cette particularité rend manifeste la relation qui existe entre l'interdit quorum bonorum et la pétition d'hérédité : cet interdit règle le rôle respectif des adversaires qui pourraient se trouver aux prises éventuellement dans une pétition d'hérédité; l'in-
i. Dans le droit moderno, celai qai a le droit de posséder ne peut jamais réclamer la possession qu'en se basant sur son titre et en s'exposant par conséquent à une discussion du tus possidendù Comparez notamment : c. civ, autr,, { 320 ; c. civ, zur.^ art. 72 ; c, civ. esp.p art. 441.
2. Sources : Gains. IV, 144; g 3 /. de inierd.^ 4, 15 ; D. quor. bon. 43, 2 ; C. qnor, bon. 8, 2 (Theod,, quor. bon, 4, 21). — Bibliographie: Savigny, Ueber das Interdicl quorum bonorum» dans Vermischle Schri/ten, II (1850), p. 216-320 ; Leist, Der rômische Erbrechtsbesilz, Commentaire des Pandectes fondé par Gluck, série des livres 37 •ît 38, partie I (1870), p. 375-410; Leist, Das pratorische Erbsystem, Ibidem, partie II (1873), g 1602, p. 393 et s. ; Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, !• édition (1876), II, $ 509; Kipp, ErÔrterungen zur Geschichte des rbmischen Civil-processes und des Interdictum quorum bonorum, dans Stammler et Kipp, Festgabe zu Bemhard Windscheids fnnfzigjàhrigen ùoctorjuhil&um (1889), p. 65-94; Ubbelohde, Die Erbrechtlichen Interdikte, Commentaire des Pandectes fondé par Gluck, série des livres 43 et 44, partie III (1891), | 184M844, p. 1-139; Lenel, Edit perpétuel, trad. fr.. II (1903), % 227, p. 195-196.
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terdit assure le commodum possessoris dans la pétition d'hérédité au bonorum possessor ex edicto praetoris ; contre celui qui se prétend héritier (possessor pro kerede) ou pourrait peut-être se prétendre héritier (possessor pro passessore)fle bonorum possessor obtient la possession des choses héréditaires, et c'est dès lors à l'adversaire, qui persisterait à se prétendre héritier, à prendre Vonus petitoris dans une pétition d'hérédité.
La corrélation entre l'interdit quorum bonorum et l:i pelilio hereditatis se remarque en outre en ce que l'intei dit est donné lui aussi, — tout comme la pétition d'hérédité depuis le sénatusconsulte Juventien, — contre celui qui, possédant pro herede ou pro possessore, a cessé par dol de posséder. Entln l'interdit est donné aussi contre celui qui posséderait pro herede ou pro possessore s'il n'avait déjà accompli Vusucapio pro herede lucraliva, parce que contre celui-ci aussi la pétition d'hérédité était donnée avec succès en vertu d'un Sénatusconsulte rendu sous Hadrien : Gains, H, 57, rapproché des termes <( si nihil usucaptum esset » de l'interdit ^
Sous les empereurs chrétiens, p[râce à une constitution d'Arcadius et Honorius de l'an 395, 1. 3 C. quor. bon. 8, 2 (1. i Theod.y eod, 4, 24), Tinterdit quorum bonorum a reçu une extension considérable, en ce sens quMl est donné contre tous ceux qui ont pris possession des choses héréditaires à un titre quelconque, sans qu'ils puissent objecter leur droit de propriété. Dès lors cet interdit assure au bonorum possessor le commodum possessoris, non seulement dans la pétition d'hérédité, mais aussi dans la revendication.
Dans la pratique du droit commun allemand, où il ne peut plus être question de bonorum possessio ex edicto praetoris^ on a conservé le nom d'interdit quorum bonorum pour désigner une procédure sommaire, qui n'est pas
Lenel, Il p. 195 note i
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sans quelque analogie avec l'ioterdit romain de ce nom : c'est une instance sommaire qui assure provisoirement la possession au prétendant droit qui parait héritier prima facie, à rencontre d'un possesseur jpro herede ou pro possessore des biens héréditaires *.
ir. Interdit quod legatorum^, — Cet interdit adipiscendae possessionis a été créé également pour le bonorum passessor : il tend à lui faire acquérir la possession des mains de celui qui posséderait une chose héréditaire pro legato. Cet interdit complète les moyens donnés au bonorum possessor pour se procurer la possession des choses héréditaires : contre le possessor pro herede velpro possessore^ il a l'interdit quorum bonorum^ et contre le possesseur pro legato il a l'interdit quod legatorum Dans le droit de Justinien, grâce à des interpolations des compilateurs (ainsi que l'a démontré Lenel), l'interdit quod legatorum est donné à l'héritier civil tout conme au bonorum possessor. Cet interdit permet à l'héritier d'obtenir la possession des choses héréditaires que l'on prétend léguées, sans que celui qui se prétend légataire puisse se prévaloir de cette qualité pour refuser de remettre à l'héritier la possession desdites choses. L'interdit quod legatorum assure donc ii i'iiéritier le commodum possessoris dans Vactio legati ou ex testamento.
1. Dernburg, Pandekten, 6«é(lition. 111(1901), Ji59.p."309 ; Windscheiii, Lehràuch des Pandektenvechts, 8* édition, III (1901), § 617, p. 528-530.
2. Sources : D. quod légat. 43, 3; C. quod légat. 8, 3. Bibliographie : Leist, Der Rômische Erbrechtsbesiiz, Commentaire des Pandectes fondé par Gluck, série des livres 37 et 38, partie I (1870), p. 413-417; Ubbelohde, Die Erbrechllichen Interdikte, Commentaire des Pandectes fondé par GltlclL, série des livres 43 et 44, partie III (1891), S 1845-1845\ p. 140-190 ; Lenel, Edit perpétuel, trad. fr. II (1903), S 2i8, p. 196-198; Wondt, Dos Faustrecht oder Besitzverlheidi' gung und Besitzverfolgung (1883). $ 21, p. il0-2i9; Windscheid, 111 (1901), S 649, p. 619.
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III. Interdiclum SalvianumK — Cet interdit a donné lieu à d'innombrables controverses. Si Ton s'en tient aux opinions qui semblent le mieux établies, on peut dire en résumé, que l'interdit Salvien est donné au bailleur de praedium rusticum, à Teifet d'obtenir la possession des invecla et illata introduits dans le fonds pignoris nojnine. La solution à laquelle aboutit cet interdit adipiscendae possessionis est purement provisoire^ car la voie pétitoire reste toujours ouverte. La relation qu'il y a entre l'interdit salvien et l'action hypothécaire peut se caractériser comme suit : l'action hypothécaire, basée sur le droit réel d'hypothéqué, implique la justification de tous les éléments essentiels de ce droit, c'est-à-dire non seulement la convention d'hypothéqué, mais aussi l'existence d'une créance et la propriété du constituant ; par contre l'interdit salvien tendant uniquement à l'obtention de la possession à rencontre du fermier ^ implique seulement la justification du fait que rem pignoris nomine inductam esscy la justification de l'oppignération ou convention d'hypothéqué, sans que la preuve d'aucun autre essentiale de l'hypothèque ne soit requise. De la sorte l'interdit salvien assure au bailleur le commodum possessoris dans la controversia de pignore,
\. Sources : Gaius> IV, 147 ; J 3 i. f. /. de interd. k, 15 ; D. d« ialo, interd, 43. 33 ; C. de precar. et desatv. interd. ^ S, 9. Bibliographie : Lenel, Edit perpétuel, trad. fr., II (1903). % 266, p. 238-241 ; Lenel, Zum interdictum salvianum, Zeitschrift der Savigny Stiflung fur RechtsgeschichU, Rom. Abt., III (18S2), p. 180-190, Karlowa, HÔmische RechtsgescMchte, 113 (1901), p. 1278 et s. ; Herzen, Origine de l'hypothèque romaine (1899), p. 111 et s. ; Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, 7« édition. I (1876), g 390, p. 891-898; Accarias, Précis de droit romain, 4* édit., II (1891), p. 1223-1228. Addeles nombreuses indications bibliographiques fournies par Windscheid, I, { 236, note 5.
2. Sur la discussion du point de savoir contre qui l'interdit saWien était recevable, voir notamment : Herzen, op. cit., p. 115 et 8.
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IV. Interdits quem fundum S quam herediiatem^, quem usumfructum 3, quam servitutem ^ . — Lorsque le défendeur à la revendication d'immeubles refuse de fournir la satisdatio iudicatum solvi, le demandeur obtient par Tinterdit quem /uncfum que la possession lui soit transférée ^ Dés lors le commodum possessoris lui est assuré jusqu'à ce que l'adversaire ait pris roffensive au pétitoire et y ait triomphé.
Dans les mêmes conditions, le demandeur à la pétition d'hérédité, grâce à l'interdit quam hereditatem^ et le demandeur à l'action confessoire, grâce à l'interdit quem usumfructum ou quam servitulem^ obtiennent le commodum possessoris quoad de iure constet ®.
Ces différents interdits sont dits mixtes, parce qu'ils peuvent être, suivant les circonstances, tantôt adipiscendae possessionis, tantôt recuperandae possessionis : ils font acquérir la possession à celui qui ne l'avait jamais eue et ils la font recouvrer à celui qui l'avait eue antérieurement. Ulpien, Institules, Fragments de Vienne, 4; 1. 2 §3 i. f. D.deinterd. 43, i.
1. Sources : Ulpien, Insiitules, fragmentn de Vienne, A ; Fragm, Val., 92; Bibliographie : Lenel, Edil perpétuel, trad. fr. II (19U3), 5 2i8 n« 1, p. 222-223.
2. Sources : Ulpien, Institutes, fragments de Vienne, 4. Bibliographie : Lenel, op. cit., II, § 229, p. 198.
3. Sources : Fragm. Vat., 92. Bibliographie : Lenel, op, cit., II. { 248 no 2, p. 2i3.2â4.
4. Sources : L. 1 D. de aqua 43, 20 (Paul» Sent, rcc, V, 6, 8) ; 1. 15 D, de op. nov. nunt. 39, 1 ; 1. 43 D. de damn, inf. 39, 2. Bibliographie : LeneL op. cit. IL S 255, p. 229-230.
5. Dans la revendicalion mobilière, en pareil cas, la possession était transférée d'office par le magistrat au demandeur. Gonf. Lenel. Bdil perpétuel, trad. fr.. I (1901), | 51, p. 153.
G. Vraisemblablement eu cas de controversia de superficie, il existait un interdit adipiscendae possessionis semblable, dont la trace ne nous a pas été conservée et qu'on pourrait appeler par analogie, interdit quam superficiem, Conf. : PÛûger, p. 189.
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y. Enfin V interdit possessoiium et|rinterdit sectorium faisaient acquérir la possession, le premier, à la suite d'une venditio bonorum^ et le second, à la suite d'une sectio bonorum : Gaius, IV, 145, 146.
SECTIONIII
INTERDITS RRTINBNDAB POSSESSIONIS
En droit classique.
Interdit ce uti possidbtis
Nous possédons deux [formules différentes de Finterdit uti possidetis : 1* Une formule ancienne rapportée par P'estus V° possessio : uti nunc possidetis eum fundum, quo de agituTy quod nec vi nec clam nec precario alter ab altero pos' si'detis, ita possideatis, adversits ea vim fieri veto. 2* La formule de redit de Julien, rapportée par Ulpien à la 1. 1 pr. D. uti poss. 43,17 : Uti eas aedes^ quibus de agitur, nec vi
{. Bibliographie : Bekker, { 19; Bruns, Besitzklagen, p. 1-83 ; Gaq, dans la Nouvelle revue historique de droit français et étranger, XVIII (1894), p. H et s. ; Fitting, dans l'Archiv fur die civilistische Praxis, LV (1872) p. 304 et s. ; Jhering, Interdits, p. 66-87, Actio iniuriarum, trad. fr. (1888), p. 63 et s., 90 et s. ; Lenel, Edit perpétuel, trad. fr. IT (1903) | 247. p. 216-222: Meischelder, { 81, 82, et p. 430- 446: Pflûger, p. 11-98; Saleilles. dans la Nouvelle revue historique de dr. fr, et étr,, XVI (1892) p. 24S et s. ; Savigny, { 37, 38; Ubbelohde, V, S 1850, p. 357-566; Windscheid, I, î|159; Witte, p. 1-126.
nec clam nec precario alter ab allero possidelis^ quominus ila possideatis, vim fieri vélo. Au surplus cette dernière formule nous est donnée en raccourci ou en résumé par Gains, IV, 160 : uti nune possidetis, quominus ita possidea tiSf vim fieri veto.
' La différence la plus caractéristique entre la formule de Festus et celle d'Ulpien * consiste en ce que le mot nunc, qui se trouve au début de la formule de Festus, uti nunc possidetis, a disparu dans la formule d'Ulpien, uti possidetis. De telle sorte qu'au temps de Festus la condidition de la possession au moment de Vinterdictum redditum eut été requise pour triompher dans l'interdit uti posidetisy tandis qu'au temps d'Ulpien on eut abandonné cette exigence. En réalité, selon toute vraisemblance, cette différence de rédaction n'a jamais existé entre la formule de Festus et celle d'Ulpien : celle-ci débutait comme l'autre par les mots « uti nunc possidetis^ » et la suppression du mot « nunc » a été le fait des compilateurs du Digeste. En effet Ulpien ne fait que reproduire les termes de TédiL de Julien, qui portait incontestablement (( uti nunc possidetis, )) ainsi que l'attestent Gains (IV, 160) et Ulpien lui-même (1.3 16 />. uti poss. 43, 17). Par contre Dioclétien et Maximien suppriment le mot nunc (1. un. C. uti poss. 8, 6) et les compilateurs les imitent (1. 1 pr. D. uti poss. 43, 17). Cette correction consistant à supprimer le mot nunc s'explique, dans le droit de Justinien, par les deux raisons suivantes : 1" l'assimilation de l'interdit utrubi à l'interdit uti possidetis, assimilation qui rend superflu d'indiquer par le mot nunc le moment auquel la possession est requise dans Vuti possidetis, à la différence de Vutrubi qui ne requérait pas la possession actuelle, mais seulement la possession pendant la maior pars huius anni; 2° la substitution aux in-
1. Voir un paraUèle détaillé de ces deux formules, dans Ubbelohde, V, § 1850. n»« 1 et 2.
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terdits d'actions utiles ex causa mterdictû dans lesquelles, conformément aux principes généraux, il suffit que le demandeur possède au moment de la litis contesiatio : § 4» /. de interd. 4, 16 *.
Notre interdit est rédigé au pluriel, uti possidetiSf et non au singulier, uti possides. Ce pluriel, uti possidetis, se référé précisément à la controversia possessionis qui a provoqué l'interdit : la possession est contestée, chacun des adversaires se prétend possesseur, et alors le préteur s'adressant à tous deux leur dit : u comme l'un ou l'autre de vous, qui prétendez tous deux posséder, possède, j'interdis qu'il lui soit fait violence pour Tempêcher de posséder. » L'interdit étant ainsi adressé cumulativement aux deux adversaires, la procédure sur Finterdit fixera laquelle des deux parties possède réellement et peut par conséquent se maintenir en possession sans craindre la violence de l'adversaire, celle-ci tombant désormais sous le coup de l'interdit. Dans la procédure qui suivra l'interdit, chacune des parties demandera que ce soit à l'autre que s'applique la prohibition de violence, vim fieri veto, adressée cumulativement par le préteur aux deux adversaires; en d'autres termes, dans la procédure sur l'interdit uti possidetis^ chaque partie sera demanderesse, ou plus exactement les deux parties seront chacune réciproquement demanderesse et défenderesse : la procédure sur l'interdit uti possidetis sera une procédure double. A raison de cette particularité, l'interdit uti possidetis lui-même est qualifié d'interdit double, interdictum duplex.
1. Une autre cUtîérencG qui frappe dans la conception des deux formules de l'interdit uii possidetis, c'est que la formule classique substitue les mots eas aedesanx mots eum fundum de la formule archaïque ; mais il est hors de doute que dans le droit classique et lans le droit nouveau l'interdit uti possidetis s'appliquait aux ^undi aussi bien qu'aux aectes. { 4* /. de interd. 4, 15 ; 1. 1 | 7 D. uti ïoês, 43, 17 ; 1. un. C. uti poss. 8, 6.
Ce qui constitue la duplicité de l'interdit uti possidelis, c'est que cet interdit est rendu dans des termes tels que le rôle assigné aux deux parties dans la procédure sur cet interdit est identiquement le môme *.
Sans doute il ne faudrait pas exagérer la notion de la duplicité de l'interdit utiposst'detis^ et entendre cette duplicité en ce sens que les deux parties devraient nécessairement solliciter toutes deux le préteur de rendre l'interdit. Ceci peut arriver : il peut se faire que les deux parties, qui prétendent toutes deux à la possession, se présentent ensemble devant le préteur et sollicitent toutes deux également l'interdit. Mais il se peut aussi qu*une des parties prenne seule l'initiative de solliciter l'interdit du préteur, devant lequel elle attirait l'autre partie. Ceci est parfaitement compatible avec la duplicité de l'interdit, et néanmoins on peut dire que c'est toujours une incorrection de distinguer entre demandeur et défendeur dans l'interdit uti possidetis. Car quelle que soit la façon dont les parties aient été amenées devant le préteur, ce n'est pas Tune d'elles qui obtient l'interdit contre l'autre, mais elles Tobtienneot toutes deux dans les mêmes termes : pari sermone cum utroque loquitur praetor. Le préteur, en employant une formule qui s'adresse également aux deux parties, les met, par le fait même, toutes deux sur la même ligne, leur assigne à toutes deux le môme rôle dans le procès : par utriusque litigaloris in his condicio est.
Dans les interdits simples (tels tous les interdits restitutoires et exhibitoires), le préteur, se conformant à la requête qui lui est adressée, rend son interdit (ordre ou prohibition) contre celui contre lequel l'interdit est sollicité; dans le iiulicium organisé sur l'interdit, l'impétrant joue le rôle de demandeur et l'autre partie est dé-
i. Sur la notion et le caractère de la duplicité des interdits retinendae possessionis, voir notamment : Vangerow, Lehrbuchder Pari' deklen, 7* éd., I (1876). $ 336, Anm. 1, p. 676 et s.
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fenderesse ; conformément aux principes généraux, le demandeur seul est chargé du fardeau de la preuve ; enfin si l'impétrant succombe, une condamnation n'est point prononcée à sa charge, mais le défendeur est simplement absous. Toute différente est la situation dans les interdits doubles (tels les interdits retinendae possessionis) : ici le préteur adresse sa prohibition dans les mêmes termes aux deux adversaires ; impossible dès lors de distinguer entre un demandeur et un défendeur dans la procédure sur l'interdit; en conséquence chaque partie est chargée également du fardeau de la preuve de la possession; enfin le résultat auquel peut aboutir le procès est exactement le même pour les deux parties, celle quiprobat ad se pertinere possessionem iriomiiherB. et l'autre sera condamnée, alors même que ce serait cette dernière qui aurait pris l'initiative de solliciter l'interdit du préteur K Gains IV, 167-160, 167, 168; 1 7 I. de interd. 4. 15; 1. 3| 1 />. uti poss. 43, 17; 1. 37 § 1 D. de obi. et act. 44, 7.
Le procès qui s'engage sur l'interdit uti possidetis porte sur le point de savoir si l'interdit rendu par le préleur a été violé. Or, comme le préteur, dans son interdit, défend aux deux parties d'employer la violence (vim fieri veto) pour changer la possession actuelle, il sera indispensable que chaque partie, après Vinterdictum redditum, se livre à un acte de violence vis-à-vis de l'autre, pour qu'il soit possible dès lors de confier à un juge la mission de décider laquelle des parties avait, par son
i. Nous yerrons infra que, pour la durée de l'instance, la possession de l'immeuble litigieux est conférée à Tune des parties ; mais cette mesure ne change en rien la par condicio titriusgue liU^ gatoris, elle n'a pas pour effet notamment de reporter tout le fardeau de la preuve sur la partie à laquelle est refusée la possession intérimaire : le possesseur intérimaire, tout aussi bien que l'autre partie, perdra son procès, $i non prohaverit ad se perlinere poêsessianem, Gonf. : Ubbelohde, V, p. 416 et s.
acte de violence, contrevenu à la prohibition, vim fieri veto : le possesseur actuel n'a pas violé la défense du préteur en faisant violence à l'adversaire, tandis que celui-ci a violé l'interdit en faisant violence au possesseur. Mais l'acte de violence réciproque, qui ouvre la procédure sur Tinterdit uti possidelis, ne doit pas être un acte de violence réelle, comme on le soutient parfois *; il suffit en réalité d*un simulacre conventionnel de violence, vis ex conventu *.
Les actes que les parties avaient à accomplir dans la procédure sur l'interdit uti possidetis, — cetera ex interdicto, — peuvent se résumer comme suit ^ '
Après que chacune des parties avait accompli un acte que l'adversaire devait considérer comme vis adversus edictum facta, il était procédé devant le préteur à la fruclus licitatio, c'est-à-dire à une mise aux enchères entre les parties de la possession de l'immeuble litigieux pendant la durée de l'instance. Le plus offrant, pour obtenir la possession intérimaire et y être maintenu par les moyens de contrainte dont le préteur dispose en vertu de son imperium, devait promettre à l'adversaire, dans la forme de la stipulation le montant de l'enchère, stipulatio fructuaria; cette promesse devait être garantie par une caution et était toujours subordonnée à la condition que le plus offrant perde le procès.
Ensuite les parties se provoquaient réciproquement à une sponsio accompagnée d'une restipulalio. Chacun se faisait promettre une somme, parce qu'il possédait et que
i, Ubbelohde, V, § 1850, n* 4, p. 386 et s.
2. Bruns, Besitzklagen, p. 31-43; Keller-Wach. Der rÔmUche Civilprocess, 5« éd. (1876), note 873, p. 3o9 et s., et les nombreux renvois, auxquels on peut ajouter : Mûnderloh, dans la Zeitschr. der Sav. Stift., rom. Aht. III (1882), p. 219. et s. ; Pfliiger. p. 21 et s.; Saleilles, dans la Nouv, Rev, hist. de dr. fr. et étr, XVI (1892) p. 972 et s.
3. Ubbelohde, V, $ 1850, no«J5 et s., p. 398 et s. ; Lenel, Edit perpétuel, trad. fr. H (1903), § 247.
l'adversaire lui avait fait violence en contravention de l'édit du préteur : si .adversus edictum praetoris possidenti sibi vis factasii {sponsio); et d'autre part il promettait luimême la même somme si l'adversaire n'avait pas enfreint l'interdit (restipulatio). Il y avait donc deux sponsiones et restipulationes : chacun était promettant deux fois (dans une sponsio et une repromissio) et de même chacun était stipulant deux fois (dans une stipulatio et une restipulatto); le montant de la restipulatio coïncidait forcément avec le montant de la s/^onm correspondante; mais le montant des deux sponsiones pouvait varier, parce que le litige pouvait ne pas avoir la même valeur pour les deux adversaires : chacun des plaideurs fixait sous serment la valeur que le litige présentait pour lui et se faisait promettre la somme ainsi fixée^ en repromettant de son côté la même somme. Gains, IV, 166.
Ces sponsiones et restipulationes réciproques devaient être exigées dans le délai d'un an à partir de Vinterdictum redditum ^
Dès lors le différend, qui avait pris corps dans les sponsiones et restipulationes réciproques, faisait l'objet d*une instance in iudicio. La mission du juge était sensiblement diiférente selon qu'il donnait gain de cause au plus haut licitant, possesseur intérimaire, ou au minus licitans. Si c'est le possesseur intérimaire qui triomphe, le juge n'a à prononcer ni sur la possession (puisque celui qui triomphe Pavait déjà et la conserve), ni sur la fructuana stipulatio (puisqu'il y avait défaillance de la condition sous laquelle la promesse avait été faite); le juge se borne donc, dans ce cas, à condamner la partie
). Ceci, — de même que la fixation de l'import des spoTisiones à la valeur du litige, — résulte du texte même de l'édit, qui a fait l'objet d'une interpolation évidente, à la 1. 1 pr. D. uti poss, 43, 17 ; l'édit portait : neque pluris, quam quanti res erity intra anntitn, quo pritnum experiundi po testas fuerit, sponsionem restipulationkmque FACERB psrmittâm; les compilateurs ont remplacé ces derniers mots par « agere permittam, » Voir : Lenel, op. cit., II p. 219.
succombante au paiement de sa sponsio et de sa repromissio : Gains IV, 166*, 168. Pour le cas où ce serait le minus licitans qui triompherait, le préteur renvoyait régulièrement au juge, outre les actions résultant des sponsiones et restipulationes, deux autres actions subséquentes : 1"* Tune, appelée iudicium Cascellianum S tend à la restitution par le possesssur intérimaire de la possession et des fruits recueillis pendant le procès ; à défaut de cette restitution, celui-ci est condamné à une indemnité complète, qttanti ea res est [actio arbitraria) : Gaius, IV, 166 *, 167; 2^ l'autre action subséquente ou iudicium secutorium tend au paiement de la fructuaria stipulatio (condiciio certi.)
Grâce au iudicium Cascellianum, qui procure entière satisfaction à celui qui triomphe sans avoir eu la possession intérimaire, la summa licitationis a pris un'caractére purement pénal : Gaius, IV, 167 ; tandis qu'avant Gascellius la summa licitationis était destinée vraisemblablement à indemniser la partie triomphante de la perte de sa possession, puisque le juge ne statuait pas directement sur la possession (le minus licitans qui triomphait obtenait simplement la sponsio et la repromissio de l'adversaire et la summa licitationis). Seulement à raison de la façon particulière dont la summa licitationis était fixée, les parties confiantes dans le gain de leur procès pouvaient toujours pousser les enchères de telle sorte que la summa licitationis dépassât la vera rei aestimatio et comprît ainsi un élément pénal. Après l'introduction du iudicium Cascellianum^ lorsque la summa licitationis fut devenne purement pénale, les parties ne poussaient sans doute plus les enchères aussi haut et s'arrêtaient dès que la summa licitationis atteignait l'avantage que pouvait leur procurer la possession intérimaire.
1. Gréé sans âoute par Aulus Gascellius qui fut vraisemblablement préteur environ 70 ans avant l'ère chrétienne. Gonf. : Krueger, Hiùoire des sources du droit romain, trad. par Brissaud, p. 89.
Cependant Gains nous dit que le mintis Ucitans n'était pas tenu forcément de recourir au iudicium Cascellianum accompagné de la condictio cerli en paiement de la summa licitationis. Une autre voie imparfaitement connue était ouverte au mintts Ucitans : il pouvait, après la fructus ticitatio, dans laquelle il avait eu le dessous» renoncer à se faire promettre la summa licitationis ; dans ce cas le minus Ucitans qui triomphait n'avait pas de condictio en paiement de la fructuaria stipulaiio, puisque celle-ci n'avait pas eu lieu, mais il avait cependant un iudicium secuto» rium, appelé iudicium fructuarium^ en paiement de quanti interest, c'est-à-dire de l'intérêt qu'il avait à ne pas être privé de la possession intérimaire et des fruits. Seulement il est impossible de dire si ce iudicium fructuarium remplaçait uniquement la condictio née de la stipulatio fructuaria, de telle sorte qu'il y aurait concours ou cumul du iudicium fructuarium et du iudicium Cascellianum, ou bien si le iudicium ffmctuanum ne prenait pas la place à lui seul à la fois du iudicium Cascellianum et de la condictio née de la stipulatio fructuaria. Gaius : IV, 169.
La procédure sur l'interdit uti possidetis implique, — nous l'avons vu, — l'accomplissement de toute une série d'actes de la part des deux parties {cetera ex interdicto) : les actes de violence réciproque, les sponsiones et restipulationesy etc.. Mais qu'arrivera-t-il si l'un des adversaires ne se prête pas à l'accomplissement des cetera ex interdicto ? Voici par exemple qu'une partie se refuse à faire un acte de nature à pouvoir être considéré comme vis adversus edictum facta; ou bien que, ayant accompli pareil acte, elle se refuse à faire tout ou partie des actes subséquents requis par la procédure double sur l'interdit ; par contre l'autre partie accomplit les cetera ex interdicto et ne s'arrête que quand l'inaction de son adversaire l'empêche d'aller plus loin. En pareil cas il est impossible soit d'entamer soit de poursuivre la procédure double sur l'interdit. Il faut cependant que celui qui est disposé
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à accomplir tous les devoirs que lui impose la procédure sur l'interdit, ne se trouve pas arrêté par Tinaction de l'adversaire, inaction due soit à la mauvaise volonté de l'adversaire, soit à sa crainte de succomber, soit à l'impossibilité où il se trouve de fournir des cautions solvablés pour la fructus liciiatio. Aussi le préteur accorde à la partie agissante contre l'adversaire inactif des interdicta secundaria, qui auront pour effet d'assurer la possession à la partie agissante, du moment où elle aura établi la conttimacia de l'adversaire : Gains IV, 170*.
Dans la formule de l'interdit uti possidetis, le préteur insère une clause qui écarte toute possession que l'une des parties aurait acquise vicieusement de l'adversaire même : uti nec vi nec clam nec precario alter ah altero possidetis.
Cette clause éliminatoire a incontestablement pour conséquence, que celui qui possède ut clam vel precario ab advérsarioy ne pourra obtenir la condamnation de son adversaire, parce que la violence commise par celui-ci après l'interdit rendu n'est point une vis adversus edictum facta : à la possession de celui qui possède vi clam vel precario ab adversario, il n'est nullement interdit par le préteur de faire violence. Par l'effet de la clause insérée dans l'interdit uti possidetis, celui qui avait été dépossédé vi clam vel precario précisément par l'adversaire, ne courait aucun risque d'être condamné dans le procès sur l'interdit. C'est en se plaçant à ce point de vue, que les interprètes du droit romain ont donné le nom de exceptio mtiosae possessionis, au moyen déduit de la clause qui nous occupe. L. 1 § 9 Z>. uti poss, 43,17.
Mais la clause nec vi nec clam nec precario n'a-t-elle vrai-
1. Sur les interdits secondaires, voir notamment: Ubbelohde, V, I 1850, u" li et 8., p. 439 et s. et les renvois ; Bekker, Die AktUmen des rômischen Privatrechts, II (4873) p. 53, note 5 ; Saleilles, dans la Nouv, Rev. hist, de dr, fr. et étr. XVI (1892). n- 59 et s., p. 304 et s.
ment que cet effet négatif d'empêcher le triomphe de celui dont la possession est vicieuse à l'égard de l'adversaire? Il faut admettre que cette clause produit même l'effet positif de donner gain de cause, dans la procédure sur l'interdit, à la partie qui, ayant eu la possession, en avait été dépouillée vi clam aut precario précisément par l'adversaire. Si les deux parties aux prises dans l'interdit uti possidetis sont, d'une part le possesseur vicieux et d'autre part l'ancien possesseur dépouillé vi clam aut precariOf c'est ce dernier qui triomphera et qui sera maintenu en possession, — ou plus exactement remis en possession, — la prohibition vim fieri veto s*adressant dans ce cas à l'adversaire.
Cette particularité, résultant de la clause nec vi nec clam nec precario ainsi interprétée, est appelée la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis *. Une déclaration d'Ulpien semble bien démontrer péremptoirement la fonction récupératoire de Vuti possidetis : ce juriste proclame, à la 1. 3 pr. D. uti poss. 43,17, que, si vi aut clam a me possidesy superidr sum intbrdicto ; or cette dernière expression vise manifestement une victoire remportée dans l'interdit, et non pas simplement l'absence d'une défaite; si Ulpien avait voulu exprimer seulement que celui, dont la possession est vicieuse à mon égard, échoue dans l'interdit, il aurait dit (comme il le fait dans la proposition suivante) non vincor au lieu de superior sum ; par cette expression il marque clairement que moi, ancien possesseur, j'obtiens, dans la procédure sur Tinterdit uti possidetis, condamnation du possesseur actuel qui m'avait dépouillé vi clam aut precario.
Qu'on remarque d*ailleurs la situation bizarre créée par le système qui fait simplement échouer le deiciens
1. La fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis est vive ment discutée. Pour la bibliographie, voir Windscheid, I, § 159 note 10. Ici nous nous sommes inspiré notamment de Pflûger, p. 74 et s., et Ubbelohde, V, p. 417 et s.
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vis-à-vis du deiectus, sans donner gain de cause à celui-ci. L'interdit se bornant à ne pas enrayer — et par conséquent à tolérer — les actes de violence du deiectus à l'égard du deiciens^ le deiectus retirera en fait de l'interdit uii possidelis tous les avantages d'un interdit récupératoire, pourvu qu'il dispose d'une force suffisante pour se remettre violemment en possession de sa propre autorité, aux dépens du deiciens ; par contre le deiectus ne retirera aucun avantage de Tinterdit uti possidetis s'il ne dispose pas d'une force physique suffisante pour exercer efficacement les violences auxquelles le préteur a déclaré d'avance qu'il ne s'opposerait pas. En d'autres termes, dans le système que nous combattons, la question de savoir si Vinierdit uti possidetis exercera ou non une fonction récupératoire dépendra du degré de puissance physique et matérielle dont disposera le plaideur vis-à-vis duquel la possession de l'adversaire serait vicieuse ^
Voici cependant les principales objections qui ont été faites à la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis :
i"* Une objection très grave est tirée de ce que la formule même de l'interdit uti possidetis et diverses déclarations des sources semblent bien subordonner la victoire dans cet interdit à la condition expresse de la possession au moment de Vinterdictum redditum. En effet le préteur dit : uti (nunc) possidetis, quominus ita possideatis, vim fieri veto (1. 1 pr. D, uti poss. 43, 17); Gains déclare que le préteur intervient ici, ne sine vitio possidsnti vis fiât (Gaius, IV, 140); Ulpien, tenant le même langage, dit que l'in-
1 . Pour étayer la thèse de la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis, on ne peut tirer aucun argument de la duplicité de cet interdit ; car si la duplicité entraine identité du rôle des deux plaideurs, il n'en résulte aucunement que, lorsqu'un plaideur échoue l'autre doive forcément triompher ; malgré la duplicité, on peut parfaitement concevoir que les deux parties échouent: notamment si aucune d'elles ne réunit les conditions exigées par l'édit du préteur.
terdit est rendu ne vis fiai ei gui possidet (I. i § 4 0. titi poM. 43) 17); enfin les termes mêmes des sponsionesy qui interviennent sur l'interdit, impliquent la condition de la possession actuelle : quod adversvs edictum praetoris possidbnti sibi vis fada sil (Gaius, IV, 166).
En réalité la formule de l'interdit et la formule des sponsiones subséquentes ne peuvent avoir la portée qu'on leur attribue pour refuser à Vuti possidetis la fonction récupératoire. Il faut remarquer en effet que le préteur ne s'adresse pas séparément aux deux adversaires et ne rend pas pour chacun d'eux un interdictum simplex conçu à peu près en ces termes : uti nec vi nec clam nec precario ah adversario possides, quominus lia possideas, vim fieri veto . Si le préteur avait procédé de la sorte, il serait incontestable que la possession au moment de Vinterdictum redditum aurait été la condition sïne qua non du succès; de sorte que si l'interdit avait mis aux prises le deiciens et le deiectusy aucune des parties n'aurait triomphé : le deiciens, parce qu'il ne possédait pas sine vitio, et le deiectus, parce qu'il ne possédait pas du tout. Mais le préteur s'exprime tout autrement ; il s'adresse, dans son interdil, globalement aux deux parties à la fois, au pluriel : uii possidetis j quominus itapossideatis, vim fieri veto; c'est-à-dire que le préteur suppose uniquement la possession chez l'une des parties sans préciser laquelle ; le pluriel uti possidetis ne signifie pas autre chose que : « comme vous possédez l'un ou l'autre de vous deux, sans préciser lequel. )) Le préteur se borne donc à dire : si l'un de vous possède, il continuera à posséder, toute modification de l'état actuel de la possession (vis quominus ita possideatis, uti possidetis) est interdite; mais si l'un possède vitiose ab adversario^ alors une modification de l'état actuel de la possession n'est pas interdite, la vis quominus ita possideatis est permise, et l'ancien possesseur, dépouillé vi clam aut precario, peut par conséquent toujours, sans contrevenir à l'èdit du préteur, se remettre en possession
même par la violence, tandis que si l'autre partie, vitiose ab adversario possidens, s'oppose à cette violence, elle contrevient elle à l'interdit et encourt les condamnations dans toutes les actions qui découlent de l'interdit *.
Les termes des sponsiones subséquentes à l'interdit uti possideiis n'impliquent pas non plus que la victoire serait toujours subordonnée à la condition expresse de la possession au moment de Vinterdictum redditum. Chacun se fait promettre une somme, quod adversus edictum praetoris possidenti sibi vis facta sit. Dans cette formule les parties ne répètent pas dans quelles conditions la sponsio est encourue ; elles s'en réfèrent pour cela à l'édit du préteur : il suffit que l'acte de violence soit accompli adversus edictum praetoris, c'est-à-dire contrairement à uti nec vi nec clam nec precario alter ab altéra possideiis ; et si chaque partie ajoute dans la sponsio les mots possidenti sibi vis facta si/, elle vise par là la violence qui lui serait faite pour Tempôcher de posséder, vis quominus possideat, après l'interdît rendu. On sait en effet que, une fois l'interdit rendu, chaque plaideur devait accomplir un acte, que l'adver-
1. Pflilger, p. 86, rapproche avec raison la décision do la 1. 52 { 2 D, de adq. v. am. poss. 41, 2, de la fonction récupératoirc de l'interdit uti possidetit. Ce texte fait allusion à la possibilité, que procure cet interdit au possesseur deiectus, de reprendre la possession de sa propre autorité sous Tégide du préteur, qui défend de faire violence au deiectus rentrant dans son fonds. Venuleius compare ici l'interdit uti possideiis à l'interdit unde vi : dans Vuli possideiis, le vint fieri veto du préteur empoche le deiciens de s'opposer à la reprise de la chose par le deiectus, do sorte que du moment où celuici dispose d'une force suffisante, il peut rentrer immédiatement en possession grâce au vint fieri veto du préteur; par contre dans Vunde vi le préteur ne permet pas au deiectus de reprendre la chose, mais ordonne seulement au deiciens de restituer, ce qui est moins avantageux pour le deiectus, puisqu'il doit recourir alors aux moyens de contraindre la restitution (condamnation pécuniaire, en droit classique) et ne peut pas reprendre directement la chose de sa propre autorité. — Dans le môme sens : Lenel, Edit perpétuel, trad. française. Il (1903) p. 224 note 3. — Voir cependant aussi les objections de Ubbelohde, V, p. 399 note 53.
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saire qualifiait de vis adversus edictum^ tandis que luimême tenait cet acte pour un acte de possesseur, une manifestation de sa propre possession; c*est à cette possession-ci que se référé le terme possidenii inséré dans les sponsiones faites ultérieurement. Ce terme s'applique donc parfaitement au deieciusq\x\, après l'interdit rendu, serait empêché par Tadversaire, vitiose a se possidens^ de faire acte de possesseur.
â** Une autre objection à la fonction récupératoire de l'interdit uti possidelis est déduite de la circonstance que cet interdit est toujours ([ualifié d'interdit retinendae possessionis et non recuperandae possessionis : | 4 I. de inlerd. 4, 15 ; 1. 1 i 4 />. uti poss, 43, 17.
Cette objection est loin d'être péremptoire; car Texpression interdit retinendae possessionis peut parfaitement être une dénomination a potiori, n'excluant en aucune façon la fonction récupératoire de cet interdit dans un cas particulier. Ceci est d^autant plus vraisemblable que, l'interdit utrubi, qui de l'aveu de tout le monde, peut aussi être récupératoire, est également rangé parmi les* interdits retinendae possessionis et n*est jamais qualifié d^interdit recuperandae possessionis.
Au surplus ne peut-on trouver une explication historique fort naturelle de cette terminologie qui, éliminant une éventualité spéciale, s*en tient à la portée habituelle et normale de l'interdit uti possidetis, pour lui appliquer la dénomination interdit retinendae possessionis à l'exclusion de la dénomination interdit recuperandae possessionis * ? Dans Tancienne legis actio sacramenti in rem^ les vindiciae étaient accordées, nous le savons {supra, p. 298) secundum possessorem; mais exceptionnellement elles étaient accordées au non-possesseur, lorsque c'était précisément de lui que l'adversaire tenait la possession vi clam aut precario. Dans ce cas, on ne disait pas qu'à cause
i. Pflûger, p. 78 et s.
mm
du caractère vicieux de la possession de l'adversaire les oindiciae étaient conférées à un non-possesseur, mais on disait que vis-à-vis du possesseur vicieux l'ancien possesseur conservait sa possession, possessionem retinet. Et par cet artifice de langage se trouvait respectée la règle selon laquelle les vindiciae étaient conférées secundum possessorem. Dès lors n'est-il pas tout naturel qu'on ait tenu le môme langage dans l'interdit uti possidetis, qui prit la place de l'ancienne collation des vindiciae? On a qualifié l'interdit u/i possirfe/is d'interdit retinendae possessioms, même lorsqu'il remplit sa fonction récupératoire, parce que dans ce cas l'ancien possesseur, dépouillé m clam aut precario, est dit avoir retenu ou conservé sa possession à l'égard de son adversaire vitiose a se possidens,
3® On a fait remarquer aussi, que la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis implique la possibilité d'une possessio plurium in solidum. Cette objection se confond dans une certaine mesure avec les deux précédentes, ou plus exactement elle sert à les corroborer. Le langage de redit et des sources implique, dit- on, la condition de la possession actuelle dans le chef de celui qui triomphe : celui-ci est maintenu dans la possession qu'il avait déjà et c'est pourquoi l'interdit est (|ualitié d'interdit retinendae possessionis. Or quand le deiectus et le deiciens sont aux prises dans l'interdit uti possidetis^ si c'est le deiectus qui triomphe et qui est par conséquent maintenu dans la possession par le préteur, c'est que, dit-on, aux yeux du préteur, malgré la deiectio, le deiectus était resté possesseur, tout au moins à rencontre du deiciens; en d'autres termes le préteur tient en ce cas les deux plaideurs pour possesseurs : l'un a une possession vicieuse à l'égard de l'autre et celui-ci a une possession juste. En déclarant qu'il maintient ce dernier en possession, le préteur consacrerait donc forcément l'existence d'une possessio p/urium in solidum. Or,ajoute-t-on, les jurisconsultes romains
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ont rejeté catégoriquement la possibilité d'une possessio plurium in solidum, en conséquence il est impossible que le préteur ait méconnu ce principe en donnant la fonction récupératoire à l'interdit uiipossidetis.
On ne peut certes méconnaître les liens intimes qui unissent la fonction récupératoire de Vuti possidetis à la controverse romaine sur la possibilité d'une possessio plurium in solidum. Sans aucun doute cette controverse a été, sinon suscitée, du moins alimentée, précisément par la fonction récupératoire de Tinterdit uti possidetis. En effet nous avons vu que, dans l'ancienne coUatiQn des vindiciae^ était tenu pour possesseur actuel et maintenu en possession, le deiectus (ancien possesseur juste) à Peucontre du deiciens (possesseur actuel injuste). Quand l'interdit uti possidetis prit la place de la collation des vindiciaey on continua d'envisager la situation de la même façon, et Ton donna et conserva à l'interdit uti possidetis la qualification d'interdit conservatoire, interdictum retinendae possessionis. Quoi d'étonnant dès lors à ce que certains jurisconsultes, — imbus de cette idée que Vuti possidetis dans sa fonction récupératoire ne faisait que maintenir ou conserver la possession à l'ancien possesseur juste à rencontre du nouveau possesseur injuste, — aient pensé qu'une possession juste et une possession injuste pouvaient concourir sur une même chose.
Il n'en est pas moins vrai que la possessio plurium in solidum est une conception artificielle : dans la réalité il est impossible que plusieurs personnes aient simultanément l'utilisation économique complète d'une même chose. Cette vérité de sens commun n'a pu échapper aux jurisconsultes romains; aussi Labéon et Paul proclament que la possessio plurium in solidum est une conception contre nature, qu'il faut rejeter sans réserves (1. 3 | 5 />. deadq, v. am. poss. 41, 2), et Celse partage leur manière de voir (1. 5 | 15 />. commod. 13, 6). Tous les jurisconsultes romains devaient incontestablement se rendre à
l'évidence de la vérité proclamée par Labéon, Celse et Paul. Et pourtant nous constaterons qu'ils ne se font pas faute de continuer à parler d'une possessw plurium in solidum. Se mettent-ils par là en opposition avec l'opinion catégorique de Labéon, Celse et Paul? Nous ne le pensons pas. Labéon déclare qu'une possession juste et une possession injuste ne peuvent coexister, pas plus que deux possessions justes toutes deux ou injustes toutes deux ne peuvent concourir sur une même chose, parce que, dit-iL m summa possessionis non multum interest^ iusle quis in iniuste possideat. Certes tout le monde en tombe d'accord. Mais il y a pourtant un point de vue auquel il importe de distinguer entre la possession juste et la possession injuste, et certains jurisconsultes, — notamment Venuleius, Ulpien et Paul, — signalent l'importance de cette distinction en disant que la possession injuste ou vicieuse est utile ou efficace à l'égard de tous les autres {advenus ceteros^ adversus extraneos) et non à l'égard de l'ancien possesseur dépouillé vi clam aut precario (1. 53 D, de adq, v. am, poss. 41, 2; 1. 1 § 9, 1. 2 Z>. uti poss. 43, 17). Or qu'est-ce qui inspire à Venuleius, Uipien et Paul pareil langage? C'est manifestement la clause « nec vi nec clam nec precario aller ab altero » de l'interdit uti passidetis'j c'estla fonction récupératoire de cet interdit, qui fait dire à ces jurisconsultes que la possession injuste est efficace adversus ceteros, mais non à l'égard de l'ancien possesseur juste dépouillé vi clam aut precario : c'est au contraire la possession de ce dernier qui est restée efficace à rencontre du possesseur injuste. On voit que de là à dire que l'ancien possesseur juste a conservé la possession concurremment avec l'actuel possesseur injuste, il n'y a qu'un pas. Aussi comprend-on sans peine que nombre de jurisconsultes romains persistent à parler de la coexistence d'une possession juste et d'une possession injuste. Ils tiennent ce langage à propos de l'interdit uti possidetis et uniquement pour en expliquer la fonction
■ ■•? rt
§ 23 PROTECTION P0S8ESS0IRB 339
récupératoire tout en lui conservant le caractère d'interdit retinendae possessionis. Ils n'admettent la possessio plurium in solidum que quoad interdictum uti possidetis : la pos^ - tS
sessio plurium in solidum telle qu'ils la conçoivent n'est qu'un expédient destiné à masquer la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis sous l'apparence d'une simple conservation d'une possession existante.
D'ailleurs la meilleure preuve que la possessio plurium , 'S i
in solidum^ mentionnée au sujet de Tinterdit uti possidetis, est un simple expédient théorique inoffensif n'exposant à aucune déduction pratique f^lcheuse, c'est que les compilateurs du Digeste n*ont pas essayé de faire disparaître la contradiction apparente entre ceux qui proclament l'impossibilité en principe d'une possessio plurium in solidum et ceux qui essayent de justifier théoriquement la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis au moyen de l'expédient artificiel d'une possessio plurium in solidum. C'était là un différend purement apparent et sans portée pratique, qu'il était superflu de trancher. Ceci est même tellement vrai que, dans les écrits d'un seul et même jurisconsulte, Ulpien, nous relèverons la contradiction apparente dont s'agit.
Voici d'ailleurs les jurisconsultes qui persistent à envisager la possibilité d'une possessio plurium in solidum, quoad interdictum uti possidetis. Sabinus et Pomponius déclarent que le precario dans et le precario accipiens ont simultanément la possession in solidum (1. 3 | 5 />. (ie adq, V, am. poss, 41, 2; 1. 15 | 4 Z>. de prec, 43, 26). De là on conclut généralement que ces jurisconsultes admettaient la coexistence de deux possessions justes sur une même chose; mais en réalité il n'en est rien; ce qui a inspiré leur langage c'est que, à raison de la fonction récupératoire de Vuti possidetis, il pourra arriver que le precario dans et le precario accipiens bénéficient tous deux à la fois de cet interdit : le precario accipiens, adoersus ceteros, et le precario dans, adversus precario accipientem;
seulement quand le precario accipiens est aux prises avec le precario dans dans Tinterdît uti possxdetis, c'est qu'il refuse de restituer, sa possession est dès lors devenue injuste, et ce n'est donc pas une possession juste du precario accipiens qui concourt avec une possession juste du precanodans. Trebatius proclame qu'une possession juste et une possession injuste peuvent concourir (1. 3 § 5, D, de adq, v. am. poss. 41, 2), et Julien semble bien être du même avis, en repoussant seulement le concours sur une même chose de deux possessions justes toutes deux ou injustes toutes deux(l. 19 pr. />. deprec. 43, 26). Enfin Ulpien, d'une part rapportant ces paroles de Celsus « duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posscy » sans formuler aucune réserve, se rallie nettement au principe qui repousse la possessio plurium in solidum (1. 6 § 15 Z>. commod. 13, 6), et d'autre part à propos de l'interdit uti possidetis, il ne se fait pas scrupule d'écrire : si duo possideant in solidum, videamus quid sit dicendum (1. 3 pr. D. uti poss. 43, 17). Ulpien vise ici le cas où les deux adversaires dans l'interdit uti possidetis établissent devant le juge qu'ils ont tous deux fait acte de possesseur de l'immeuble : l'un a fait acte de possesseur ex iusta causa, l'autre a fait acte de possesseur vi aut clam. Ceci est parfaitement possible, quand la possession ne se révèle que par des actes isolés et espacés : qu'on songe par exemple à une forât sur laquelle deux personnes différentes font acte de possesseur en y coupant du bois, ou à des pâturages sur lesquels différentes personnes envoient leurs troupeaux. S'il est établi que les actes de possession de l'un sont accomplis vi aut clam à l'égard de l'adversaire, alors ce dernier triomphe; mais si l'un prouve qu'il a fait acte de possesseur ex iusta causa et que l'autre prouve avoir fait acte de possesseur violemment ou clandestinement à l'égard d'un autre que l'adversaire, alors le juge se trouve en présence de deux plaideurs qui devraient triompher tous deux : l'un, parce qu'il jus*
§ 23 PROTECTION POSSBSSOIRB 341
tifie d'une possession ex iusta causa, et Tautre, parce qu'il justifie d'une possession sine vitîo à Tégard de Tadversaire (car elle n'est vicieuse qu'à l'égard d'un tiers) *. En pareille conjoncture le juge sera forcément impuissant à faire succomber aucun des deux plaideurs dans l'interdit uti possidetis. Celui qui voudra faire changer le statu quo devra ou bien se pourvoir au pétitoire ou bien, se prétendant copossesseur» provoquer le partage par un iudicium communi dividundo utile (1- 7 § 3 D. comm. div, iO, 3) «.
1. Exemple d'un adversaire ayant fait acte de possessear juste, alors que l'autre a fait acte de possesseur vt aut clam, sans que ce soit ab adversario : le possesseur juste (A) fait tradition de la possession à (B), et d'autre part (C) a fait acte de possesseur vt aut clam vis-à-vis de (A) et non vis-à-vis de (B) ; si (B) et (G) sont aux prises dans l'interdit uti possidetis, (B) prouve qu'il a fait acte de possesseur juste, et (G) de son côté prouve qu'il a fait acte de possesseur juste à l'égard de l'adversaire et injuste à l'égard d'un autre seulement.
2. Sur l'interprétation que nous donnons de la 1. 3 pr. D. uti poss. 43. 17, voir notamment : Pflûger, p. 93 et s., et Ubbelohde, Y, p. 435 et s. — Savigny, { 11, p. 163 et s., pour mettre Ulpien d'accord avec le principe de Timpossibilité d'une possessio plurium in solidum, propose l'interprétation suivante : Dans la 1. 3 pr. cit. Ulpion admet hypothétiquement la pf>8sessio plurium in solidum et il recherche ce qui adviendrait dans l'interdit uti possidetis, si l'on admettait la coexistence d'une possession juste et d'une possession injuste; si l'une des parties a la possession juste et que l'autre est possesseur injuste à l'égard de la première, alors c'est la première qui triomphe, d'après les termes mêmes de l'édit ; mais si le possesseur juste se trouve en présence d'un possesseur injuste autre que celui qui Ta dépossédé (par exemple celui qui s'est emparé injustement de la possession a été dépossédé à son tour vi aut clam et c'est avec ce second possesseur injuste que l'ancien possesseur juste est aux prises), alors aucune des deux parties ne succombe, l'interdit reste sans solution, puisque chaque partie ayant la possession, sans que l'une de ces possessions soit injuste à l'égard de l'autre, le préteur ne défend à aucune des parties de faire violence à l'autre. Le but de ce raisonnement d'Ulpien serait d'après Savigny de montrer à quelles conséquences absurdes conduirait l'opinion qui admet la coexistence d'une possession juste et d'une possession injuste. Cette interprétation de 1. 3 pr. cit. est inacceptable ; car si Ulpien ne donnait là qu'une solution hypothé-
Certains auteurs ont pris à la lettre la controverse romaine sur la question de la possessio plurium in solidum et, considérant la controverse comme tranchée dans le sens de Timpossibilitê d'une possessio plurium in solidum, ils en déduisent pour l'interdit u<t possidctis la conséquence suivante : tant que les jurisconsultesromains admettaient que la possession juste du deiectus subsistait concuremment avec la possession injuste du deiciens, l'interdit uii possidetis pouvait conserver la possession au deiectus, c'est-à-dire en réalité exercer la fonction récupératoire; par contre^ lorsqu'aprés Labéon la possibilité d'une possessio plurium in solidum fut rejetée, le deiectus put bien encore écarter le deiciens au moyen de Vexceptio vitii, mais il ne put plus émettrela prétention d'être maintenu dans la possession^ puisqu'il l'avait perdue : en d'autres termes Vuti possidetis ne pouvait plus avoir de fonction récupératoire *.
Malheureusement cette opinion se heurte à deux objections capitales. D'abord il est au moins téméraire d'affirmer que la controverse sur la possessio plurium in solidum se trouverait définitivement tranchée dans le droit du Digeste; rien ne peut mieux faire foi du contraire que les nombreuses décisions citées supra p. 339-340, qui
tique» subordonnée à la condition de la possibilité d'une possessio plurium in solidum, il s'exprimerait au conditionnel et non au présent, il dirait : c quod qualiler procedbret tractemtis.... neuter nostrum viNGERSTUR. > Ulpien ne recherche pas ce qui arriverait {quod procederet)^ mais bien ce qui arrive réellement (quod procédai) : il expose la solution consacrée par la pratique dans les deux hypothèses qu'il prévoit. Ce que Savigny n'a pas aperçu» c'est que» en fait, dans le cas où la possession se révèle uniquement par des actes isolés et espacés (quand la possession est discontinue), il peut parfaitement arriver que je fasse acte de possesseur sans avoir pour cela chassé ou exclu le possesseur, par exemple quand il s'agit de la possession d'une forêt, possession qui ne se révèle que par le fait d'abattre des arbres à des époques parfois fort distantes les unes des autres.
1. Voir notamment les auteurs cités par Pflûger, p. 76, note 199.
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persistent à parler de possessio plùrium in soUdurn, précisément à propos de l'interdit uti pomdetis. En outre, pour que cette controverse ait pu avoir sur la fonction récupératoire de Vuti possidetis Tinfluence qu'on veut lui donner, il devrait être démontré que celui-là seul pouvait triompher dans l'interdit utipossidetis qui avait la possession au moment de VitHerdictum redditum. Or, nous avons TU que ni les termes de Tédit du préteur, ni les termes des sponsiones réciproques qui interviennent sur l'interdit n'autorisent cette conclusion ^
Cette dernière observation met en lumière l'origine et la portée des divergences de langage des juristes romains au sujet de la possessio plurium in solidum. Ceux qui ont persisté à recourir à l'expédient artificiel de la possessio plurium in solidum pour expliquer la fonction récupératoire de l'interdit uti possidetis, ne se sont pas rendu compte que les termes mêmes de Tinterdit lui permettaient parfaitement d'exercer sa fonction récupératoire, sans qu'il faille pour cela considérer l'ancien possesseur dépouillé vi clam aut precario comme continuant à posséder en même temps que le nouveau possesseur injuste. Par contre ceux, qui rejetaient toute po^temo^v/urium in solidum, avaient sans doute une conception plus exacte des termes de l'interdit et des sponsiones réciproques, conception qui rendait superflu l'expédient de la possessio plurium in solidum.
4*" On objecte enfin à la fonction récupératoire de l'interdit uti possedetisy qu'elle rendrait tout à fait superflu tout interdit recuperandae possessionis. On ne conçoit pas, dit-on, pourquoi il existerait un interdit recuperandae possessionis, si l'interdit retinendae possessionis remplissait la fonction récupératoire.
Pour écarter cette objection, il suffit de se rendre un compte exact du rapport existant entre l'interdit uti
i. Voir supra, p. 332-335.
possidetis et les moyens récupérât cires dont dispose le possesseur dépouillé m clam aut precario *.
En cas de dépossession violente, le possesseur dépossédé dispose de l'interdit unde vi qui, pour le deiectus, présente sur l'interdit u/i possidetis les avantages suivants : Le deiectus avait Vinterdii unde m même lorsque le deicient n'avait jamais acquis la possession ou l'avait perdue (1. i %A2 D. de vi 43, 16), tandis que l'interdit uti possidetis n'était possible qu'autant que le deiciens eut la possession au moment de l'interdictum redditum ; dans l'interdit unde m on tenait compte de l'intérêt que la possession présentait pour le deiectus depuis le jour de la deiectio^ tandis que dans Vinterdituti possidetis on ne tenait compte de l'intérêt du deiec tus q\i*é, f2iTiir deVinterdictumredditum. (1. i §40 />. de vi 43, 16); enfin dans la procédure sur l'interdit uti possidetis, l'échec de la partie succombante était beaucoup plus grave, car elle encourait les nombreuses condamnations signalées supra, p. 327 et s., et notamment la condamnation au paiement d'une sponsio et d'une repromissio; par contre celui qui obtient l'interdit unde vtne s'expose pas à cette magna aléa : si sur l'interdit unde vi il a procédé p'îrsponmnem, il n'est condamné en cas d'échec qu'au paiement de sa seule repromissio, mais au surplus il lui est loisible de procéder joer /brmtilam arbitrariamy c'est-à-dire de demander la nomination d'un arbitre, et alors il ne court d'autre risque que d'entendre absoudre le défendeur ^.
Les avantages marqués que l'interdit unde vi présentait ainsi sur l'interdit uti possidetis eurent fatalement pour conséquence, que tout possessor deiectus préféra recourir à l'interdit unde vi, plutôt qu'à l'interdit uti possidetis dans sa fonction récupératoire. Du moment où il
1. Voir notamment : Vangerow, Lehrbuch der Pandekten^ 7« édit., I (1876), p. 680, p ; Pfliiger, p. 90 et s.
GaiuB, IV
§ 23 PROTECTION POSSKSSOIRE 345
existait, pour rentrer dans une possession perdue vi, un moyen plus simple et plus avantageux, il était naturel qu'on n'eût plus recours, dans le même but, au moyen moins avantageux et plus compliqué qu'était l'interdit uti possedetis. En fait celui-ci cessa d'être utilisé dans sa fonction récupératoire contre le violentus possessor, sans pourtant que théoriquement la clause (( nec vi aller ab altero » ait cessé d'y être incluse.
Cette désuétude en pratique de l'interdit uti possideds dans sa fonction récupératoire à l'égard du deiciens, explique très naturellement les deux phénomènes suivants^ que nous relevons dans nos sources : a) L'interdit uti possidetis, malgré sa fonction récupératoire, n'est pas mentionné par les sources comme un moyen concourant pratiquement avec l'interdit unde vi, (i. i7 pr. D. de adq. v. am. poss, 44, 2*). b) Lorsque les sources opposent l'interdit uti possidetis à l'interdit unde vi, elles ne tiennent aucun compte de la fonction récupératoire du premier et l'envisagent dans sa seule fonction restée pratique, la conservation d'une possession existante (1. 1 g 4, Z>. uti poss. 43, 17.)
Dans le cas où l'immeuble litigieux était possédé precarioj l'interditu/t pos^ûfe/ù dans sa fonction récupératoire concourait avec l'interdit de precarie : le precario dans pouvait avoir le choix entre ces deux moyens. Mais abstraction faite de la question de savoir si Vinterdictum de precario avait bien le caractère d'un remède possessoire, il est incontestable qu'il présentait notamment le grand
1. A première vue le langage d'UIpien dans cette loi pourrait faire penser à une possessio plurium in solidum ; mais il -n'en est rien, et Lenel a montré que ce texte se rapporte uniquement à redit d'Auguste de rébus litigiosis : cet édit qui ne vise que la vente d'une res lUigiosa a non possidente^ est inapplicable, selon Ulpien, à la vente faite par le possesseur vi deiecius, parce que celui-ci a toujours la faculté de récupérer la possession au moyen de l'interdit unde tfi. Lenel, Essai de reconstitutiofi de Védit perpétuel» trad. fr, 11(1903) S 279, p. 263. Voir aussi Ubbelohde, V, p. 489, note 16.
avantage de faire échapper Timpétrant à la magna aléa de Vinterdictum uti possidetis. De sorte qu'à l'égard du possesseur precario^ tout comme à Tégard du possesseur vi\ on peut affirmer sans témérité la désuétude en pratique de rinterdit uti possidetis dans sa fonction récupératoire. Pour ce qui est du cas où c'est clandestinement qu'un immeuble est occupé ^ le possesseur a toujours disposé de l'interdit uii possidetis pour être maintenu en possession de l'immeuble ù. rencontre de l'occupant clandestin. Tant qu'il fut admis que la possession d'un immeuble pouvait s'acquérir clandestinement, la clause « nec clam aller abaliero »de l'interdit uti possidetis donnait à celui -ci une véritable fonction récupératoire à l'égard du possesseur clandestin. L'interdit uti possidetis était même le seul moyen possessoire de récupérer la possession contre un possesseur clandestin ; car rien n'atteste sérieusement qu'un interdit récupératoire de clandestina posses* sione ait jamais existé. Cette fonction récupératoire à rencontre de l'occupant clandestin, l'interdit utipossidetis l'a toujours conservée en pratique; mais la conception de l'occupation clandestine des immeubles s'étant modifiée dans l'esprit des juriconsultes romains, il en résulta que théoriquement l'effet de l'interdit uti possidetis à Peucontre de l'occupant clandestin, — bien qu'il fût resté le même, — ne fut plus un effet récupératoire mais bien un simple effet conservatoire. Les jurisconsultes classiques tiennent que le possesseur absent conserve la possession solo animoei que l'occupant clandestin n'acquiert pas la possession ; dés lors l'interdit uti possidetisy en faisant triompher le possesseur absent à rencontre de l'occupant clandestin, ne fait en réalité que le maintenir en possession, lui conserver la possession. Quand on dit du possesseur absent que retinet possessionetn^ cela signifie qu'il a un moyen de se maintenir en possession au
Voir Pflûger, p. 92 et s.; Ubbelohde, V, p. 427 et s
mépris de roccupation clandestine : rinterdit reiinendae possessionis uti possidetis ^
Nous avons vu que l'interdit uti possidetis a été créé pour trancher la confroyer^iapow^ssiortw préparatoirement à l'instance pétitoire. On aura remarqué d'ailleurs que la duplicité de l'interdit uti possidetis et aussi la forme du procès, qui s'engage sur cet interdit, s'harmonisent parfaitement avec les prétentions contnidictoires qu'implique toute controversia possessionis.
Mais comment doit se révéler lacontronersia possessionis pour qu'il y ait lieu à l'interdit uti possidetis'^ ^
Du moment où deux personnes découvrent qu'elles ont des prétentions contradictoires au sujet de la possession d'une chose, rien ne les empêche de porter le différend {controversia) qui les divise, devant la justice, sans qu'il faille pour cela que l'une se livre à des violences ou voies de fait vis-à-vis de l'autre. C'est une vérité générale, que deux personnes en désaccord sur leur droit peuvent toujours porter leur différend devant la justice, sans qu'aucune violence ou voie de fait ait été commise par aucune d'elles. Cette vérité générale n'avait pas besoin d'une confirmation particulière pour le cas d'une controversia possessionis. Et pourtant nous trouvons la confirmation de cette vérité, dans un texte relatif aux interdits reti- •nendae possessionis, la 1. i § i />. utrubi 43, 31. Ulpien n'y dit point que Vinievàli retinendae possessionis (V utrubi étant fusionné avec Yuti possidetis) est donné dans le cas où le possesseur est inquiété ou troublé dans sa possession; mais il déclare que l'interdit est donné dès que le possesseur est inquiété au sujet de sa possession {dum super
1. Cette signification de l'expression c retinet possetsioné!m > apparaît clairement dans la 1. 6 § 1 D, de adg. v. am. poss, 41, 2, extraite da 70* livre du commentaire de Tédit par Ulpien, surtout quand on se rappelle que les livres 69 et 70 d'Ulpien commentaient l'interdit uti possidetis.
Pfltiger, p. 12 et s
possessione inquietatur) c'est-à-dire dès qu'on l'inquiète en lui contestant sa possession '.
Certes il peut arriver aussi, et il arrivera même fréquemment, que ce qui fait éclater la controversia de passessione ce soit un trouble matériel apporté à la possession ou une menace de troubler la possession. Il en est ainsi lorsque celui qui trouble ou menace de troubler ma possession entend faire lui-même par là acte de possesseur, lorsque son attitude révèle son intention de s'approprier la possession. Alors l'existence de la controversia possessionis résulte de faits concluants, — le trouble ou la menace de trouble, — qui témoignent de prétentions opposées relativement à la possession. Dès lors il y a lieu en ce cas à l'interdit uti possideiis. C'est ainsi que celui qui veut empêcher le possesseur de bâtir apporte à la possession un trouble qui trahit chez l'auteur du trouble une prétention à la possession, une contestation de la possession de l'adversaire, une controversia de possessione', en conséquence Tinterdit uti possidetis peut être sollicité en pareil cas : 1. 3 § 2 />. uti poss, 43, 17.
Gardons-nous bien de croire pourtant que tout trouble possessoire ou toute menace de semblable trouble autoriserait à recourir à l'interdit uti possidetis. Contre celui dont l'attitude (bien que préjudiciable au possesseur) ne témoignerait d'aucune prétention à la possession, l'interdit uti possidetis serait dépourvu de toute utilité et serait d'ailleurs inconcevable, puisque cet interdit double et toute la procédure qui s'ensuit impliquent forcément une affirmation de possession de part et d'autre. N'est-il pas évident que le préteur, devant lequel les adversaires n'affirmeraient pas tous deux des prétentions à la possession, ne pouvait songer à rendre l'interdit double uti possidetis, dans les termes que l'on sait? Ce ne
1. Jhering, Actio iniuriarum, trad. par de Meulenaere (18S8), p. 93.
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pouvait être en pareil cas qu'un autre interdit ou une autre action, que le préteur aurait accordé à celui qui sollicitait son intervention >.
La circonstance que l'éclosionde V interdit uti possidetis est provoquée la plupart du temps par un trouble possessoire actuel ou imminent, a conduit Savigny à ce système, — aujourd'hui généralement abandonné, — que l'interdiclum relinendae possessionU aurait été une aclio ex mateficioy destinée à protéger le possesseur contre les actes de violence dont sa possession serait l'objet. Selon lui, il y a lieu à cet interdit dans les trois cas suivants : 1® lorsque le trouble apporté à la possession a causé un
i. La preuve que le possesseur ne peut recourir & Tinterdit uti possidetU que contre celui qui élève une prétention à la possession, se trouve particulièrement dans deux applications intéressantes de cet interdit : i«L. Vô { 7« 1. 14 D. de iniur. 47, 10. Celui qui m'empoche de pécher dans la mer commune à tous n'élève par là aucune prétention à la possession, ne suscite pas une controvertia de posseisione, mais commet à mon égard une iniuria donnant ouverture à Vactio iniuriarum. Toutefois il en serait autrement si un droit privé {proprium jus) m'avait été concédé sur une partie de la mer; alors celui qui m'entraverait dans l'exercice de ce droit, c'est-à-dire dans ma possession, pourrait par là même ariirmer sa prétention à s'arroger cette possession en tout ou en partie, et dès lors il y aurait lieu à l'interdit uU possidetis. 2» L. 3 | 3 D. uti poss, 43, 17. Le dominus est empêché par le locataire de réparer la maison louée; il se peut que le locataire s'oppose aux travaux de réfection sans élever aucune prétention à la possession, mais uniquement parce que ces travaux l'empêcheraient d'habiter la maison louée ; aussi le dominus n'obtiendra-t-il l'interdit uti pos' sidetis qu'en attestant (devant témoins) qu'il ne veut pas empêcher le locataire d'habiter la maison mais bien l'empêcher de la posséder. Si le dominiis ne faisait pas cette réserve, le locataire, en continuant d'habiter la maison après l'interdit rendu, commettait une vif adversus edictum ; la procédure sur l'interdit aboutirait à l'expulsion du locataire, et celui-ci aurait alors Vactio conducli en dommages et intérêts contre le dominus. Par contre la réserve faite par le dominus permet au locataire de continuer à habiter la maison sans crainte de ^interdit, car il ne commet une vis adversus edictum que s'il no se contente pas d'habiter la maison, mais prétend s'en arroger la possession. — Voir sur cette interprétation, notamment : PflQger, p. 296 et s*
dommage dont le possesseur demande la réparation; 2° lorsqu'il y a lieu de craindre un trouble à]venir, contre lequel le possesseur demande à être protégé ; 3° lorsqu'il s'agit de régulariser le procès relatif à la propriété en examinant préalablement la question de possession, quand même cette possession n'aurait pas encore été troublée et qu'il n'y eût pas à craindre qu'elle le serait. Dans cette dernière application de l'interdit relinendae possesslonis^ comme il n'y a aucune trace de voie de fait actuelle ou même imminente, il est assez malaisé d'apercevoir une obligatio ex maleficio; mais Savigny se tire d'affaire par une fiction qui, à ses yeux, ne présente aucun inconvénient et ne peut rencontrer d'objection sérieuse : il suffit, dit-il, toutes les fois que la possession est contestée, d'envisager le cas comme si des voies défait étaient à craindre *.
La conception erronée de Savigny, qui voit dans l'interdit relinendae possessionis, une action en dommages et intérêts, s'explique par sa connaissance imparfaite de la procédure des interdits. Depuis qu'une lecture plus complète et plus exacte des institutes de Gains » nous a mieux éclairés surlanalureet le mécanismedes interdits, tout le monde reconnaît que l'interdit relinendae possessionis n'était nullement une action en réparation d'un préjudice. La demande tendait uniquementà faire prononcer une prohibition, à faire rendre l'interdit vim fieri vélo; et c'est après coup seulement que le possesseur peut réclamer le montant de la sponsio et de la reslipulaiio^ en se basant non pas sur une voie de fait commise antérieurement k l'interdit, mais bien sur la vu adversus edicium fada, c'est-à-dire sur une violence postérieure à l'inter-
\. Savigny, S 37 p. 382 et s. — Sur la rofutafion de Savigny, voir notamment : Bruns, Hesitzkligen. | 6 p. 43-48.'
2. Et aussi la découverte des fragments do Vienne en 1835, fragments des fnslUules d'Ulpien, dont deux passages sont relatifs aux interdits.
dit, sur une infraction à la prohibition vim fieri veto «.
Mais, dira-t-on, si une voie de fait a été commise, pourquoi le préteur ne réagit-il pas immédiatement en donnant d'emblée à la victime une action en dommages et intérêts? Pourquoi faut-il que le préteur commence par interdire toute nouvelle violence et ne réagisse que lorsqu'il aura été contrevenu à sa prohibition vim fieri ve/o? N'est-ce point là un détour inutile et inexplicable?
Cette objection serait parfaitement fondée si l'interdit uti possidetis était réellement une arlio ex maleficio^ et elle ne fait éclater que plus manifestement la fausseté du point de vue de Savigny. D'ailleurs, pour obtenir réparation du préjudice causé par des voies de fait, le possesseur disposait de diverses actions, notamment Vaclio iniuriarunii qui eussent rendu l'interdit uti possidetis tout à fait superflu.
Par contre la manière de procéder du préteur s'explique très naturellement, quand on songe que le trouble possessoire actuel ou imminent, qui peut provoquer l'interdit uti possidetis, n'est pas autre chose que l'expression ou la manifestation d'une prétention à la possession même. En présence des deux prétentions contradictoires à la possession de la chose litigieuse, il n'est nullement constant dès à présent que le trouble possessoire, dont Tun des adversaires se plaint, constitue bien une voie de fait de la part de Tautre adversaire. En effet celui qu'on accuse de troubler la possession de l'autre, prétend en réalité se borner à exercer sa propre possession. Dès lors pour savoir si et de la part de qui il y a voie de fait, il faut élucider avant tout le point de savoir lequel des
i. Quant à la proposition de l'édit c neque pluns quam quanti res erit agere permitlam, » qui a amenô Savigny à tenir l'interdit uti possidetis pour une action en dDOimages et intérêts, nous avons 7U supra p. 327, note 1, qu'elle a été manifestement altérée par les compilateurs, qui ont substitué les mots (( agere permiltam » aux mots c sponsionem facere permittam. >
deux plaideurs, qui prétendent tous deux posséder, possède en réalité. C'est dans ce but que le préteur, s'adressant aux deux adversaires indistinctement, leur interdira à tous deux de faire violence à celui qui possède (pourvu que ce ne soit point vi clam aut precario abadversario). Alors, quand la possession sera justifiée dans le chef de Tun des adversaires, si l'autre persiste à faire acte de possesseur, il commet cette fois une voie de fait et il en subit la peine; car il sera condamné au paiement de la sponsio et de la reslipulalio, à raison de la vis adversus edictum facta.
En réalité l'interdit uti possideUs n'a jamais rempli d'autre fonction que celle indiquée par les sources comme la causa proponendi huius interdicti : trancher la controver» sia de possessions préalablement à la conlroversia de proprietate. Seulement nous savons qu'en fait, celui qui a succombé au possessoire, peut parfaitement s'en tenir là et ne pas se pourvoir au pétitoire; et d'autre part une sanction efficace est assurée à la sentence possessoire par le vim fieri veto du préteur : la partie qui triomphe est maintenue en possession et tout trouble possessoire ultérieur serait de la part de l'adversaire une vis adversus edictum. On peut donc dire que, sans avoir été détourné de sa fonction originaire, l'interdit lUi possidetis a pu protéger le possesseur contre tout trouble possessoire éventuel de la part de quiconque lui contesterait la possession ^
1. Faut-il rappeler à quelles exagérations manifestes aboutit le système qui tient l'interdit uti possidetis pour une actio ex maleficio donnée au possesseur contra quemcunque turbantem^ Ainsi Thibaut, restant d'ailleurs parfaitement conséquent avec lui-même, donne par exemple l'interdit iili possidetis contre celui qui brise les vitres de ma demeure, ou contre le quémandeur importun qui s'introduit chez moi malgré moi, ou contre l'ivrogne qui refuse de sortir d'une brasserie, etc., parce que dans tous ces cas il est manifeste que le possesseur est troublé matériellement dans sa possession. Mais comment concevoir, dans des cas de ce genre, l'interdit
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Nous avons raisonné jusqu'à présent comme si les prétentions réciproques des deu^ adversaires à la possession de la chose litigieuse ne pouvaient jamais être Tavantcoureur que d'une controoersia de proprieiate. Si à la vérité il en est habituellement ainsi, ce serait pourtant une erreur de croire qu*il ne pourrait jamais en être au« trement. Il est parfaitement concevable que la controver^ sia de possessione pourrait préluder à une instance pétitoire autre qu'une controversîa de proprietate. Que l'on songe notamment aux différents cas de possession dite dérivée et l'on se rendra compte que la prétention de l'un des adversaires ou de tous deux à la possession de la chose litigieuse peut procéder non seulement d'une prétention à la propriété, mais aussi de la prétention à l'existence d'un gage, d'une emphytéose, d'un séquestre ou d'un precarium. Les deux adversaires aux prises dans Tinterdit uii possidelis peuvent s'afûrmer tous deux possesseurs, soit parce que tous deux prétendent avoir un droit de gage sur la chose litigieuse, soit parce que Tun prétend avoir un droit de gage et que l'autre le conteste en se prétendant propriétaire quitte et libre ; dans ce cas l'interdit lUi possidelis, en maintenant l'un dos adversaires dans la possession, déterminera uter ex litigaloribus
double renda dans les termes que Ton sait, et toute la procédure double qui s'ensuit? Toutes ces formalités n'apparaitraient-elles pas comme la plus ridicul^insanité qu'il soit possible d'imaginer? Dans ces cas, tout homme sensé et non prévenu, songera tout naturellement à recourir à d'autres actions et spécialement à Vaciio iniuriarum. Aussi peut-on dire que le système qui envisage l'interdit re/in«m/a« possession^ comme une ac/io ex maleficio l'a transfiguré au point de le rendre méconnaissable aux yeux d'un jurisconsulte romain, car il n'englobe pas moins de six moyens de droit différents des Romains : Vinterdiclwn uU possidelis, VinUrdictum quod vi aul clam, Vactio negaloria, Vaciio iniuriarum, Vaciio legis Aguiliae ulilis et III faclum^ la caulio damni infecli, Gonf. notamment : Pflt\ger, p. 403 et s. ; Vangorow, Lehrbuch der Pandeklen, T éd., I (1876) p. 675-676 ; Jhering, Aclio iniuriarum, trad. par de Meulenaere, (1888) p. 90 et s.
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possidere et uter petere debeat dans une éventuelle controversia depignore. De la môme façon l'interdit lUi possideiis peut être préparatoire à une controverse éventuelle sur l'existence d'une emphytéose, d'un séquestre ou d*un précaire *.
Pour être complet, il faut ajouter enfin que, les Romains ayant admis à côté de la corporis possessio la iuris quasi possessio, la controversia de possessione pouvait porter aussi bien sur une quasi posssessio iuris que sur une corpo' ris possessio. En pareil cas aussi l'interdit retinendae possessionis réglait le rôle respectif des deux adversaires dans une instance pétitoire éventuelle, dans une controversia de servitute ou de superficie. Mais ici également il pouvait arriver souvent en fait que la partie ayant succombé au possessoire ne se souciât pas d'entamer une instance pétitoire, et comme la prohibition a vimfieri veto d empêche tout trouble possessoire ultérieur de la part de la partie succombante, on peut dire ici aussi que l'interdit retinendae possessionis protège soit le corporis possessor soit le iuris quasi possessor contre tout trouble possessoire éventuel de la part de quiconque lui contesterait soit sa libre possession soit sa quasi-possession.
Seulement ici l'interdit retinendae possessionis ne sera pas toujours l'interdit uii possidetis : ce sera parfois un inieriit utipossidetis utile ouaussi un interdit quasi-possessoire spécial. Les interdits quasi -possessoires spéciaux et l'interdit uli possidetis utile (que nous examinerons infra, au § 24) tendront à maintenir le quasi possessor iuris dans sa quasi possession jusqu'à ce que l'adversaire ait triomphé au pétitoire. Quant à Pinterdit uti possidetis, il servira à maintenir dans la libre possession le corporis possôwor, jusqu'à ce que celui qui se prévaut d'une limitation ou restriction de celte possession ait triomphé au pétitoire «.
Voir Pflûger, p. 299 et s
2. En ce cas rinstance pétitoiro sera généralement une actio con»
Cette dernière application de l'interdit uli possidetis soulève une difficulté, qu'on n'est pas encore parvenu à résoudre de façon pleinement satisfaisante. Comment adapter le mécanisme compliqué de Vinterdictum duplex et de toute la procédure double à l'hypothèse où l'un des adversaires prétend à la libre possession de l'immeuble tandis que l'autre se contente de prétendre à l'exercice d'une servitude prédiale ?
Quand les deux adversaires prétendent tous deux à la possession, c'est-à-dire à Pensemble des utilités de la chose, ils sont en réalité sur la même ligne et il est assez naturel qu'on leur fasse courir à tous deux les mêmes risques dans le procès sur l'interdit. Mais quand la contestation ne porte que sur une utilité déterminée de la chose {tignum immittere, proicere, etc.), les adversaires ne sont pas en réalité sur le même pied : l'un prétend à la possession de la chose ; Tautre lui conteste la possession, non pour se l'approprier, mais uniquement pour s'approprier une seule utilité spéciale de la chose. Comment pourrait-on raisonnablement exiger de ce dernier qu'il participe à une fructus Uciiatio, qu'il provoque lui aussi le possesseur à une sponsio, bref qu'il se prête aux cetera ex interdicto ?
On s'attendrait, dans cette hypothèse, à un interdictum simplex rendu au profit du possesseur contre celui qui prétend à la quasi possessio iuris. Mais cette conjecture, qui a d'ailleurs été émise par plusieurs auteurs, ne s'appuie sur aucune argumentation solide ^ L'interdit uti possidetis, créé par les Romains cum ab utraque parte de proprietaie alicuius rei controversia est, avait tout naturellement le caractère d'un interdictum duplex. Ce caractère ou cet aspect lui a été conservé, lorsqu'il a été étendu à
fessoria^ mais il se pourrait cependant aussi que ce fût une aciio negaioria, comme on le verra infra à propos de la controversia de iu^e fumi immittendi.
1. Voir notamment les auteurs cités par Pfltiger p. 226 et s.
notre hypothèse actuelle : il est resté un interdit double uti possidetis et il n*est pas devenu un interdit simple uW pos$ides.
Mais -il était impossible que la procédure sur cet interdit restât ici aussi une procédure double ; ce ne pouvait être qu'une procédure simple, dirigée par le possesseur de la chose contre celui qui prétendait exercer une servitude prédiale sur cette chose. Sur l'organisation de cette procédure nous manquons de renseignements et nous en sommes par conséquent réduits aux conjectures. Voici à cet égard les deux explications proposées.
Suivant Ubbelohde, celui des adversaires, qui ne prétend nullement posséder l'immeuble mais entend seulement s'arroger une servitude prédiale, refusera d'accomplir les cetera ex inUrdicto^ et dés lors le possesseur de l'immeuble prétendu servant obtiendra du préteur l'interdit secondaire prohibitoire suivant : uti eas aedes guibus de agitur ille possidet^ quominus ita possideaty vim fieri veto. Si alors, au mépris de cet interdit secondaire^ l'adversaire tente néanmoins d'exercer la servitude à laquelle il prétend, il commet une vis adversus edictum; dès lors la procédure sur l'interdit secondaire suivra son cours normal : le défendeur sera condamné à quanti res est, s'il exerce la servitude avant d'avoir fait reconnaître son droit au pétitoire, c'est-à-dire par une actio confessoria ^
Pflûger 2 pense que la formule de l'interdit double lUi possidetis a été rédigée pour le cas où ab utraque parte de proprietate alicuius rei controversia est. Quand cet interdit
1. Ubbelohde, V, p. 443 note 29 et p. 455 et s. — Le point faible de la conjecture d'Ubbelohde, c'est qu'on s'explique difficilement ici cette complication inutile d'un interdit primaire double, suivi d'un interdit secondaire simple : pourquoi le préleur, qui a entondu les parties et connait par conséquent leurs prétentions respectives, n'aurait-il pas plutôt rendu d'emblée un interdit simple ou tout au moins permis d'organiser d'emblée une procédure simple sur l'interdit primaire resté double par tradition?
Pflûger, p
a été étendu au conflit portant sur l'exercice d'une servitude prédiale, il a conservé le nom et l'aspect d'un interdit double, par suite de la tendance romaine si connue à ce que Ton pourrait appeler le conservatisme formel. Mais le préteur, mis au courant de la situation, insérait sans doute dans son interdit quelques mots destinés à limiter sa prohibition au seul véritable objet du débat; si par exemple il s'agissait d'un ius tigni immittendi ou proicienii, le préteur prononçait : uti possidetis * eas aedes in quas ille ligna immittere vult,.., ou eum locum quem ille praiecto légère (m quem proiceré) vuU,„ ; s'il s'agissait d'une servitude non aedi/icandi ou allius non lollendi : tUi posside* ' lis eum fundum {eum locum) ubi ille aedificare vull.,*, ou eas aedes quas ille allius lollere vult... ; s'il s'agissait d'une servitude de passage ou de prise d'eau : uli possidetis eum fundum per quem ille ire, agere, aquam ducere vull,,. Dés lors il est inutile de recourir au détour de l'interdit secondaire : une procédure simple peut être organisée d'emblée sur l'interdit double ainsi rendu; celui-là seul qui prétend à la libre possession de l'immeuble provoque à une sponsio l'adversaire qui prétend exercer une servitude prédiale, tout comme si c'était un inlerdiclum simplex qui avait été rendu. Cette manière de voir s'appuie sur un passage incomplètement déchiffré des institutes de Gains, d'où il résulte que l'interdit uti possidetis pouvait parfois être suivi d'une seule sponsio avec restipulalio^ au lieu de deux sponswnes et reslipulationes réciproques <.
1. Non pas c uH possides • ; l'interdit reste donc double en la forme.
2. Gains, IV, 166 i. f, Pflûger adopte la conjecture de Schmidt, qui propose de combler comme suit la lacune du texte de Gains : vel si
UNDS TANTCJM SPONSIOME PROVOCAYERIT ALTERUm, Una inter e08 SpOTlSio
etc. Il émet dés lors sur la méthode suivie par Gains en cet endroit l'ingénieuse opinion suivante : daAS le | 166 Gaius exposerait la procédure in iure de rinterdU uti possidetis, d'atwrd dans son application originaire et normale à la conlroversia de proprieiate, ensuite (à partir du mot vel) dans son application ultérieure à la coU' troverria de servitute ; dans les | 466« et suivants, il décrirait la
Passons en revue les diverses applications de l'interdit uti possidetis.
i. Controversia de proprietate. — Pour compléter tout ce que nous avons dit jusqu'à présent de Tinterdit uti possidetis préparatoire à une controversia de proprietate, il faut ajouter que la controversia de possessione préalable à une controversia de proprietate peut surgir également entre copossesseurs d'un fonds en désaccord sur l'étendue des pouvoirs respectifs de chacun d'eux sur le fonds commun * . Le rapport qui existe entre copossesseurs ou socii. commande que ceux-ci se supportent réciproquement dans l'utilisation de la chose commune, et qu'aucun d'eux n'entreprenne quoi que ce soit contre la volonté de l'autre. Celui qui veut disposer seul et à sa fantaisie, celui-là s'attribue les pouvoirs d'un propriétaire unique et exclusif, et je puis, en m'appuyant sur la possession de ma quote part, le forcer par l'interdit uti possidetis à se maintenir dans les limites *de ses pouvoirs de copossesseur, jusqu'à ce qu'il ait établi, dans une rei vindicatio intentée contre moi, son droit de propriété exclusive : 1. 1 1 7 Z>. uti poss, 43, 17. Sans doute le copropriétaire qui n*est pas en même temps copossesseur n'a que la rei vindicatio pour se procurer la possession de sa quote part; mais lorsque le copropriétaire a en même temps la copossessio, pourquoi lui refuser l'interdit uti possidetis contre le socius qui voudrait disposer de la chose à sa fantaisie ? Il serait ridicule en pareil cas d'exiger du copossesseur qu'il prenne contre son socius trop envahissant le rôle de deprocédure in iudicio, d'abord dans l'application de l'interdit uti possidetis à la controversia de proprietate, puis dans son application à la controversia de servitute; cette dernière partie serait traitée dans le passage indéchifTré du manuscrit de Vérone, entre le § 170 et le il 114 du 4« livre.
1. Voir : Pfltiger p. 288 et s., dont nous résumons Targumentation.
mandeur dans une actio negatoria : ce serait méconnaître entièrement la portée de la possession et du commodum possessoru.
On a soutenu cependant qu'il y avait lieu dans ce cas à l'action négatoire, et on a basé cette opinion sur un texte qui, sainement interprété, confirme plutôt l'application de l'interdit uti possidetis à cette hypothèse: 1. il D. si servit. 8, 6. Si la première partie du texte, conçue dans la forme interrogative, semble viser l'action négatoire, la seconde partie du texte condamne la façon dont la question est posée au début, en poursuivant par les mots : « mais il faut dire plutôt. » Sans doute le texte ne nomme pas l'interdit uti possidetis ; mais le îus prohibendi qui est reconnu au socius, n'est-ce pas de sa possession qu'il découle ? N'a-t-il pas ce ius prohibendi par cela seul qu'il est copossesseur, peu importe qu'il soit copropriétaire ou non ? Ne faut-il pas lui donner l'interdit uti possidetis par application du principe rappelé dans la 1. 2 î. /*. />. uti poss. 43, 17 : qualiscunque enim possessor hoc ipso, guod possessor esty plus iuris habet quam ille qui non possidet? Un autre texte vise plus manifestement Tapplication de l'interdit u/t possidetis entre copossesseurs, tout en ne nommant pas expressément cet interdit : 1. 3 § 1, 2 D, de op. nov. nunt. 39, 4. Ici les mots prohibere per praetorem signifient évidemment <x faire rendre un interdit uti possidetis. » La preuve s'en trouve dans un passage voisin extrait du même livre d'Ulpien : I. 5§ iO />. eodem. Enfin un dernier texte mentionne expressément l'interdit lift possidetis rendu entre copossesseurs dans les circonstances suivantes : l'exercice du ius prohibendi de chaque socius ou copossesseur à l'égard des autres ne peut pas aller jusqu'à empêcher de faire à la chose commune ce qui est nécessaire et indispensable ; il faut pouvoir contraindre l'opposant à permettre d'accomplir Pacte indispensable dont s'agit ; à cet effet le socius dispose soit de V actio communi dividundo^ qui sert à vider tous les diffé-
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rends naissant de la communion soit de l'interdit uti possidetis : 1. 12 />. comm. divid. 10, 3 ^
2. Controversia de iure tigni immitlendiy prokiendi, proiegendi^ ^—Lbl 1. 8 § 3 />. n servit, 8, 5 tranche la question de savoir comment se règle le rôle des parties dans la contestation relative à une servitus tigni immittendi (à laquelle il faut évidemment assimiler la zervitus oneris sustinendi et le ius proiciendi et prolegendï). Si tigna immissa sunt, il est incontestable et incontesté que celui qui servitutem sibi deberi ait est en possession de la servitude, et c'est par conséquent à l'adversaire à prendre le rôle de demandeur dans une actio negatoria. Par contre si tigna non sunt immissa^ le propriétaire du fonds prétendu servant est en possession de la liberté du fonds et c'est donc à l'adversaire, qui prétend s'arroger la servitude, à intenter V actio confessojna.
Peut-on concevoir ici une controversia de possessione préalable à l'instance pétitoire (négatoire ou confesse ire) ?
Si tigna immissa sunt, la quasi possession de la servitude est incontestable et la controversia possessionis est inconcevable : le propriétaire voisin n'a d'autre moyen que la négatoire pour écarter l'empiétement dont il se plaint. Sans doute le quasi possesseur de la servitude pourrait subir un trouble possessoire émanant du propriétaire du fonds prétendu servant: si par exemple celui-ci, voulant de sa propre autorité affranchir son fonds de la charge d'une servitude, coupait les tigna ou détruisait le proiectum. En pareil cas le quasi possesseur de la servitude disposera de différents moyens : d'une part il aura une action personnelle en dommages et intérêts, Vactio legis aquiliae^ (1. 29 1 1 D. ad leg. Aq, 9, 2); d'autre part pour rétablir les choses en leur pristin
J 1. Contra: c. civ. ail.. { 866.
. 2. Piluger, p. 214 et s.
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état, il aura Vinterdiclum quod vi aut clamy quand l'état des lieux aura été changé malgré lui, (1. 9 § 3 />. quod vi aut clam 43, 24, rapprochée de la 1. 1 $ 2 />. eodem), et il n'en sera réduit à l'action confessoire que s'il a laissé faire le changement sans s'y opposer <.
1. Ceux qui tiennent l'interdit uti possiUeih pour une aciio ex maleficio en réparation da préjudice causé par tout trouble possessoire, donnent cet interdit au quasi possesseur du iu$ iigni immit" tendi, proiciendi vel protegendi, à raison de tout trouble possessoire émanant du possesseur du fonds prétendu servant. Nous avons montré supra p. 349 et s. la fausseté de cette conception. Mais dans l'espèce qui nous occupe on a cru cependant pouvoir Tétayer sur une décision formelle des sources : 1. 3 {5,6 D. utiposs. 43, 47. 11 est Trai qu'au { 5 Ulpien raisonne dans l'hypothèse où, la proiectio existant réellement, le lus proiciendi serait contesté : selon Gassius, dit-il, il ne peut y avoir lieu en ce cas à l'interdit uti possidetis. Ceci confirme notre manière de voir ; et le { 6, en débutant par les mots Labeo quoque scribii, indique clairement que Labéon est du même avis que Gassius. Pourtant on a essayé d'interpréter les paroles de Labéon de façon à leur faire exprimer une opinion différente de celle de Gassius : par les mots • interdù ci» mecum,,. • Labéon donnerait au possesseur du fonds prétendu servant l'interdit uii possidetis pour faire supprimer le pi^oiectum existant ; en outre, dans la proposition sons forme interrogative c on, quo fàcilius..., » il donnerait également l'interdit au possesseur du proiectum pour le protéger contre tout trouble. Gomme cette interprétation met Labéon en contradiction avec Gassius, selon lequel interdictum uti possidetis utrigue esse inutile, on propose de supprimer cette contradiction en altérant les paroles de Gassius, auquel on fait dire dès lors : utrigue esse utile ou utrigue esse id utile! Faut-il dire que nous repoussons cette correction arbitraire ? Laissons intact le texte de ces deux paragraphes, qui sont parfaitement clairs et justifient singulièrement notre manière de voir. Dans le J 5 Gassius dit qu'il n'y a pas lieu à l'interdit uti possidetis; dans le | 6 Labéon, qui est du même avin, montre la justesse de cette solution en signalant l'absurdité qu'il y aurait à donner l'interdit. Gette démonstration par l'absurde, Labéon la fait dans une double question : les mots < an, guo facilius. > indiquent clairement le début du second membre d'une double interrogation (le premier membre de cette double interrogation aurait pu s'indiquer par c utrum > ou par le suffixe c ne, > mais cela n'était nullement indispensable). Les questions posées i-ar Labéon «ont ironiques, en ce sens que s'il y était donné une autre réponse que celle de Gassius, on aboutirait à une absurdité. En voici d'ailleurs la signification : « Vas-tu défendre par un interdit la pos-
Si ligna non sunt immissa, un interdit prohibitoire pouvait être utile, pour défendre à celui, gui servitutem sibi competere contenait, d'établir lestigna ou laprot>c/to, aussi longtemps qu'il n'aura pas justifié de son droit, en triomphant dans une action confessoire. Si mon voisin se propose d'établir des tigna ou une protection deux voies me sont ouvertes pour l'en empêcher : ou bien m'opposer matériellement à ce travail et si alors le voisin persiste malgré ma résistance matérielle, j'aurai contre lui Vinterdictum quod vi aut clam; ou bien solliciter du préteur un interdit prohibitoire, l'interdit uti possidetis, et alors si le voisin persiste dans son travail, il commet une vis adversus edictum : 1. 5 | iO /). de op. nov. nunt, 39, 4.
On voit donc que, dans le cas de controvey^sia de iure tigni immittendi (et dans les autres cas que nous y avons assimilés), l'interdit uti possidetis n'est donné qu'au possesseur du fonds prétendu servant ne immittatur tignum.
3. Controversia de iure altius non loUendi, non aedificandi^ ne luminibus officiatur *, — Du moment où la construction a été élevée, il est évident, qu'en présence de ce fait accompli, le possesseur voisin, qui prétendrait avoir le droit d'interdire cette construction, ii*a qu'un moyen de la faire disparaître : prendre le rôle de demandeur au pélitoire et justifier de son iv^ prohibendi. Le voisin qui prétend avoir un ius altius non tollendi, ou non aedificandi^ ou ne luminibus officiatur^ en sera réduit à intenter Vactio
session d'ailleurs incontestée de ton fonds au-dessus duquel il est fait saillie? » (Ce serait absurde, puisque cette possession n'est pas mise en question), t Ou bien moi-même vais-je employer l'interdit uti possidetis pour pouvoir conserver plus facilement la possession de cette saillie? » (Gomme si ce n'était pas par les poutres et le mortier qui la rattachent à ma maison que j'assurerai le plus solidement ma possession de cette saillie ! Ici l'ironie de Labéon est manifeste). — Notre interprétation est empruntée à Pflûger, p. 220 et s.
Pflûger. p
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confessoria. Sans doute, si la construction a été élevée malgré son opposition (vi) ou clandestinement par crainte de son opposition (clam), il disposera en outre de l'interdit quod vi aut clam (1. 3 | 7 />. quod vi aut clam 43, 24) ; mais dans cet interdit aussi, le demandeur aura à établir son ius prohibendi, tout comme dans Taction confessoire *. La seule différence qu'il y ait entre cette application de l'interdit quod vi aut clam et Vactio confestoria est la suivante : si j'ai construit sur mon fonds patiente adversarioy le voisin obtiendra par la confessoria la démolition à ses frais, tandis que si j'ai construit vi aut clam, le voisin obtiendra par l'interdit quod vi aut clam la démolition à mes frais.
Lorsque la construction n'est pas encore élevée, le voisin peut-il, en se prévalant de la quasi possession d'un ius altius non tollendi, ou non aedificandi. ou ne lumi* nibus officiatur, emfècherle possesseur du fonds prétendu servant d'élever sa construction, aussi longtemps que ce dernier ne se sera pas pourvu au pétitoire, n'aura pas intenté Vactio negatoria? Celte idée ne viendra assurément à personne; car il va sans dire que le possesseur d'un fonds a en principe le droit d'en tirer toutes les utilités qu'il présente : possesseur d'un terrain, je peux incontestablement le couvrir de constructions ou surélever les constructions existantes; j'ai ce droit aussi longtemps qu*un autre n'établit pas qu'il aurait le droit de m'empêcher de construire. C'est donc au voisin, qui prétendrait avoir ce ius prohibendi^ à intenter contre moi Vactio confessoria pour m'empêcher de construire : c'est celui qui servitutem sibi competere contendit qui aura le rôle de demandeur et celui qui negat qui sera défendeur *. Si
1. Burckhard, dans le commentaire de Gluck, série des livres 39 et 40, I, p. 188 note 47 à rapprocher de p. 185 note 42.
2. Assurément le possesseur, qui se dispose à construire sur son fonds et qui prévoit de l'opposition de la part de son voisin, est toujours libre de prendre volontairement l'initiative de faire trau-
le voisin veut faire arrêter immédiatement la construction, il peut recourir à une operis novi nuntiatiOi dans laquelle il a aussi Yonus petiloris et doit établir son itis prohibendi : 1. 5 § iO /^. de op. nov, nunt, 39, 1 ^
Par contre le possesseur^ que son voisin empêcherait de construire, pourrait recourir à l'interdit uti possidetis: 1. 3 I â />. uti poss, 43, 47. Sans doute quand un voisin, de son autorité privée, m'empêche de bâtir sur mon fonds, je dispose contre lui de Vactio iniuriarum. Mais on peut parfaitement concevoir que. dans telles circonstances données, il me soit avantageux de disposer de l'interdit uti possidetis. Si la proliibition de bâtir est inspirée par une prétention à la possession du fonds, il y a controversia de possessione fundi et l'interdit uti possidetis fixera le rôle respectif des deux adversaires dans lacontrovei'sia de proprietate. Si la prohibition de bâtir est inspirée par une prétention h un ius aldus non toUendi, ou non aedificandiy ou ne luminibus officiatur^ celui qui veut construire peut avoir intérêt à briser la résistance du voisin à l'aide de l'interdit uii possidetis : qu'on suppose par exemple que le voisin prétende avoir un ius prohihendi mais ne fasse aucune démarche pour en démontrer l'existence; que fera en pareil cas le possesseur du fonds prê-
cher la controversia de servitule en intentant la négatoire : 1. 4 | 7 D. si serv. 8, 5 ; 1. 15 D. de op. nov, nunt. 39, 1 ; 1. 26 pr.D. de exe. rei iud. 44, 2. Mais ce que nous relevons, c'est qu'il n'existe aucun moyen possessolre, aucun interdit retinendae possessionis, qui aurait pour résultat de contraindre le possesseur à s'abstenir de bâtir aussi longtemps qu'il n'aurait pas intenté avec succès Vactio negatoria,
1. Il est fait dans ce texte une opposition entre le cas où je fais sur mon fonds quelque chose qui nuit au voisin (surélever une construction par exemple) et le cas où je fais quelque chose de nuisible sur le fonds môme du voisin (tigna immittere, par exemple) : dans ce dernier cas il est préférable que le voisin recoure à l'interdit uti possidetis, tandis que dans le premier cas Voperis novi nuntiatio sera nécessaire : ceci n'indique-t-il pas clairement que dans ce cas il ne peut être question de l'interdit uti possède tis?
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tendu servant? S*il passe outre et construit, il s'expose à ce que le voisin le force plus tard par l'interdit quod vi aut clam à démolir à ses frais ; pour éviter cela il demandera au préteur l'interdit lUi possidetis : le vim fieri veto du préteur énerve complètement l'opposition du voisin, et alors il ne reste plus à celui-ci qu'à intenter la confessoria soit pour empêcher la construction., soit pour la faire démolir à ses propres frais.
On voit que, pour le lus allius non loUendiy non aedificandif ne luminibus officiatur^ il n'y a pas d'interdit conservatoire de la quasi possession de la servitude : lorsqu'il s'agit de servitudes urbaines négatives, le rôle respectif des adversaires dans la controvenia de servitute est fixé par la nature même des choses et il ne peut dès lors être question de recourir à cette fin à une inst.ince possessoire ^ Mais ce n'est pas à dire pour cela que la notion de la possession ne puisse être appliquée à ces servitudes à d'autres points de vue, notamment au point de vue de l'usucapion. La [preuve en est dans la 1. 6 | 1 />. si serv. 8. 5. Le sens du terme possessor^ dans ce texte, a donné lieu à des difficultés, parce qu'on a cru qu'il signifiait celui qui bénéficie du rôle de défendeur; mais alors le texte est incompréhensible. En réalité ce terme possessor se réfère ici à Vusucapio libertatis : quand je n'ai pas élevé ma construction, puisque rien n'est changé, je n'ai pas pris possession de la liberté du fonds, je ne suis pas possesseur au point de vue ;de Vmucapio libertatis^ c'est plutôt mon voisin qui pourrait être appelé pos-
1. Savigny, J 46, p. 483, affirme, sans se donner la peine de fournir la moindre preuve de son allégation, que l'interdit uU possidelis devait servir à protéger le quasi possesseur d'une servitude urbaine négative contre tout trouble apporté à sa guasi possessio turis. Mais aujourd'hui cette opinion, qui procédait évidemment d'une idée préconçue, n'est plus défendue par personne. Voir notamment : Savigny, appendice n^ i70, p. 723 et s., ainsi que les nombreuses autorités citées par Pfluger, p. 243 notes li7, 148 et
sessor; mais si j'élève la construction sans que le voisin s'y oppose, alors je deviens possessor liberlatis et je pourrai dès lors accomplir Vusucapio libertatis. Pour le surplus ce texte confirme ce que nous avons dit de Tabsence d*un interdit possessoire pour régler le rôle des parties dans la controversia au sujet d'une servitude urbaine négative. Ulpien dit en effet que, si je n'ai pas élevé ma construction, l'adversaire, quoique possessor, doit cependant se charger de Vonus petitoris et intenter l'action civile (la confessoire) ou l'interdit guod vi aut clam (il aurait pu ajouter pour être complet : Voperis novi nuntialio); si j'ai élevé ma construction, je suis, dit-il, devenu possesseur (libertatis) : ne faut-il pas en conclure qu'alors à plus forte raison le voisin en est réduit à recourir à la confessoria et à supporter par conséquent Vonus petitoris?
4. Controversia de iurefumiimmittendiet cas analogues *. — SI j'envoie sur le fonds de mon voisin de la fumée ou des éclats de pierres ou de l'eau, le voisin a contre moi l'action négatoire pour m'empêcher d'agir de la sorte; de mon côté j'ai contre le voisin l'action confessoire à l'effet de faire proclamer mon droit d'agir comme je le fais. Mais en outre, ajoute Ulpien, il pourra y avoir lieu à l'interdit uti possidetis, si quelqu'un est empoché d'user de sa chose comme il Tentend : 1. 8 | 5 />. si serv, 8, 5.
A qui s'applique cette Jphrase finale? Est-ce le voisin qui a l'interdit uti possidetis, concurremment avec l'action négatoire, pour empêcher l'envoi de fumée sur son fonds? Ou bien est-ce moi-même qui dispose de l'interdit pour être maintenu dans la quasi possession de la servitus fumi immittendi? Les deux opinions ont été défendues et Savigny a môme commis la distraction d'invoquer le texte dont s'agit, pour justifier successivement chacune de ces deux opinions-,
PfUiger, p
2. Savigny, g 37, p. 387, note 1 ; S 46, p. 483, note 1; voir aussi rappeudice a» 433, p. 699.
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Quand on lit le texte sans idée préconçue, il est ma* nifeste que la dernière phrase, u sed et inierdictum.., » se rattache uniquement à la phrase précédente, u ergo per cantrarium.,. » Dès lors les mots u prohiberx, qualiter velit, $uo uti, » se rapportent au possesseur de la fromagerie auquel est contesté le droit à Timmission de la fumée. C'est lui qui a Vinterdictum uli possidetis concurremment avec Vactio eonfessoria : il peut retirer toutes les utilités de sa chose, et il sera par conséquent maintenu dans la possession de sa fromagerie, telle qu'il l'a toujours utilisée, jusqu'à ce que le voisin ait justifié d'un ius proài' bendi ^.
On pourrait être tenté de croire à première vue que, dans la présente application, l'interdit uti possidelis sert à protéger la quasi possession d'une servitus fumi immitlendi; mais en réalité il n'en est rien; car V uti possidelis sert ici à maintenir le possesseur du fonds (de la fromagerie) dans la libre possession de son fonds, sans qu'il invoque en aucune façon une quasi-possession d'une servitus fumi immittendi. Possesseur d'un fonds, je peux en principe l'utiliser comme je veux ; je peux y établir une usine qui dégage une fumée abondante. Cependant ce principe de la liberté absolue d'utilisation de ma chose, ce principe est en réalité limité dans l'intérêt des voisins : si mon fonds est très étendu et que l'usine est au centre, toute la fumée qu'elle dégage n incommodera pas les voisins et ma liberté d'utilisation sera absolue; tandis qu'il en sera tout autrement si mon fonds est peu étendu et que la fumée de mon usine incommode mes voisins; alors ceux-ci pourront avoir le droit de m'empècher d'utiliser ma chose de la sorte. Mais pour arriver à ce résultat il ne peut suffire que mon voisin se base sur sa simple possession et sollicite contre moi Vinterdictum utipossidetis) car la simple possession du voisin
l. En ce sens, Pfliîger, toc, cit. — Contra : Ubbelohde, V, p. 478 et s.
lui confère uniquement le même droit que ma possession à moi- même, à savoir la libre utilisation et le droit d'établir également une usine dégageant de la fumée ; tandis que, pour me défendre quelque chose, il lui faut quelque chose de plus que le même droit que le mien : il faut que mon voisin justifie de son droit d'enrayer ma libre utilisation de mon fonds, soit parce qu'il est propriétaire du fonds voisin (actio negaloria)^ soit parce qu'il en est possesseur en vertu d'un juste titre {actio negaloria puàliciana,) Quant à moi, aussi longtemps que mon voisin n*aura pas pris la détermination d'agir ainsi au pétitoire pour établir son ius prohibendi, je serai maintenu dans la libre possession de mon fonds par Tinterdit uti possidetis ^
Dans le cas dimmission de fumée, Papplication de VuU possidetis procède exactement du même principe que dans le cas d'érection [d'une construction par le possesseur d'un fonds. Ce principe général c*est, que le possesseur d'un fonds est en état d'en retirer toutes les utilités, qu'il est dans la [situation d'un possesseur relativement à toutes les utilités quelconques qu'il lui est possible de retirer du fonds; en conséquence chaque fois qu'une utilisation spéciale quelconque du fonds lui est contestée, il sera maintenu dans sa possession libre et sans entrave, aussi longtemps que l'adversaire, qui lui mécounuît le droit de retirer du fonds telle utilité spé-
ciale, ne se sera pas pourvu avec succès au pétitoire.
1. Sans doute le voisin, demandeur à l'ac/Zo negatona, n'aura pas à prouver Tinexistence de la servitus fumi immiitendi : il n'aura à prouver, en cas de contestation, que son droit de propriété ou même seulement sa possession ex iusta causa (s'il s'agit de Vaclio negaloria puhliciana). Mais en fait, le point délicat qu'il aura à établir pour triompher, ce sera que la fumée qu'il reçoit dépasse la mesure que les relations de voisinage lui imposent de tolérer. Aussi longtemps que mon voisin ne se sentira pas à même do subministrer celte prt;uve, je conserverai la libre possession de toutes les iaslallations établies sur mon fonds. Comparez : 1. 8 { 6 D. ti serv, 8, 5.
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On peut relever ici deux décisions des sources relatives également àïmierdii utipossidelis, et qui sont, elles aussi, des applications particulières du même principe général.
La 1. 3 § 4 />. utiposs. 43^ 17, nous apprend que le possesseur du sol étant à même de retirer toutes les utilités de son fonds et notamment de recueillir les fruits de ses vignes, si ses vignes ont poussé des rameaux dans les arbres du voisin, celui-ci doit souffrir que le possesseur coupe ces rameaux ou les ramène sur son fonds. Dans le cas où le voisin empêcherait le possesseur du vignoble de procéder de la sorte, ce dernier ne devra pas prendre le rôle de demandeur au pétitoire pour établir son droit aux dits rameaux de vignes : il lui suffira de solliciter l'interdit uti possidetts, au sujet du sol dans lequel sont plantées les vignes dont s'agit; car les vignes font partie du sol et, du moment où Ton est maintenu en possession du sol, on est fondé à disposer des vignes comme on Peutend, jusqu'à ce qu'un autre ait justifié, dans une instance pétitoire, d'un droit quelconque sur lesdites vignes ^
La 1. 3 § 9 Z>. uii poss. 43, 17, a donné lieu à de très graves difficultés, d'abord et avant tout parce que le texte du manuscrit florentin est ici manifestement incorrect : si vicinus meus in parle mbo tecloria habeat et in parle SUA, « uti possidetis » mihi efficax est ut ea lollere compellaiur. Les Basiliques nous révèlent assez clairement où se trouve le lapsus calami du copiste : elles traduisent l'incompréhensible « in parle meo, » comme si c'était « in pariele meo, » La version exacte du texte est donc selon toute vraisemblance : si vicinus meus in pariele meo tecloria habeat et in par le sua^... Les termes mêmes du texte d'Ulpien étant
Pfliiger. p. 258 et s. ; Ubbelohde, V, p. 437 et s
2. Les mots « et in parte sua » sont complètement négligés par les Basiliques ; aussi en a-t-on conclu qu'ils constituent peut-être une ancienne glose égarée dans le texte et destinée à marquer que
ainsi ûxés» quelle est la portée exacte de la décision de ce jurisconsulte? On serait assez tenté de la comprendre en ce sens que V interdit uti possideiis astreindrait directement le voisin à enlever les revêtements qu'il a placés sur mon mur : s'il les laisse -subsister après que l'interdit est rendu, il commet une vis adversus ediclum. Cette opinion s'appuie sur les mots ^ ut ea iollere compellatur ^ )> Mais pareille interprétation est inconciliable avec ce principe incontesté que ,les interdits prohibitoires du droit classique ne tendent jamais à la réparation d'atteintes ou de troubles passés. La vérité est que, ici comme dans toutes les autres applications de l'interdit uti possidetis^ le « vim fieri veto d aura la portée suivante : il est interdit à mon voisin de s'opposer à ce que j'enlève les tectoria; il lui est ordonné de souffrir que je -les enlève. Les mots (( ut ea tolkre compellatur » ne peuvent s'entendre en ce sens que l'interdit constituerait pour le voisin une contrainte directe d'enlever les tectoria; mais cette expression indique tout bonnement que l'interdit amènera indirectement le voisin à enlever volontairement les tectorta, soit pour ne pas devoir admettre chez lui mes ouvriers, soit pour tout autre motif. Cette interprétation est d'autant plus vraisemblable, que le texte ne formule pas une proposition précise et nette; il ne dit pas : l'interdit contraindra le voisin à enlever les revêtements; mais il formule une proposition plus large, plus vague : l'interdit m'est efficace pour qu'il soit forcé d'enlever les revêtements, c'est-à-dire que l'interdit me fournit un moyen efficace de le forcer à enlever les revêtements. Cette formule ne semble-t-elle pas viser bien plutôt une contrainte indirecte qu'une contrainte directe -? La décision de la 1. 3 § 9 cit,, telle que nous la com-
les revêtements se trouvaient sur la face du mur du côté du voisin.
Pflûger, p. 259 et s
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prenons, ne fait que confirmer le principe rappelé supra p. 368; elle nous enseigne en somme que le possesseur d'un mur est fondé à en retirer toutes les utilités qu'il présente ; que si un voisin lui conteste certaines de ces utilités en recouvrant le mur de revêtements, le possesseur du mur ne doit pas prendre le rôle de demandeur dans une instance pélitoire et justifier de son droit à toutes les utilités de son mur; il lui suffit de recourir à l'interdit uti possidetis, qui le maintiendra dans la libre possession du mur et l'autorisera par conséquent à en retirer toutes les utilités, jusqu'à ce que le voisin ait justifié, dans une instance pétitoire, d'un droit restrictif.
5. Controversia de itinere, de aqua, de fonte. — Nous parlerons de cette application de l'interdit uti possidetis, au paragraphe suivant.
INTERDIT « UTI POSSIDETIS » UTILE ET INTERDITS
OUASI P08SBSS0IRBS «.
4. Les fragments du Vatican (90) nous révèlent Texistence d'un interdictum uti possidetis utilCj destiné à régler le rôle respectif des adversaires dans une éventuelle coniroversia de usufructu *. Lenel restitue la formule de cet interdit dans les termes suivants: uti eo fundo q, d. a. nec vi nec clam nec precario alter ab aliero utimini fruimini^ quominus ita utamini fruamini, vim fieri veto.
Une controversia de usufructu peut se présenter sous deux aspects différents : a) Ou bien les adversaires prétendent tous deux avoir un droit d'usufruit sur la chose. Alors se
1. Bibliographie : Lenel, Édit pei-pétuel, trad. fr„ II (1903), % 241 !!• 2. p. 2il-222, I2Î49.254, p. 224-229; Pfluger, p. 1Ô3-324; Savigny, § 45-47; Meischeider S 79, 80 et 8o et p. 470-482.
2. Voir notamment :Pflûger, p. 184-187; Ubbelohde, V, p. 520 et s.; Lenel, Édit perpétuel, trad. franc-, II (1903), S 247, r* 2, p. 221 et s.
pose la question de savoir lequel des deux aura à prendre Yonus petUoris dans une confessoire d'usufruit; et la réponse dépend du point de savoir lequel a en réalité Tusage et la jouissance de la chose, ou en d'autres termes lequel a la qtuisi possessio iuris. Cette question préalable estinnchéeddinsYinterdiclumutipossidetis utile, b) Ou bien l'un des adversaires seulement prétend s'arroger un droit d'usufruit^ tandis que l'autre lui méconnaît ce droit et prétend avoir la pleine propriété. En pareil cas, il s'agit de savoir si c'est le premier qui intentera la confessoire ou si c'est le second qui in tentera la négatoire. Cette question préalable sera tranchée dans Vinterdicium utile * . L'application de Vinterdictum uti possidelis utile à ces deux aspects de la controversia de umfructu est indiquée dans la 1. 4 D. uti poss. 43, 17. Le premier aspect est visé par les mots « inter fructuarios hoc interdictum reddendum, » et le second aspect est visé par les mots « si alter usumfructum alter possessionem sibi defendat. » La proposition suivante : (( Idem erit probandum et si ususfructus quis sibi defendat possessionem, )) donne lieu à des difficultés, car à première vue elle semble répéter purement et simplement ce qui précède (ce qui n'est guère admissible); aussi propose-t-on les deux explications suivantes : a) les mots possessio ususfructus feraient allusion à un usufruit prétorien (par exemple un usufruit établi sur un fonds provincial), et le sens de la proposition serait alors» qu'il en est de même quand l'une des parties prétend seulement à un
1. Môme lorsque les parties aux prises dans l'interdit prétendent l'une A l'usufruit et Tautre à la pleine propriété, les prétentions réciproques élevées dans l'interdit portent toujours uniquement sur la Jouissance de la chose : uti utimini fruimini; et il ne faudrait pas se figurer que, dans Vinterdicium utile, l'un affirmerait sa quasi pos' sessio iuris^ tandis que l'autre affirmerait sa corporis possessio, car pareilles affirmations ne seraient pas contradictoires : le « possidere ■ du nu-propriétaire se concilie parfaitement avec 1' < utifrui » de l'usufruitier: 1. 52 pr. D. de adg. v. am. poss. 41, 2. — Conf. Lenel« toc, cit., p. 222.
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usufruit prétorien; b) le mot « fruclus » devrait être supprimé selon Mommsen, et alors le sens serait qu'il en est de même quand l'une des parties prétend uniquement à un droit d'usage, mus. Enfin la dernière phrase de la 1. 4 cit. déclare qu'il y a lieu au même interdit, quand l'un prétend à Vustis et l'autre, à ïususfructus; en pareil cas l'interdit devait être conçu également dans les mêmes termes « uti uiimini fruimini ; » tandis que si les deux parties prétendent à Vusus seulement (inter usuarios), ou si l'une prétend à Vusus et l'autre à la pleine propriété {si aller usum aller possessionem sibi defendat), l'interdit ne pouvait être rendu que dans les termes « uti uiimini. »
La 1. 27 D. de don. 39, 5 confirme d'autre part que Vinterdiclum uli possidetis utile peut être préparatoire à une cantroversia de usu ou de kabitatione^ aussi bien qu'à une controversia de usufructu.
2. Pour le cas de controversia de superficie, il existe un interdit relinendae possessionis spécial, l'interdit de superficiebus \ dont les termes nous sont rapportés à la 1. 1 pr. D. de superf. 43, 18 : Uti ex lege localionis sive conductionis super ficiCy q.d.a.^ nec vi nec clam nec precario aller ab allero fruimini, quominus fruaminiy vim fieri veto.
On voit que cet interdit de superficiebus^ tout comme l'interdit utile de usufructu, n'a pas pour objet la corporis possessio ; le préteur s'abstient intentionnellement de l'emploi du terme possidere. L'objet de l'interdit de superficie» bus c'est la quasi possessio iuris^ qui résulte de la jouissance des bâtiments à titre de superficiaire : uti ex lege localionis sive conductionis superficie fruimini.
Celui qui sollicite l'interdit de superficiebus en est donc réduit à invoquer sa lex localionis, puisque le préteur déclare ne protéger que celui qui jouit d'une superficie en
1. Voir notamment: Pflûger, p. 188-213; Ubbelohde, V, p. 508-520; Lenel, Édit perpétuel, trad. fr., II (1903) $ 249, p. 22^-225.
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vertu d'un contrat de louage. N'y a-t-il là rien d'anormal ; et, dans ces conditions, notre interdit a-t-il bien réellement le caractère d'une action possessoire? Sans doute si le juge avait à s'enquérir de l'existence du droit réel de superficie et particulièrement de la qualité de propriétaire dans le chef de celui qui avait consenti la lex locationis^ alors l'interdit de superflciebus eùi été un pur moyen pétitoire. Mais il n'en était point ainsi. En réalité celui qui prétendait avoir la jouissance d'un bâtiment à titre de superficiaire devait forcément montrer ou invoquer son titre, sa lex locaiionis ; car à eux seuls et par euxmêmes des actes de jouissance du bâtiment n'attestent nullement la prétention à l'exercice d'un droit de superficie. Pour que cette prétention apparaisse, il faut préciser la portée des actes de jouissance, et pour préciser il faut produire la lex locationis, La révélation de la quasi possession d'une superficie est à ce prix. Pour fixer l'objet exact et précis de l'instance possessoire, il était nécessaire de s'en référer à la lex locaiionis ; mais c'était uniquement à cette fin que la lex locaiionis devait être invoquée, et nullement pour établir l'existence d'un droit réel de superficie (ce qui aurait converti le possessoire en pétitoire). Toute discussion de la validité de la lex locaiionis était réservée pour l'instance pétitoire, spécialement pour Yaclio in factum, à laquelle le préteur fait allusion en ces termes: si quaaiiaaclio de superficie poslulainlur y causa cognila dabo. L. 1 pr. />. de superf, 43, 18.
Dans l'instance possessoire ayant pour objet la quasi possession d'une superficie, celui qui prétend exercer un droit de superficie doit, — le préteur le dit expressément, — s'en référer à sa causa possidendi. Comment nos sources n'expriment-elles pas la même exigence à l'égard de celui qui, prétendant à la jouissance d'une chose à titre d'usufruitier, sollicite l'interdit utile de usufruciu? Dans ce cas aussi on peut dire que par eux-mêmes les actes de jouissance de la fchose n'apparaissent nullement comme
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des actes d'exercice d'un usufruit; pour leur donner cette signification particuliôre, il faut préciser en indiquant la causa possidendi, sauf à réserver pour l'instance pétitoire la discussion de la validité de cette causa. La nature même des choses commande donc de suppléer au silence des sources relativement à l'interdit utile de usufructu, et de dire que celui qui prétend jouir de la chose à titre d'usufruitier doit forcément indiquer sa causa possessionis. D'ail' leurs rappelons-nous que nos sources sont singulièrement laconiques au sujet de l'interdit utile de usufructu ; elles ne nous en rapportent même pas les termes; quoi d'étonnant dès lors si elles omettent de nous renseigner sur ce détail de l'indication de la causa possidendi. Ajoutons à cela que les interdits deitinere et deaqua, dont la formule nous a été conservée» ne mentionnent pas non plus la nécessité de se référer à la causa possidendi ; or malgré cette omission de l'édit, les jurisconsultes romains répètent à différentes reprises que, dans ces interdits, l'indication de la causa possidendi est requise. Dans ces circonstances n'est-il pas infiniment vraisemblable d'admettre que, dans l'interdit utile de usufructu^ il était nécessaire aussi de s'en référer à la causa possidendi et que, si peutêtre quelques juristes romains ont signalé cette nécessité, c'est sans doute par le pur effet du hasard qu'aucun texte de ce genre ne nous a été conservé?
A l'instar de l'interdit utile de usufructu, l'interdit de super ficiebus peut être rendu soiiinter superficiariosy soit aussi si aiter superficiem alter possessionem sibi defendat, c'est-àdire si l'un prétend à la jouissance du bâtiment à titre de superficiaire tandis que l'autre y prétend à titre deplein propriétaire. De ces deux applications de l'interdit de superficiebus, la première ne soulève aucune objection, mais la seconde donne lieu à quelques difficultés^ qui ont même induit certains auteurs à repousser complètement l'application de notre interdit au cas où aiter superficiem alter possessionem sibi défendit.
376 POSSESSION DANS LE DROIT ROMAIN g 24
Pourtant, dans cette dernière hypothèse, on peut concevoir sans peine comment les choses devaient se passer en fait devant le préteur. De deux choses l'une : a) Ou bien c'est celui qui se prétend superficiaire, qui prend l'initiative de solliciter l'interdit ; il se prévaudra de sa jouissance du bâtiment ex lege locationis; à ceci l'adversaire qui se prétend propriétaire absolu et sans réserve, n'opposera point sa corporis possession car on sait que la possessio du propriétaire est parfaitement conciliable avec la quasi possessio ttiW^du superficiaire; ce dont il se prévaudra, ce sera également la jouissance actuelle du bâtiment ^; dès lors les explications des parties ayant ainsi nettement délimité le terrain du débat, le préteur rendait tout naturellement son interdit dans les termes que nous savons: uti fruimini. b) Ou bien c*est celui qui prétend à la pleine propriété, qui prend Tinitiative de s'adresser au préteur; l'interdit qu'il sollicitera sera sans doute l'interdit uii possideiis ; mais du moment où l'adversaire se prévaut d'actes de jouissance basés sur une lex locationis^ il apparaît aux yeux du préteur que le diflfèrend porte non pas sur la corporis possessio mais bien sur la qttasi possessio d'une superficie; ici encore une fois, le préteur éclairé par les explications des parties, rendra non pas l'interdit uti possideiis mais bien l'interdit uti fruimini superficie, La solution qui interviendra dans cet interdit déterminera si c'est à celui qui se prétend plein propriétaire à prendre le rôle de demandeur dans une rei vindicatio, ou bien à celui qui se prétend superficiaire à prendre le rôle de demandeur dans l'acrio in factura qui sanctionne le droit réel de superficie.
' 1. Les aUégations contradictoires des deux adversaires portent toutes deux sur la jouissance actuelle du bâtiment; elles ne se différencient qu'en un seul point : celui qui super ficiemsibi défendit précise le sens et la portée de ses actes de jouissance en produisant sa lex locationis, tandis que celui qui possestionem sibi défendit n'entend point limiter ainsi la portée de ses actes de jouissance et n'indique en conséquence aucune causa poesidendi.
g 24 PROTECTION POSSBSSOIRE 377
La 1. 3 § 7 i. f. D, uti poss. 43, 17, confirme ce que nous pensons de l'interdit de superficiebus : Ceterum super ficiani proprio interdicto et actionibus a praelore tUenlur * ; dominus autem soli tam adoersus alium quam adoersus superficiarium potior erit interdicto uti possidetis : sed praetor superficiarium tuebitur secundum legem locationis : et ita Pomponius quoque probat.
Que peut en efiet signifier ce texte, sinon que le dominus^ ayant la corpons possessio, triomphera dans l'interdit uti possidetis contre quiconque prétendrait s'arroger la possession, tant le superûciaire lui-même que tout autre. Du moment où l'adversaire conteste la corporis possessio et prétend se l'arroger, il n'invoque pas sa qualité de superficiaire, celle-ci est indifférente et totalement étrangère au débat; dés lors le préteur rendra Tinterdit uti possidetis, et dans cet interdit le dominus triomphera du superûciaire^ comme nous savons qu'il triomphait d'un locataire qui lui contestait la possession (I. 3 § 3 D. uti poss. 43, 17.) Par contre si le superiiciaire, loin de contester la corporis possessio du dominus, se prévaut de sa lex locationis et pré* tend à la quasi possessio iuris, c'est-à-dire à la jouissance du bâtiment à titre de superficiaire, alors, dit Ulpien d'accord avec Pomponius, praetor superficiarium tuebitur secundum legem locationis. Qu'est-ce à dire sinon qu'en pareil cas le préteur rendra non l'interdit uti possidetis , mais bien l'interdit de superficiebus ' ?
i. La substitution de « utentur » à c uletur », proposée par Savigny, est éyidemment la correction la plus simple et la plus vraisemblable. Voir sur ce point : Pflîiger, p. 211-212; Ubbelohde, V, p. 518-519.
2. La première partie de la 1. 3 { 7 cit. a mis singulièrement à l'épreuve la sagacité des interprètes. On peut consulter sur ce point notamment : Savigny, { 23, p. 273 et s. et appendice n* 85, p. 656 et s; Pflûger, p. f02.il3; Ubbeloîide, V. p. 511-520. — En réalité le sens de la première phrase parait assez clair et ce n'est que la seconde phrase qui reste quelque peu obscure à cause peutêtre de l'imperfection de nos connaissances en matière d'architecture romaine. Sed fi supra aedes, quai possideo, cenaculum sit, in quo
Que, dans Tinterdit de superficielnuy celui qui afûrine sa quasi possession d'une superficie doive s'en référer à sa causa pomdendiy cela parait hors de doute en présence des termes mêmes de l'édit, a uti sx legs logationis sive con- DucTioNis superficie fruiminiy » confirmés par le témoignage de Pomponius et d'Ulpien, « sed praetor super ficiarium lue-
bUur SECUNDUM LBGBM LOGATIONIS, )> (1. 3 § 7 D. Uti pOSS.
43, 17). Cependant il semble résulter d'un autre passage d'Ulpien, que le préteur rendait l'interdit de superficiebus sans s'enquérir de la causa possidendi de celui qui se prétendait superficaire : 1. 1 § 2 Z). de super f. 43, 18. Outre que ceci serait en opposition formelle avec les déclarations catégoriques des sources, que nous venons de rappeler, il serait inconcevable que Ton pût demander à être maintenu dans la quasi possession d'une superficie, dans la
alius quasi dominuâ moretur, iuterdicto uti possidetis me uti posse Labeo ait^ non eum qui in cenaculo moretur : semper enim superficiem solo cedere. Ceci signifie que c'est le possesseur du bâtiment qui triomphera dans l'interdit uti possidetis contre celui qui habite l'étage quasi dominus, c'est-à-dire sans se prévaloir d'une /ex locationis, sans 86 prétendre locataire ou superûciaire« mais en se prétendant maître du b&timent et en suscitant par conséquent une controversia possessionis. Plane si cenaculum ex publico aditum habeat, ait Labeo videri non ab eo aedes possideri, qui xpvicta; possideret^ sed ab eo, cuius aedes supra xpùicxac essent, Verum est hoc in eo, qui aditum ex publico habuil. Dans cette ))hrase, ce qui déconcerte les interprètes, c'est que le jurisconsulte, pour déterminer lequel des habitants des diverses parties d'une maison doit être tenu pour le possesseur du bâtiment, ne tient compte que de la cave (xpûiïtr)) et de l'étage {cenaculum) et ne fait pas mention de ce qui semblerait cependant devoir être le priticipaU à savoir le rez-de-chaussée. Mais, sans chercher â éclaircir ce myslére, ne peut-on se borner à déduire de cette phrase la régie que celui-là est possesseur du bâtiment, qui commande l'entrée, c'est-à-dire qui occupe la partie de la maison ayant accès sur la voie publique : c'est celui-là qui triomphera dans l'if/i possidetis contre quiconque occuperait une partie du bâtiment quasi dominus et lui susciterait une conlroversia possessionis, — Sur l'architecture de la maison romaine, voir: Marquardt, La vie privée des Romains, trad. fr. par Henry, I (1892) p. 250 et s., ainsi que les nombreuses autorités citées. Ajouter aussi : Pauly-Wissowa, Real' Encyclopûdie der classxschen AUertuinsiwissenschaft, 111(1899), v* Cenaculum,
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jouissance d'un bâtiment à titre de superiiciaire, sans faire allusion à sa lex locationis, sans faire mention de sa causa possidendi : il serait matériellement impossible de procéder de la sorte ! En conséquence s'il fallait voir une antinomie entre: 1. 1 pr. D. de superf. 43,18 ; 1. 3 § 7 ^. uti poss. 43, 17, d'une part, et 1. i § 2 Z). de superf, 43, 18, d'autre part, il ne faudrait pas hésiter à sacrifier cette dernière décision. Peut-être d'ailleurs la contradiction n'est-elle qu'apparente entre ces textes extraits tous trois des livres 69 et 70 ad Edictum d'Ulpien. Quand ce jurisconsulte écrit à la 1. 1 1 2 cit.^ que le préteur ne s*enquiert pas de la causa possidendi du prétendu superiiciaire, n'indique- t-il pas tout simplement par là que celui-ci n'a pas à prouver le dominium auctoris et d'une manière générale la validité de sa lex locatloms * ?
3. Dans les cas de controversia de ilinere actuque, de aqun, de fontCy de cloacis, il existe des interdits retinendae pos-
1. Cette explication est proposée par Savigny, mais pour la première fois dans une addition de la septième édition aux J 46 et 47, p. 489. D'autre partPllûger, p. 189 et s., propose une interprétation fort ingénieuse de la 1. 1 1 2 cit. La lecture de ce texte, dit-il, suggère les deux observations suivantes: \^ S'il était réellement question là du snperficiaire, Ulpien aurait mis son langage en harmonie avec celui de l'édit lui-mémo ; parlant du superficiaire, il n'aurait dit ni t.caitsa possidendi •, ni c num possideat ; i car redit se garde avec soin d'employer le terme « postidere » pour le superficiaire et emploie à dessein le terme « frtii » ; de sorte qu'Ulpien, en commentant les termes de l'édit, aurait écrit incontestablement c causa fruendi > et c num friiatur >, s'il avait visé le superûciaire. 2» Gomment le préteur pourrait il protéger par un interdit possessoire, celui c qui super/lciem petit ? » Celui qui recourt à un interdit retinendae possetsionis, c'est précisément celui qui ne veut pas c petere, > être c petitor » ; l'interdit retinendae possessionis a précisément pour but de déterminer uter possidere et uter petere debeat. Il est donc de toute impossibilité qu'Ulpien ait jamais pu écrire, comme le porte le manuscrit florentin t tuetur praetor eum qui superficiem petit j». Or le texte devient parfaitement clair, si l'on substitue le mot t possidet » au mot « petit >, et l'un admettra qu'une erreur de copie de ce genre u pu se produire aisément et n'a rien que d'assez vraisemblable. Voici comment la substitution
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sessionis spéciaux'. La contestation relative à ces servitudes se présentera généralement sous Taspect suivant : l'un des adversaires prétend s'arroger le dit droit de servitude, tandis que l'autre, possesseur du fonds prétendu servant, conteste l'existence de cette servitude. Sera-ce celui-ci qui aura à intenter une action négatoire, ou serace au premier à prendre Vonus petiloris dans une action confessoire ? Telle est la question qui est tranchée dans les interdits quasi-possessoires de itinere, etc.
Ces interdits quasi-possessoires sont prohibitoires ; mais, à la différence de l'interdit uti possidetis et de l'interdit de superficiebuSi ce sont des interdits simples. C'est donc uniquement celui, qui servitutem sibi competere contendit, qui sollicitera et obtiendra ces interdits, et le vim fieri veto du préteur ne s'adresse pas aux deux adversaires indistinctement, mais seulement au possesseur du fonds prétendu servant qui enrayerait l'exercice de la servitude. Il n'en reste pas moins vrai pour cela que ces interdits quasi-possessoires servent à régler le rôle des parties dans l'instance pétitoire relative aux servitudes dont s'agit ; car si celui qui a sollicité l'interdit succombe
de ( postidet » à « petit > éclaire le sens du texte : « Qui superficiem postidet > c'est tout autre chose que « qui superficie ex lege hcationis sive conductionis fruitur > ; ce dernier c'est le superficiaire ou plutôt le quasi possesseur du droit de superficie, tandis que le premier c'est le corporis posaessor de la construction et du sol, c'est celui qui prétend à la pleine propriété, celui qui possessionein gibi defen* dit. Dés lors le texte d'Ulpien confirmerait que l'interdit de super-' ficiebus Si lieu, non seulement inter super ficiarios, mais aussi si alter superficiem alter possessionem sibi defendat, et le sens de ce texte serait : c L'interdit de superficiebus est un interdit double proposé à l'exemple de l'interdit uti possidetis. C'est pourquoi celui qui superficiem possidet a cet interdit aux mêmes conditions que l'interdit uti possidetis, et il ne doit pas plus que dans Vuti possidetis indiquer sa causa possidendi. Il importe uniquement qu'il possède nec vi nec clam nec precario ab adversario. Pour la même raison aussi toute la procédure est semblable à celle de Tinterdit uti possidetis. >
4. Pflûger, p. 271-282 ; Lenel, tdit perpétuel, trad. fr., II (4903), % 250-254. p. 225-229; Savigny, $ 46 ; Meischeider. J 80.
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au possessoire^ il ne lui reste d'autre ressource que d'intenter la confessoire» tandis que s*il triomphe dans Tinterdit, c'est à l'adversaire à prendre le rôle de demandeur dans une action négatoire.
Sans doute dans la réalité, l'avantage qu'il y a à être défendeur dans une action négatoire plutôt que demandeur dans une action confessoire, n'est pas toujours très appréciable, puisque le défendeur à la négatoire n'est pas généralement affranchi du fardeau de la preuve; certes il triomphe sans avoir aucune preuve à fournir, s*il conteste la propriété du demandeur et que celui-ci ne parvienne pas à justifier de sa propriété; mais la plupart du temps la propriété du demandeur n'est pas contestée, et alors c'est au défendeur gui servitutem siài competere conlendit à faire la preuve du dit droit de servitude, exactement comme s'il était demandeur dans une actio confessoria. Néanmoins l'utilité des interdits quasi-possessoires de itinere, etc., est incontestable ; car cette instance pétitoire éventuelle, — dans laquelle il peut ne pas y avoir grand intérêt à être plutôt défendeur que demandeur, — ne sera peut-être jamais introduite en réalité, et en attendant, les interdits quasi-possessoires assurent le cornmodum possessoris à l'un des adversaires, le maintiennent provisoiren^ent eu possession : si celui qui prétend à la servitude triomphe dans l'interdit il est maintenu dans la quasi possession de la servitude, puisqu'il est défendu de lui faire violence pour Tempêcher d'exercer la servitude ; par contre si celui qui prétend à la servitude succombe dans l'interdit, il n'est pas défendu à l'adversaire de s'opposer à l'exercice de la servitude et c'est par conséquent l'adversaire, c'est-i\-dire le possesseur du fonds prétendu servant, qui est maintenu provisoirement dans la possession de la liberté de son fonds.
Les sources indiquent nettement que les interdits quasipossessoires de itinere etc., sont marqués du trait que nous tenons pour caractéristique de toutes les actions
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possessoires : ils ne règlent que momentanément ou provisoirement le différend relatif à la servitude. Ainsi la 1. 3 § 13 D. de itin. 43, 49 signale clairement le caractère provisoire de l'interdit de itinere, en disant qu'on en use pour pouvoir seulement continuer à passer jusqu'à ce que le droit de servitude soit établi : qui enim vult ire agere, tanlisper quoad de servitute conslet. De même, la 1. i | 44 D. de aqua 43, 20, dit de l'interdit de açua : praeparat hoc inlerdiclum causam... nd possessionem temporariam pertinèl.
Quand il s'agit d'un droit de passage, itery actus, via, l'interdit porte le nom de interdictum de ilinere actuque privato; il est donné à celui qui, durant Tannée qui précède Vinterdictum redditum, a usé du passage 7iec vi nec clam nec precario ab adversario; le passage doit avoir été exercé modico tempore, et une glose incorporée postérieurement au texte du Digeste ou june interpolation de Tribonien a précisé les termes modico tempore, en y ajoutant, id est non minus quam triginta diebus : 1. 4 pr.-| A D. de ilin^ 43, 19.
S'agit-il d'un droit de conduite d'eau ou servitude d'aqueduc, l'interdit porte le nom de interdictum de aqua; il est donné à celui qui a amené l'eau nec vi nec clam nec precario ab adversario, ne fût-ce qu'une seule fois, soit pendant l'année précédente (s'il s'agit d'eau destinée à être conduite en toutes saisons, aqua cotlidiana), soit pendant l'été actuel ou même pendant l'été précédent (s'il s'agit d'eau destinée à n*être amenée qu'en été seulement, aqua aestiva) : 1. 1 pr., § 4, 29-31 D. de aqua 43, 20 <. Il est à remarquer que la controversia de aqua peut surgir aussi inter rivales y c'est-à-dire entre deux personnes ^ui/jerewndeyn rivum aquam ducunt^ chacune d'elles prétendant à
1. Sur le régime des eaux ou Wasserrecht, voir la bibliographie abondante signalée par Windscheid, I, { 146 note 5, à laquelle on peut ajouter : Ossig, Homisches Wassffrrecht» 1898, et l'article de Gustave llumbert dans le Dictionnaire des antiquités de Daremberg ot SagliOt v<> aqua.
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l'usage exclusif du conduit; alors l'interdit (/e aqua est donné aux deux parties : il apparaît donc, dans cette ap* plication, comme un interdit double et il tranche la coniroversia de quasi possetsione iiim, exactement comme l'interdit uti possidetis tranche la controversia de possessione fundi. L. 1 I 26 />. de aqua 43, 20 *.
S'il s'agit du droit de puiser de l'eau à une source, l'interdit quasi possessoire spécial s'appelle interdictum de fonte; il est donné à celui qui, dans l'année précédente a exercé la servitude de puisage nec vi nec clam nec precario ab adversario : 1. un., pr.-§ 5 />. de fonte 43, 22.
Pour qu'il y ait lieu aux interdits de itinere, de aqua^ de fonte, il faut que le passage, la prise d'eau, ou le puisage aient été exercés à titre de droit : 1. 25 D^ quemadm. servit. 8, 6; 1. 4 § 6, 1. 7, D. de itin, 43, 49; 1. 4 § 40, 19 D. de aqua 43, 20. Cette exigence des sources s'explique d'ellemême, quand on songe que ces interdits spéciaux sont destinés à fixer provisoirement le cominodum possessoris, jusqu'au moment où sera tranchée une éventuelle controversia de servitute. On ne peut donc concevoir qu'il y ait lieu à ces interdits, que pour autant qu'une controversia de servitute soit éventuellement possible, c'est-à-dire pour autant que l'un des adversaires servitutem sibi competere contendaty ou en d'autres termes pour autant que celui qui a exercé le passage, la prise d'eau ou le puisage, Tait fait à titre de droit de servitude.
En réalité celui qui sollicite l'interdit deitinere, de aqua ou de fonte est dans une situation analogue à celle du
1. L'interdit de aqua ex castello^ dont il est question à la l. 1 J 38 et s. D. de aqua 43. 20. n'est nnUenient possessoire : c'est un moyen fondé sar la concession par le prince du droit d'amener de l'eau d'un réservoir public. L'opposition tranchée entre cet interdit et les interdits quasi possessoircs de aqua cottidiana et de aqua aesiiva est nettement signalée à la 1. l { 44 /). de aqua 43, 20. — Sur la notion du eastellum, consulter: Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités^ v» Castellum. n« II ; Pauly-Wispowa, Heal-Encyclopà» die der classischen Alterlumswissenschaft, v^ Castettum, n^ 3.
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superficiaire qui sollicite l'interdit de superficiebus et à celle de l'usufruitier qui sollicite l'interdit utile de usufructu : il doit apparaître que les actes accomplis par ces différentes personnes sont bien la manifestation d'un prétendu droit de superficie, d'usufruit, de passage, de prise d*eau, ou de puisage; à cette fin celui qui sollicite l'interdit possessoire justifiera, la plupart du temps, de son titre, de sa causa possidendi ; sans doute la validité de cette causa possessionis ne sera pas discutée au possessoire : il suffit ici que ce titre paraisse valable à première vue et établisse ainsi que les actes accomplis par celui qui sollicite l'interdit, l'ont été à titre de droit de superficie ou de servitude.
Les interdits de ilimre, de aqua et de fonte n'étant don* nés qu'à ceux qui ont réellement exercé les servitudes dont s'agit *, qu'arrivera-t-il lorsque celui qui serviltUem sibi competere contendit néglige de solliciter l'interdit? Dans ce cas le possesseur du fonds prétendu servant sera-t'il désarmé, n'aura-t-il aucun moyen possessoire d'empêcher l'exercice de la servitude, jusqu'à ce que l'adversaire se soit pourvu au pétitoire? Il faut admettre que le possesseur du fonds prétendu servant dispose de l'interdit ulipossideUs,2Jiin de forcer celui qui prétend s'arroger la servitude,às'ïibstenir d'exercer celle-ci jusqu'à cequ'ilait justifié de son droit, en triomphant dans une actio confessoria.
Cette application particulière de l'interdit uU possideds n'est pas mentionnée in terminis dans les sources ; mais ne résulte-t-elle pas implicitement du langage môme du préteur dans l'édit relatif à Vuti possidetis ? Pourquoi le préteur éprouve-t-il le besoin de déclarer expressément : de cloacis hoc inlerdictum nondabo (1. 1 pr. D, uttposs,A3, i7)? N'est-ce point parce que, sans cette réserve expresse, le possesseur du fonds prétendu servant aurait disposé de
i. S'il s'auit d'une servitude de passuge, il faut même un exer< cice répété : non minus quam tHtjinta diebus.
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rinterdit uti possitfetis pour empêcher provisoirement Tusage de Pégout, exactement comme il dispose de cet interdit pour empêcher provisoirement le passage, la prise d'eau ou le puisage ^ ?
On comprend d'ailleurs aisément que les sources ne s'expliquent pas sur cette application de l'interdit uti possidetis en cas de controversia de itineret de aqua ou de fonte ; car en réalité la plupart du temps, lorsque les parties se trouveront devant le préteur, celui qui prétend s'arroger la servitude ne méconnaîtra pas à son adversaire la possession du fonds prétendu servant et soutiendra avoir lui-même la quasi-possession de la servitude ; de sorte que l'interdit que rendra le préteur sera en fait presque toujours l'interdit de itinere^ de aqua ou de fonte,
Enfm la controversia de iltnere^ de aqua^ ou de fonte, peut se présenter sous un aspect que nous n'avons point encore envisagé ^. Il se peut que le différend porte non sur l'existence même de la servitude, mais sur la ligne de démarcation du droit de chacun des adversaires : le droit de l'un à la possession du fonds n'est pas plus contesté que le droit de l'autre au passage, à la prise d'eau ou au puisage ; le différend porte uniquement sur le point de savoir si, sans excéder les limites de son droit, l'un peut, soit accomplir tel ou tel acte, soit empêcher tel ou tel acte de l'autre? Ce différend sur retendue du droit de chacun sera tranché provisoirement (au possessoire) exactement comme le différend sur l'existence du droit même : c'est-à-dire que théoriquement le possesseur du fonds servant a l'interdit uti possidetis et le possesseur du fonds dominant, l'interdit de itinere, de aqua, de fonte ; seulement en pratique, comme le dfll'é-
i. L'exclusion formelle de Vuti possidetis aa sujet des égouts se justifie par an intérêt de salubrité et d'hygiène ; mais les mêmes raisons ne se rencontrent point lorsqu'il s'agit d'un passage, d'une prise d'eau ou d'un ])uisage.
â. Pilûger, p. 283-286.
El
rend se ramène toujours à fixerles limites dans lesquelles la servitude peut être exercée, ce sera toujours l'interdit de itinerey de aqua, ou de fonte^ qui sera rendu par le préteur éclairé par les explications des parties.
Semblable application de Tinterdit de aqua se trouve dans la 1. 1 § 27 />. de aqua 43, 20. Mais pour certains conflits possessoires sur l'étendue des pouvoirs respectifs du propriétaire du fonds servant et du titulaire de la servitude, il existe des interdits spéciaux :
a) L'interdit de rivis est donné à celui qui a exercé dans Tannée ou dans l'été précédent un droit de prise d'eau nec vi nec clam nec precario ab advéfsarioy à l'effet de n'être point empêcbé de réparer et de curer toutes les installations relatives au passage des eaux, à savoir : les conduits à ciel ouvert (rim), les canaux couverts (specm) et les écluses (septa) : D. de rivis 43, 21.
b) L'interdit de fonte re/iciendo est donné au quasi possesseur d'une servitude de puisage, afin de n'être pas empêché de curer et réparer la source de manière à pouvoir retenir l'eau et s'en servir, pourvu qu'il ne s'en serve pas autrement qu'il Ta fait dans l'année précédente nec vi nec clam nec precario ab adversario : 1. un. | 6-li D, de fonte 43, 22.
c) L'interdit de cloacis privatis est donné au quasi possesseur d'une servitude d'égout, à l'effet de n'être pas empêché de curer et réparer Tégout qui passait sous le bâtiment d'autrui. A la différence des autres interdits du même genre, l'interdit de cloacis privatis ne requiert pas que l'usage de l'égout ait eu lieu nec vi nec clam nec precario ab adversario : celui qui aurait usé de l'égout» même vi clam ou precario ab adversario, triomphait dans l'interdit de cloacis privatis ; la raison en est qu'il est d'intérêt public que l'entretien deségouts ne soit entravé d'aucune façon; on pourra toujours vérifier après coup si la quasi possession était tus/a ou iniusta, ou s'il y avait réellement droit de servitude : 1. 1 pr.-§ 44 />. de cloacis 43, 23. Il
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est à remarquer que pour la coniroversia de servitute doa^ cae intînittendae, il n'y avait d'autre interdit possessoire que celui permettant provisoirement de nettoyer et réparer Tégout : il n'y avait pas d'interdit possessoire destiné à permettre provisoirement l'usage même de l'égout; tandis que pour les servitudes de prise d'eau et de puisage, il y avait deux interdits possessoires distincts : et pour permettre Tusage même de la servitude (interdit de aqua ou de fonte)^ et pour permettre les travaux de réparation et de curage (interdit de rivis ou de fonte reficiendo). La raison de cette différence est sans doute que 1 usage seul de l'installation souterraine d'un égout n'importune pas en fait le possesseur du fonds servant ; il n'est importuné en réalité que quand il s'agit de curer et réparer l'égout, et c'est dans ces circonstances seulement que, en fait, surgira le conflit au sujet de l'égout. Dans les interdits de rivisy de fonte reficiendo, de cloacis privatis, le juge est amené à délimiter provisoirement les pouvoirs respectifs des deux adversaires, et dans cette opération délicate il s'inspirera du principe suivant : le quasi possesseur de la servitude doit pouvoir faire uniquement ce qui provisoirement est indispensable à la continuation de l'usage régulier de la servitude : 1. 4 1 10, il, 1. 2, L 3 pr.-§ 2 />. de rivis 43, 21. C'est précisément pour ce, motif qu'il n'existe pas d'interdit possessoire permettant provisoirement l'entretien et la réfection d'un passage ; pour la réparation d'un chemin il n'y a jamais urgence telle qu'on ne puisse attendre la solution définitive de la question du droit de passage : le mauvais entretien du chemin ne suffit pas en fait à enrayer la continuation provisoire de l'exercice du passage. Aussi l'interdit de itinere reficiendo n'est-il donné qu'à ce- Imquiverehabetservitutem.h. 4/>.derms43,21;l. 3§ 11^ 13 />. de itinere 43, 19.
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INTERDIT « UTRUBI
La formule de l'interdit utrubi nous est rapportée, dans des termes à peu près identiques, par Ulpien (1. i pr. D. utrubi 43, 31) et par Gains (IV, i60). Mais ceci n'est qneldi summaconcepiio on la formule abrégée de l'interdit; car il nous est attesté par Gaius (IV, 150), par Paul {SmL rec.y V, 6, 1) et même par Justinien(| 4* /. deinterd, 4, 15), que la formule de l'interdit utrubi contenait, comme celle de l'interdit uti possidetis, la clause a nec vi nec clam nec precario ab adversario. » Dès lors Lenel a pu restituer . d'une manière complète la formule de l'interdit utrubi, dans les termes suivants : Utrubi hic homo q,d. a., maiore parte huiusce anni nec vi nec clam nec precario ab aUero fuit, quominus is eum ducat y vim fieri veto.
Celui-là triomphait donc dans l'interdit utrubi^ qui avait possédé le meuble le plus longtemps pendant l'année précédente, pourvu que ce fût nec vi nec clam nec precario ab adversario *.
1. Bibliographie: Bekker, J 19; Bruns, BeHtzklagen^ p. 167 et s. ; Cuq, dans la Nouvelle revue historique de droit fr. et étr.^ xyiii (1894) p. 19 et s. ; Lenel, Edit perpétuel, trad. fr., ii, g 264, p. 236-237; Meischeider, p. 446-451 ; Pflflger, p. 99-140 ; Savigny, | 39, p. 391 et s. ; Ubbelohde, V. | 1851, p. 566-616.
2. A première vue, la 1. un. J 1 D. utrubi 43, 31, pourrait faire croire que l'interdit utrubi n'aurait pas contenu primitivement la clause nec vi nec clam nec precario et que cette clause n'y aurait été insérée que dans le droit nouveau, par l'efTet de l'assimilation de Vutrubi à l'uti possidetis. Mais en présence des attestations non équivoques de Gaius, de Paul et des Institutes de Justinien, il ne peut être douteux que la 1. 1 1 1 ci7., qui est manifestement interpolée (puisque l'assimilation de Vutrubi à Vull possidetis est postérieure à Ulpien), n'a pas la portée qu'on serait tenté de lui attribuer à première vue : ce texte ne dit pas que l'assimilation de Vutrubi à Vuti possidetis entraîne l'extension à Vutrubi de la clause nec vi nec clam nec precario (celle-ci existait dans Vuti^ài comme dans VuU
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L'interdit tUrubi s'applique à tout objet mobilier : Gaius, IV, i49 ; § 4» /. de interd. 4, 16 ; 1. un. § i D. utrubiAZ, 31. CTest un interdit double, comme l'interdit uti possidetis ; car le préteur s'y adresse indistinctement et dans les mêmes termes aux deux adversaires : Gaius, IV, 160 ^
L'interdit utrubi est prohibitoire : il fait défense à celui qui, pendant Tannée précédente, n'a pas possédé le meuble, ou l'a possédé iniuste ab adversario, ou l'a possédé iuste ab adversario mais moins longtemps que l'adversaire, de s'opposer à ce que l'adversaire emporte ou emmène le meuble chez lui. Le démonstratif Aie, em* ployé dans la formule de l'interdit (hic homo), implique que le meuble dont s'agit est présent in iure. C'était donc en présence de la chose, que le préteur déclarait que celui des adversaires, daùs le chef duquel les conditions de l'interdit se trouvaient réunies, ne pouvait être empêché par l'autre d'emporter la chose. Cet ordre du préteur ne mettait fin à la contestation que si Tadversaire s'inclinait et laissait emporter la chose sans faire d'objections. Mais si l'adversaire s'opposait à ce que la chose fût emmenée, si tous deux voulaient l'emporter et qu'aucun ne consentit à l'abandonner à l'autre, alors chacun pouvait reprocher à l'autre une vis quominus is hominem ducat, et le procès sur l'interdit utrubi s'engageait de la même manière que le procès sur l'interdit utî possidetis. Du moment où les deux parties mettaient la main sur la chose, le préteur intervenait pour éviter une lutte : il accordait provisoirement la possession à l'une des par-
possidetis) ; U signale uniquement que, par suite de TassimUation, celui qui triomphe dans Vutrubi ce n'est plus celui qui a possédé pendant la plus grande partie de l'année précédente, mais bien celui qui possède actuellement, pourvu que ce ne soit pas iniuste ab adversario, — Ubbelohde, Vi p. 571.
1. Théophile, dans la paraphrase des Institutes, rend plus sensible encore la duplicité de l'interdit uhmbi^ en employant l'expression utrubi VBSTRUM,7cap* ÔTCOTépw 'jfiûv. — Ubbelohde, V, p. 569; Lenelf Edil perpétuel, trad. fr. II, p. 237 note \ .
ties, et il le faisait sans doute par un procédé analogue à la fructus licitatio de l'interdit uti possidetis. Ensuite les parties faisaient les sponsiones et restipulationes et le préteur organisait le iudicium comme dans l'interdit uti pos- Hdetis <.
Ce qui décidait du résultat de l'interdit utrubi, ce n'était pas la possession actuelle, au moment de Vinterdictum redditum, mais c'était uniquement la possession la plus prolongée pendant Tannée précédente, pourvu qu'elle ne fût pas injuste à l'égard de l'adversaire. La maior pars kuiusce anni s'entendait dans un sens relatif, c'est-à-dire que celui-là l'emportait qui avait possédé plus longtemps que son adversaire, dans le cours de l'année comptée rétrospectivement à partir de Vinterdictum redditum. Gains, IV, 152; Theophil. ad § Â^ L de interd. 4, 45; 1. 156 />. de verb. sign, 50, 16 ^ Si donc celui des deux adversaires, qui a possédé le meuble durant la maior pars anni, n'est pas le possesseur actuel, l'interdit utrubi lui fait recouvrer la possession aux dépens du possesseur actuel.
Pourquoi cette particularité de l'interdit utrubi ? Pourquoi donner le commodum possessoris et partant le rôle de défendeur dans la controversia de proprietate mobilium, non au possesseur actuel du meuble, mais bien à celui qui Ta possédé le plus longtemps pendant l'année précé-
1. Â. défaut de rensei((nements précis, nous en sommes réduits aux conjectures relativement aux détails de la procédure sur l'interdit utrubi. L'interprétation que nous donnons à la proposition finale de l'interdit c quominus is eum ducat, vim fteri veto *, est empruntée à Ubbelohde, Y, p. 600 ot s., et Pfluger, p. 100 et s., dont la démonstration nous parait péremptoire. Quant à la conjecture de Jhering, qui voit dans les paroles du préteur une autorisation donnée à l'une des parties de s'introduire chez l'adversaire et d'y enlever de force le meuble litigieux» il faut bien reconnaître qu'elle n'a d'autre autorité que celle qu'elle emprunte à la fertile imagination de son auteur. Jhering, Volonté, p. 110 et s., et 149.
Bruns, Besitzklagen, p
dente * ? Voici l'explication assurément la plus vraisemblable et la plus rationnelle de cette particularité : A raison de la grande facilité avec laquelle les meubles passent de main en main, il peut arriver souvent que la possession actuelle d'un meuble soit le résultat d^un pur hasard ; voici par exemple un esclave, un cheval, un chien^ ou une tète de bétail, qui s'est échappé de chez son maître et est venu se réfugier chez moi ; ma possession actuelle est tout à fait injustifiée et est le pur effet du hasard. C'est pour éviter que le commodum possessoris pût ainsi dépendre d'une circonstance généralement fortuite, que le préteur avait rattaché ce commodum possessoris non à la possession actuelle du meuble, mais à la possession la plus prolongée pendant Tannée qui précédait l'interdit utrubi ; car d'une possession mobilière qui a perduré pendant quelque temps^ on ne peut plus dire qu'elle soit due généralement au pur hasard.
Toutefois le procédé du préteur consistant à se décider d'après la plus longue durée de la possession pendant l'année écoulée» ce procédé était rudimentaire et défectueux ; car il pouvait conduire à priver du commodum possessoris un possesseur de meuble, qui avait acquis la possession ex iusiissima causa mais trop récemment pour pouvoir triompher dans l'interdit utrubi. A cet inconvénient il y avait^ il est vrai, certains remèdes. Le possesseur ex iusta causa qui succombait dans l'interdit utruhi pouvait avoir la plupart du temps contre son auteur un recours fondé sur les obligations contractuelles de ce dernier ^. En outre le possesseur ex iusta causa pouvait faire accessio possessionis, c'est-à-dire ajouter à sa possession la possession de son auteur pour fixer la maior pars anni ^, pourvu que sa propre possession et aussi la pos-
i. Pflûger, p. 106 et s.
2. L. 11 I 13 D. de act. empt. 19, 1. — Consulter notamment pour le développement de cette idée : Pflllger, p. 108 et s.
3. Sur le détail des conditions de Vaccessio possessionist voir no-
session de son auteur ne fussent ni l'une ni Tautre vicieuses à l'égard de l'adversaire. Gains, IV, i61; 1. 13 § 12, 13 D. de adq. v. am. poss. 41, 2 '.
L'interdit utrubi n*est conservatoire que quand celui qui a possédé pendant la maior pars anni est en possession au moment de l'interdit rendu ; tandis que lorsque celui-là n'est pas actuellement en possession, Vutrubi est pour lui récupératoire. Ce système donnait à la protec* tion possessoire des meubles une ampleur que n'avait pas la protection possessoire des immeubles; car le possesseur maiore parle anni récupérait par Vutrubi toute possession perdue sans sa volonté, fût-ce même par accident ou cas fortuit (et pas seulement la possession perdue vi clam aut precario)^ et il récupérait sa possession aussi bien d'un tiers possesseur de bonne foi que de l'auteur môme de la dépossession ^.
Dans ces circonstances on se demande comment il a pu se faire que les Romains aient toujours et invariablement qualifié l'interdit ulrubi d'inlerdtcium retinendae possessionis: Gains, IV, 148; Paul, Sent, rec, V, 6, 1. Ce phénomène s'explique ici, comme il s'explique pour l'interdit uti possidelis, qualifié exclusivement aussi d'interdiclum retinendae possessionis, malgré sa fonction récupératoire déduite de la clause nec vi nec clam nec precario aller ab aller 0 ^, h'inlerdictum utrubi s'inspire des principes qui
tamment : Ubbelohde, V, p. 580 et s. Lenel, Edit perpétuel, trad. fr., II, p. 237, montre que Vacceisio postessionis n'était admise que grâce à une clause de accessione ajoutée expressément par le préteur à la formule de l'interdit.
1. Si la possession de mon auteur était vicieuse à l'égard d'un autre que l'adversaire, si par exemple elle était vicieuse à mon égard, je pouvais néanmoins faire accessio possessionis : 1. 13 J 9 D. de adq. v. am. poss. 41, 2. D'ailleurs Vaccessio possessionis n'est pas régie par des principes absolus et immuables ; elle dépend en somme de la seule équité : 1. 14 pr. D. de div. lemp. praescr. 44, 3.
Bruns, Besilzklagen, p
3. Supra, p. 335 et s., et Pflttger p. 112. Voir aussi : Ubbelohde, V, p. 607 ; Savigny, { 39, p. 404 et s.
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régissaient la collation des vindiciae dans l'ancienne legù aetio sacramenti m rem ; or les vindiciae étaient accordées secundum poasessorem ; de sorte que celui qui obtenait les vindiciae était toujours considéré comme maintenu en la possession, retinet possessionem, quand bien mdme en réalité les vindiciae lui auraient fait récupérer une possession perdue. D'ailleurs il semble bien résulter des termes mêmes de l'interdit ulrubi que, dans la pensée dn préteur, celui-là seul était réputé possesseur, auprès duquel le meuble était resté {utrubi fuit) durant la maior pars anni, pourvu que ce fût nec ut necclam nec precario ab altero : en faisant triompher celui-là, le préteur ne faisait donc que lui conserver la possession vis-à-vis d'un adversaire chez lequel le meuble n'était pas resté assez longtemps.
A côté de la fonction récupératoire résultant de la clause maiore pane /luiusce armi, l'interdit utrvbi remplissait la mémo fonction récupératoire que l'uli poandetia, en vertu de la clause nec vi nec clam nec precario ab allero. Mais ici, comme dans l'interdit Mit possideiis, cette fonction récupératoire à l'égard du viiiose ab adversario possidensesl en pratique tombée endésuétude de bonne heure. Car en réalité, contre le precario possidens on préférait recourir à l'interdit de precario, et contre le vi aut clam poatidens, on disposait de certaines actiones in personam, à savoir notamment : la condicHo furliva, Vactio furti, Vactio vi bonorum raplorum (Paul, Sent, rec, V, 6, 5; 1. 2 1 26 />. ui bon.'rapt. 47, 8), Vactio ad exhibendwn, (1. 1 §6 D. de vHZ, l6;\.T%iD.de cond. furt. 13, 1), ou enfin une condiclio possessionis *,
A la vérité ces différents moyens, dont pouvait disposer le possesseur de meuble dépouillé vi clam aut precario, n'avaient pas le caractère de remèdes possessoires, c'està-dire d'actions faisant recouvrer provisoirement la pos-
). Toif m/Wi I te.
session sans qu'aucun moyen pétitoire puisse être opposé. En effet on sait que> dans l'interdit de precarioy la condictio furtiva et la condictio possessionisj le défendeur peut toujours jeter dans le débat la question de propriété *, et d'autre part que VacHofurti, Vactio vi bonorum raptorum et Vactio ad exhibendum impliquent chez le demandeur un intérêt légitime ^. Mais il est à remarquer que, dans l'interdit utrubi lui-même, le caractère particulier de remède possessoire se trouve altéré, dans le cas spécial où c'est chez le propriétaire que le meuble est parvenu clam ab adversario : le propriétaire d'un meuble n'en pouvait être tenu pour possesseur clandestin; de sorte que, sll avait soustrait clandestinement sa propre chose et que dans l'interdit utrubi l'adversaire lui objectât le vice de sa possession, le propriétaire était toujours admis à écarter cette objection en justifiant de son droit de propriété : ainsi était lavé le vice de clandestinité de la possession, parce qu'il est tout aussi impossible de posséder clandestinement sa propre chose qu'il est impossible d'être tenu par un precarium ou une conductio de sa propre chose : 1. 40 § 3 />. cfe adq. v. am. po8s. 4i, â ^ Cette anomalie de l'interdit utrubi lui enle-
1. Gonf. Jherîng, Interdits, p. 44 et s., où il est péremptoirement démontré que, si les sources déclarent la condictio fitrtiva et Vactio legis aquiliae réservées au dominus (1. 1 D. de cond. fart. 13, 1; 1. 11 S 6 D. ad leg, aq, 9, 2), cela signifie, non pas que ces actions seraient subordonnées à la preuve de la propriété par le demandeur, mais uniquement que le défendeur pouvait se soustraire à ces actions en établissant que la chose appartenait à un autre que le demandeur ; et cette latitude laissée ici au défendeur, alors qu'elle lui est refusée dans l'action possessoire, s'explique parce que l'auteur du délit serait exposé au péril d'une double prestation, s'il n'était autorisé à prouver le défaut de propriété du demandeur à Vactio ex mateficio, tandis que le défendeur au possessoire n'est jamais exposé à semblable danger. — Dans le même sens, Pflûger, p. 120 et s.
Pflûger, p, 114 et s. ; Jhering, Interdits, p
3. Sur la portée de cette décision assez énigmatique, voir : Pflûger, p. 117 et 152 ; Baron, dans les Jahrbûcher fur die Dogmatik, XXX
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vait en réalité le caractère d'interdit possessoire, puisqu'ici le propriétaire n'en est plus réduit à se pourvoir séparément au pétitoire, mais que le pétitoire et le possessoire se trouvent confondus. Et pourtant les Romains ne semblent point s'en être aperçus, car à leurs yeux l'interdit uirubi a toujours été un interdit retinendae pos' sessionis. Il y a là une de ces contradictions qui sont souvent l'indice d'une évolution heurtée par le conflit de circonstances variées. D'une part si l'interdit utrubi a toujours été tenu pour un interdit retinendae possessionis, c'est assurément à raison de l'analogie avec l'interdit uti possidetisy analogie qui aboutit même en dernière analyse à une assimilation complète ^ D'autre part il faut bien reconnaître que pour les meubles on ressent bien moins que pour les immeubles la nécessité d'une instance possessoire séparée, à Teffet de déterminer qui aura le cornmodum possessoris dans l'instance pétitoire' : dès que l'on sait où est le meuble, ce fait p»r lui-même détermine assez clairement qui doit avoir le commodum possessoris; mais nous savons que le préteur n'attache pas cette importance a' la circonstance peut-être fortuite que le meur ble se trouverait actuellement chez telle personne : pour que le commodum possessoris soit reconnu à celle-ci, il faut que le meuble soit resté chez elle maiore parte kuiusce anni; sur ce terrain, une instance spéciale destinée à fixer le commodum possessoris au sujet d'un meuble se conçoit sans peine ; mais il faut bien reconnaître que pareille instance se rapproche déjà singulièrement d'une instance pétitoire^: quoi d'étonnant d'is lors à ce que le propriétaire ne soit pas toujours renvoyé à se pourvoir
(1891), p. 292; comparer aussi : Ubbelohde, V, p. 104 et s., et 576, qui, à tort selon nous, ne limite pas Tapplication de la décision d'Africain au seul interdit utrubù
Bruns, Besitzklagen, p
3. Bruns, BesUzklagen, p. 172 et 175 qualifie l'interdit utrubi du droit classique, de vindica/io fondée sur la possession relativement
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séparément au pétitoire, et soit admis dans un cas particulier à exciper de son droit de propriété dans pareille instance possessoire ^ ?
Dans le Droit de Justinien.
AGTIO EXTRAORDINARIA BX CAUSA INTBRDIGTI RBTI-
NENDAE P0SSB8SI0MIS ^,
Dans le droit de Justinien, la procédure particulière des interdits a disparu : les interdits du droit classique ont été remplacés par des actiones utiles ex causa interdicH, actions soumises» comme toutes les actions du droit nouveau, à la procédure extraordinaire.
Nous devons rechercher l'influence que cette transformation de la procédure a pu exercer sur les interdits retinendae possessionis ; et Ton verra que c'est en grande partie pour avoir méconnu la portée exacte de cette transformation de pure forme, que la doctrine persiste à envisager erronément les interdits retinendae possessionis comme des actions en réparation du préjudice causé par un acte dommageable» actiones ex maleficio.
La plupart des auteurs conçoivent Vactio utilis ex causa interdicti comme ayant pris la place de l'ancienne procédure sur l'interdit. En droit classique, dit-on, le préteur,
la plus longue : son caractère d'action réelle jure avec la conception romaine des actions possessoires.
1. Il est à remaquer que, en excipant de sa propriété, le clominus ne force pas le possesseur maiore parte huiusce cmni à prendre l'ont» petitoris\ le propriétaire, est et reste petitor, mais ce qu'il y a de particulier c'est qu'il est petitof excipiendo et n'est pas renvoyé ad separatum pour prendre les parta^ petitoris, Pflûger, p. 117-118.
2. Bibliographie : Bruns, Besitzklagen y g 7, p. 48-59; Pflûger, p. 327-354; Ubbelohde, V, | 1855. p. 700-710; Witte, p. 126-151-
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sollicité par les intéressés, rendait son interdit pour un cas particulier, et ensuite sur cet interdit le procès s'engageait entre les parties. Par contre en droit nouveau, la phase préliminaire ou émission de l'interdit a disparu ; les intéressés peuvent introduire d'emblée Vactio utilis^ comme si l'interdit avait été rendu, parce que l'interdit inséré dans l'édit a maintenant une portée générale (tout comme une prescription de la loi) et non plus seulement la portée spéciale d'un ordre ou d'une prohibition rendus dans une espèce particulière soumise au magistrat. Dans ce système le vim fieri veto de l'interdit uti posstdetU est devenu une prohibition légale; dès lors du moment où le possesseur subit une vis quomintis possideat, c'est-à-dire est troublé dans sa possession, il est fondé à intenter Vactio utilis ex causa interdicti uti possidetis, qui en somme ne serait pas autre chose que l'ancien iudicium Cascellianum, It'actio utilis ex causa interdicti uti possidetis serait donc une action en réparation du préjudice causé par une vts adversus edictum facta^ c'est-à-dire par conséquent une actio ex maleficio *.
Bruns, après avoir professé d'abord cette doctrine communément admise ^, en a péremptoirement démontré la fausseté ^^ Il remarque en effet que les Institutes de Justinien, en signalant la substitution d'une actio extraordinaria à Tancien interdictum du droit classique, ne disent pas « perinde iudicatier sine interdictis, atque si interdictum redditum fuisset )), mais bien « perinde iudicatur sine interdictiSf atque si bx causa interdicti actio reddita fuisset » : %8 I. de interd. 4, 45. Qu'est-ce à dire, sinon qu'une actto
1. Schmidt, Dos Interdictenverfahren der Rômer (1853), p. 314 et s. ; Bekker, Die Aktionem des rômischen Privatrechts, II (1813), p. 56-57; Witte, p. 126 et s. ; Randa, f 7«, note 10, p. 198.
Bruns, Besitz im Mitt, p. 50 et s
3. Bruns, Besitzklagen p. 52 et s., dont la démonstration est reprise et complétée par PHûger, p. 327-350 ; dans le môme sens : Ubbelohde, dans le commentaire de Gluck, série des livres 43 et 44. Die Interdikte des rômiscfien Rechts, II (1890), p. 465 et s.
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utilis est donnée maintenant exactement pour les causes pour lesquelles un interdit élait rendu en droit classique ; l'interdit était prohibitoire : vim fieri veto ; Vactio utilis ex causa interdicti tendra au même but, c'est-à-dire à faire prononcer la même prohibition. Ce caractère prohibitoire de Vactio utilis ex causa interdicti uti possidetis se trouve d'ailleurs nettement confirmé par un rescrit de Dioclétien de l'an 294, manifestement postérieur à la disparition de l'ancienne procédure des interdits, 1. un. C. utiposs. 8,6: la sentence du juge sera prohibitoire, rector provinciae vim fieri prohibebit. Au surplus, ce qu'Ulpien écrivait de l'interdit uti possidetis^ « huius rei causa redditur, ne vis fiai ei qui possidet, )> cela ne doit-il pas s'appliquer à Vactio extraordinaria du droit nouveau, dans la pensée des compilateurs, puisqu'ils insèrent cette réflexion dans le Digeste sans aucune restriction ni réserve : 1. i % Â D. uti poss, 43, 17.
lj*actio utilis ex causa interdicti uti possidetis a donc bien conservé le même caractère et la même portée que l'interdit uti possidetis du droit classique : ce n'est pas devenu une action en réparation du préjudice causé par un trouble possessoire ; c'est resté une action tendant à défendre à l'adversaire de me faire violence, afin que je sois ainsi maintenu désormais en possession, que je conserve le commodum possessoris quoad de iure constet.
Mais par quels moyens le juge assurait-il l'exécution de sa sentence prohibitoire? On peut à cet égard imaginer les deux procédés suivants : Ou bien la sentence du juge, en imposant au défendeur une obligatio non faciendi, le condamne dès à présent à quanti res est, pour, le cas de contravention à la dite obligation : arg., 1. 43 | 1 Z>- de re iud. 42, 1. Ou bien, — et ceci doit être plutôt admis, — le juge du droit nouveau procède comme le préteur du droit classique, c'est-à-dire qu'il impose à la partie succombante la promesse de ne pas enfreindre la prohibition ; cette cautio n'est en somme que le succédané de
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rancienne sponsio, et le refus de cavere entraine condamnation du défendeur à guanti res est : arg., 1. 2 § 18 D, ne quid in loc. ptibl. 43, 8 ^
Â la vérité il faut ajouter que, dans la pratique moderne du droit commun allemand antérieure à l'entrée en vigueur du Biirgerliches Gesetzbuch, le possesseur troublé dans [sa possession ne se contente pas de demander que la conservation de sa possession lui soit assurée par la prohibition de tout trouble ultérieur, mais qu'il réclame en même temps réparation du préjudice résultant de tout trouble possessoire antérieur à l'action. Cette pratique constante semble assurément confirmer l'opinion de ceux qui envisagent l'interdit retinendae possessionis^ sinon pour le tout du moins pour partie^ comme une actio ex maieficio. Mais ne nous laissons pas égarer par une vaine apparence. En réalité la pratique moderne réunit ici en une seule action, deux actions que les jurisconsultes romains distinguaient avec soin, à ssiwoit Vinterdictumutipossidetis et Vinterdictum quod vi aut clam^. En tant qu'il réclame la
1. La décision dô la 1. 2 $ 18 cit. s'applique en réalité à tous les interdits prohibitoires du droit nouveau, ou plus exactement à toutes les actions utiles que le droit nouveau a substituées à ces interdits ; d'ailleurs la 1. 7 D. de aqua 43, 20, ne vise-t-elle pas l'application du même procédé aux interdits de ilinere et de aqua? Kn outre ne peut-on pas tirer argument aussi de ce que, dans l'action négatoire et dans l'action confessoire, le juge usait de ce môme procédé : pour assurer le respect de sa prohibition, il exigeait du défendeur la promesse de s'abstenir et le condamnait à quanti res est en cas de refus de faire pareille promesse : 1. 7, 1. 12 D. si serv. 8, 5.
2. Cette observation a malheureusement échappé à Bruns, qui s'efforce dés lors de démontrer que l'interdit uti possidetis pouvait tendre accessoirement à la réparation d'un trouble possessoire passé ; les mots c neque pluris, quam quanti res erit^ agere permîttam » de la 1. 1 pr. D. uti poss. 43, 17, l'ont induit en erreur ; il les a rapportés à la réparation d'un trouble possessoire antérieur à l'action, alors qu'en réalité ils se rapportent uniquement à la condemnatio pecuniaria qu'encourait le défendeur qui refusait de promettre de s'abstenir (Besitzklagen, p. 56 et s.). Par contre la réunion que la pratique moderne fait ici de deux actions romaines en une seule a
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réparation du préjudice résultant d*un trouble possessoire passé, c'est l'interdit quod vi aut clam que le possesseur intente : 1. 7 § 5, 6, 9, 1. 9, 1. il § 5, 1. 43 pr., § 7, 1. 16 § i, 1. 18 pr., 1. 22 i 1 D. quod vi 43, 24; 1. 5 § 40 D. de op, nov. nunt, 39, i K En tant qu'il demande à être maintenu en possession par la prohibition faite à l'adversaire de le troubler désormais, c'est l'interdit utipossidetis qu'il intente ^
h'actio extraordinaria qui, dans le droit de Justinien, a pris la place de l'interdit retinendae possessionis, a conservé le caractère d'action double. Ceci est mis hors de doute par les nombreux textes, attestant la duplicité de Vuti possidetis et de Vutrubi, qui ont été accueillis sans modification dans la compilation de Justinien :%1 L de interd, 4, 15 ; 1. 3 § 1 ^. w^i poss. 43, 17 ; 1. i § 2 Z>. de superf. 43, 18; 1. 37 S 1 D. de obi, et acL 44, 7.
été clairement signalée par : Fitting, Zur Lehre von dem interdictum uti possidetis, dans VArchiv fur die civilistische Praxis, I^V (1872), p. 325 et s.; Jhering, Actio iniuriarum, trad. fr. (1888), p. 68 et s. ; Kindel, p. 187 ; Pfersche» Die Interdicte des riimischen Civitpincesses (1888). p. 29-30 ; PHûger, p. 345. — On verra infra S 30 que le code allemand du 18 août 1896 rompt à cet égard avec la pratique moderne et revient au système du droit romain sainement interprété.
1. On sait que l'interdit quod vi aut clam peut être donne à tout intéressé, quand bien même celui-ci ne serait pas possesseur : 1. 16 pr. D. quod vi 43, 24. Consultez notamment, sur l'application de rinterdit quod vi aut clam à la réparation d'un trouble possessoire : Jhering, Actio iniuriarum, trad. fr., p. 71 et s.
2. Ëst-il sérieusement contestable, en présence des affirmations catégoriques du Digeste, que, dans le droit de Justinien comme dans le droit classique, les interdits prohibitoires ne tendaient jamais qu'à prohiber des actes à venir et non t\ réparer les conséquences d'actes passés (c'étaient des interdits restitutoires qui pouvaient remplir cette dernière fonction) : 1. un. $ 12, Z>. ne quid in flum. publ. 43, 13. Les décisions que l'on invoque pour soutenir que les interdits prohibitoires pourraient tendre à la réparation d'un préjudice subi avant l'intentement de l'action, ces décisions n'ont nullement cette portée, car elles se bornent à déclarer que ces interdits tendent à quanti ea res est, et rien n'indique que v ea res * devrait comprendre même un préjudice antérieur à l'interdit ; le
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Dans Vactio extraordinaria, la duplicité se manifeste de la manière suivante : Celui qui prenait l'initiative de Taction demandait au juge de vérifier dans le chef duquel des deux adversaires se trouvaient réunies les conditions de l'interdit et de se prononcer en faveur de celui-là. La demande étant formulée dans ces termes, les deux adversaire» se trouvent placés exactemement sur la même ligne et celui qui a pris l'initiative de l'action peut tout aussi bien être condamné que l'autre partie *.
Comment la prescription annale^ fixée par la 1. i pr. D, uliposs.A% 47, s'applique- 1- elle itVacHo extraordinaria qui a pris la place de Tinterdit uti possidetis ? Nous savons que, selon toute vraisemblance, dans Tédit du préteur, ce délai d'un an était donné aux parties pour faire les spon* siones et reslipulationes. Mais les compilateurs ont rem? placé les mots U intra annum sponsionem resiipulationemque facere permit tam », par « intra annum agere permit tam ». C'est donc bien Vactio extraordinaria ex causa interdicti qui se prescrit par un an. Quel sera dès lors le sens des termes « intra annum, quo primum experiundi potestas fuerit )>: quel sera le point initial de la prescription annale de Vactio extraordinaria^? Sans doute il est inadmissible que, sans la moindre raison, le premier venu puisse être traîné devant le juge pour s'entendre défendre de faire
quanti ea res est^ c'est tout bonnement Tintérôt qu'a le demandeur h ne pas subir les actes qu'il veut faire interdire au demandeur : tel sera le montant de la condamnation qu'encourra le défendeur qui refuserait de promettre de s'abstenir : 1. 1 pr. t. /*,, 1. 3§ 11 D. uti poss. 43, 17 ; 1. 3 I 3 D. (2e itin, 43, 19 ; 1. 1 S 23 Z>. (/e aqua 43, 20. — Comparez en ce sens : Jhering, Actio iniuriarum, trad. fr. (1888), p. 69-71; Pfersche, Die Interdicte des rômischen Civitprocesses (1888), p. 28-30; Pfliiger, p. 344 et s.
t. Sur la duplicité de Vactio extraordinaria, voir notamment : Ubbelohde, V, p. 701 et s. et surtout, le même, dans le commentaire de Gliick, série des livres 43 et 44, Die Interdikte des rômischen Rechts. II (1890), p. 483 et s.
Pfltiger, p
violence à ma possession ; je ne peuxpas, sansm^exposer HMxpoenae temere litigantium, attraire en justice le premier venu, sous le prétexte qu'il pourrait peut-être avoir un jour la fantaisie de méconnaître et troubler ma possession, et dans le but de m'assurer dès à présent des dommages et intérêts pour cette éventualité que rien ne fait prévoir. S'il en était ainsi» le possesseur pourrait toujours introduire contre le monde entier des actiones utiles ex causa interdicti uli possideiis : il pourrait collectionner les interdits uti possidetis à l'infmi. D'autre part il serait impossible d'assigner à la prescription de Yactio extraordinaria un autre point initial que Vinitium possessionis lui-même , puisque le possesseur pouvant introduire l'action sans raison aucune contre le premier venu, la potestas experiundi existerait dès le jour de l'acquisition de la possession et la prescription annale prendrait cours à ce moment. Inutile d'insister sur l'absurdité de ce système, qui conduirait à priver le possesseur de la protection par l'uti possidetis, du moment où il posséderait depuis plus d*un an. La vérité est que Vactio est nata (soit l'interdit du droit classique, soit Vactio extraordinaria ex causa interdicti du droit nouveau) du moment où la controversia de possessione éclate, se révèle, mais pas auparavant; cette controversia de possessione peut éclater soit à la suite d'un trouble apporté réellement à la possession, soit de toute autre manière; mais il est indispensable en tous casque ce différend, cette contestation, se révèle de quelque façon, pour que l'action naisse et commence dès lors à se prescrire. En effet c'est seulement à partir du moment où ce différend se révèle, que le possesseur a intérêt à empêcher le non-possesseur à faire acte de possesseur à l'avenir, et à le forcer ainsi à recourir à la voie pétitoire. La portée de la prescription annale de l'interdit et de Vactio ex causa interdicti est donc la suivante: Le possesseur, dès qu'il rencontre de la résistance, dès qu'un autre affirme une prétention à la possession, doit agir dans Tannée pour
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conserver le commodum po$$essori3 et forcer l'adversaire à recourir à la voie pétitoire pour faire valoir sa prétention. Mais il faut ajouter que le possesseur doit en outre ne plus avoir exercé la possession pendant cette année; car s'il continue d'exercer la possession, il est clair qu'il interrompt par là la prescription de l'action destinée à le maintenir en possession, à lui conserver le commodum possessoris.
La prescription annale de Vaciio utilis ex causa interdicli uii possidetis ainsi comprise, a pour conséquence de soumettre cette action à une condition analogue à celle que nous avons rencontrée dans certains interdits quasi possessoires : nous avons vu que les interdits de itinere et de aqua requièrent formellement qu*il y ait eu usage du passage et de la prise d'eau au cours de l'année précédant l'instance. Cette condition équivaut en réalité à l'établissement d'une prescription annale.
Un dernier point important à signaler au sujet des moyens conservatoires de la possession, dans le dernier état du droit romain, c'est la disparition de toute différence entre l'interdit uti possidetis et l'interdit utruài: l'utrubi2L été assimilé à Vuti possidetis; en d'autres termes, pour les meubles comme pour les immeubles, Tinterdit retinendae possessionis maintient désormais en possession le possesseur actuel et non plus celui des deux adversaires chez lequel le meuble était resté maioré parte huiusce anni : 1. un. § 4 />. utrubi 43, 31 ; § 4» /. (fe interd. 4, 15.
La suppression de la particularité caractéristique de l'interdit utrubi a été le fait de la pratique judiciaire du Bas-Empire et non le fait de Justinien lui-même. Une faudrait pas croire que l'assimilation de Vutrubi à Vuti possidetis fût déjà proclamée par Ulpien, auquel est attribué le texte de la loi unique D. utrubi 43, 31 ; car cette loi est manifestement interpolée; en effet, non seulement Paul (Sent, rec, V, 6, 1), mais même une constitution de Dioclé-
tien et Maximien de Tan 293 {fragm, vat.^ 293), s'en tiennent encore à la particularité de la maiorpars anni dans l'interdit utrubi. Il est vrai que d'autre part le Théodosien, dans la loi unique du titre Utrubi (4, 23)> ne fait aucune allusion à la possession maiore parie anni. Impossible par conséquent de déterminer le moment précis où s'accomplit l'assimilation de Vutrubi à Vuti possidetis ; mais le langage même des compilateurs atteste que Justinien se borne à rapporter un fait accompli précédemment par la pratique usuelle; car d'une part les expressions « sed obtinuit )) du Digeste et <( hodie observatur » des Institutes visent bien la pratique judiciaire, et d'autre part les Institutes disent qu'il y avait chez les anciens {apud veteres) une grande différence entre Vutrubi et Vuti possidetis et le Digeste représente l'assimilation comme une chose ancienne {exaequatam fuisse) K
Comment expliquer la disparition de cette particularité qui faisait de l'interdit utrubi un excellent moyen de récupérer une possession mobilière perdue? L'explication la plus plausible semble bien être la même que celle que nous avons donnée de la désuétude de la fonction reçupératoire résultant de la clause nec oi nec clam nec precario ab altero >. Le possesseur de meuble, dépossédé sans sa volonté, disposait d'autres actions, notamment: la eondictio furtiva^ Vactio furti, Vactio vi bonorum raptorum^ Vactio ad exhibendum, ou une condictio possessionis. Il ne devait donc plus guère lui venir à l'esprit de recourir à l'interdit utrubi et de s'exposer ainsi à la magna aléa huius interdicti, semblable en tous points à Isl magna aleainterdictiuti possidetis '.
1. Bruns, Besitzklagen, p. 174-175; Ubbelohde, V, p. 706-707. — Contra : Savigny, f 39, p. 399,
Supra, p. 393 et s
3. Pflûger,p. 118 et s. — Voir aussi: Ubbelohde, V, p. 707-710, dont TexpUcation se rapproche de celle de Pflûger, et Bruns, Besitzklagen, p. 175 et s., dont l'explication parait moins satisfaisante. D'autre part il est intéressant de remarquer que dans les pays d'Occident
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Selon Jhering, l'assimilation de l'interdit utrubi à l'interdit uti possidetis eut pour conséquence de laisser une lacune dans la protection du possesseur de meubles K Par l'ancien interdit utrubi^ ce possesseur pouvait recouvrer sa possession même d'un tiers possesseur ex iusta causa, pourvu qu'il n'eût pas laissé celui-ci en possession pendant plus d'une demi année. Sans doute la clause a nec vi nec clam nec precario ab altero » donnait au possesseur dépouillé viciant ou precario un moyen récupératoire contre l'auteur de la dépossession (à supposer, contrairement à notre opinion, qu'on n'eût point cessé en fait de recourir à y utrubi dans cette fonction récupératoire); mais une chose mobilière peut tomber injustement dans la possession d'autrui, sans qu'il y ait pour cela chez ce dernier vitiosa possessio. Or en pareil cas, aussi bien que lorsque le meuble est aux mains d'un tiers possesseur de bonne foi, l'ancien possesseur dépouillé ne dispose d'aucun moyen possessoire, c'est-à-dire d'aucune action qui lui fasse recouvrer provisoirement sa possession sans qu'un moyen pétitoire puisse lui être opposé. Ceci est parfaitement exact; mais il ne faut pas oublier que l'interdit utrubi lui-même n'avait pas absolument ce caractère de pur remède possessoire ^;et d'autre part si le possesseur de meubles, dépouillé sans sa volonté ou contre son gré, ne dispose pas d'actions ayant le caractère de remèdes possessoires, il est cependant loin d'être dépourvu de toute
c'est le phénomène inverse qui s'est produit: ici c'est l'uti possidetis qui a été assimilé à Vutrubi ; en conséquence, qu'il s'agisse d'immeubles ou de meubles, c'est toujours celui qui maiore parte anni possedit, qui l'emportait dans le débat possessoire. Ceci est attesté par Ylnterpretatio du Bréviaire d'Alaric [Intetpretatio ad Paul. V, 6, 1 : Max Gonrat (Gohn), Breviarium Alaricianum» Rômisches Rechtim Frànkischen Reich in systematischer Darstellung (1903), p. 217-218], et confirmé par le Brachylogus iuris civilis (IV, 28, 3) composé en France au commencement du xxi» siècle. Consultez sur ce point : Ubbelohde, V, p. 707-709.
Supra, p. 394 et
protection : grâce aux actiones in personam signalées supra p. 404, il était efâcacement protégé, du moment où il pouvait justifier d'un intérêt légitime ^
Il est à remarquer enfin que la suppression de la fonction récupératoire de Vutrubi au profit du possesseur de la maior pars anni (ainsi que la suppression en pratique de cette fonction récupératoire au profit du possesseur dépossédé^ vi clam ou precario)^ avait pour conséquence d'enlever à l'interdit utrubi pour ainsi dire toute utilité pratique. Car Vutrubi assimilé à VuH possidetis servait uniquement à trancher la controversia de possessione, à décider uter nunc possideat (§ 4 /. de interd. Â, 15). Or en réalité lorsqu'il s'agit de meubles, cette question de la possession actuelle ne peut guère faire l'objet, — comme pour les immeubles, — d'un doute ou d'une contestation sérieuse *.
1. A notre sens, Jhering exagère l'importance de la lacune qu'il signale dans le système de protection possessoire des meubles; la portée en est uniquement, que le possesseur de meubles dépossédé sans ou contre sa volonté ne disposait plus d'aucune action dont seraient exclues toutes les objections tirées de l'absence de droit ou du défaut d'intérêt légitime. Quoiqu'il en soit, il faut reconnaître que la pratique judiciaire du moyen âge a comblé la dite lacune, grâce â Vactio spolii, qui était un remède purement possessoire donné au possesseur de meuble, comme au possesseur d'immeuble, dans tous les cas de perte de la possession sans ou contre sa volonté. Infra, § 30. Jhering, Interdits, p. 123.
2. Bruns. Besiizklagen, p. 168; Pflîiger, p. 139-140; Ubbelohde, V, p. 709.
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SECTION IV
INTERDITS RBGUPIRANDAI P0S8K8SI0NIS
En droit classique.
INTERDITS « UNDB VI » ^
Le Digeste ne nous rapporte la formule que d'un seul interdit unde vt : 1. i pr. />. de vi 43, 46. Mais outre que les compilateurs ont altéré manifestement le texte de l'èdit en enlevant à la disposition dont s'agit le caractère d'interdit, il est établi aussi qu'ils ont réuni ici les formules de deux interdits distincts du droit classique, l'interdit de vi cottidiana et l'interdit de vi armata.
Lenel est parvenu à reconstituer avec une quasi certi* tude la teneur de chacun de ces interdits dans l'édit perpétuel *.
C'était, pour l'interdit de vi cottidiana :
Unde in hoc anno tu illum vi deiecistiaut familia tua deiecit, cum ille possiderety quod nec vi nec clam nec precario a te pos* siderety eo illum quaeque ille tune ibi kabuit restituas.
Quant à l'interdit de vi armata, il était conçu dans les termes suivants :
Unde tu illum vi hominibus coactis armatisve deiecisti aut familia tua deiecit j eo illum quaeque ille tune ibi habuit restitiuzs.
1. Consulter notamment : Lenel, Edit perpétuels trad. fr., II, S 245, p. 207-216 ; Savigny, { 40; Ubbelohde, V, g 184S-1848b, p. 1-198.
2. Lenel a utilisé notamment à cet effet : Gicéron, pro Tullio, pro Caecina ; 6aiu8,IV, 154-155, et le commentaire d'Ulpien ad Edictum.
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entre épouz; mais il n'entend point par là que la femme aurait la simple détention et non la possession juridique ^ De sorte que la portée des § 9 et 10 sainement interprétés est en somme, qu'il est indifférent au point de vue de l'interdit unde vi, que la possession du deiectus ait été acquise ex imta catisa ou ex iniusta causa ^. Ceci est d'ailleurs confirmé par maintes décisions de nos sources d'où il résulte que le caractère juste ou injuste de la possession du deiectus, de même que la qualité de dominus ou de non- dominus du possessor deiectus, sont sans importance au point de vue de l'attribution de l'interdit unde m : 1. 1 § 30, 1. 8, 1. 12, 1. 18 pr. />. de viÂS, 16.
D'autre part la 1. 1 § 23-26 D. de vi 43, 16 reproduit le passage d'Ulpien qui commentait les termes « cum ille possideret » de Tédit de Julien. N'y a-t-il pas dans ce fait la preuve évidente que l'omission des mots <( cum ille possideret » n'avait pas pour conséquence, dans la pensée des compilateurs, de modifier les conditions de l'interdit unde vif pas plus que la même omission dans la formule de l'interdit de vi armata ne pouvait avoir pour effet de faire bénéficier de cet interdit le simple détenteur?
Les interdits unde vi étaient donc donnés au possesseur proprement dit à l'exclusion du simple détenteur. En outre ils ont été étendus sous forme d'interdits utiles à certains quasi possessores iuris en cas de deiectio^ à savoir au superficiaire (!• 1 § 5 D, de vi 43, 16) et à l'usufruitier (1. 3 i 13 Z). de vi 43, 16). Enfin il faut ajouter que Tinterdit unde vi se transmet aux successeurs universels du deiectus : 1. i § 44 />. de vi 43, 16; et il est à remarquer que pour ceux-ci l'interdit unde vi est un véritable interdit adtpiscendae possessionis ^.
2<> La violence donnant lieu à Tinterdit est qualifiée
Ubbelohde, V, p
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différemment dans l'édit de vi cotlidiana et dans l'édit de vi armata : c'est d'une part unde vi deiecisti et d'autre part unde vi hominibus coactis armatisve deiécisii.
Dans les deux cas Tinterdit est subordonné à une deiectio, c'est-à-dire à une dépossession : tant que le possesseur n'était pas dépouillé complètement de la possession> il ne pouvait être question d'un interdit unde vi. Il est indifférent que la deieclio ait fait acquérir ou non la possession au deiciens, et s'il a acquis la possession il importe peu qu'il l'ait conservée ou non : I. 4 | 22 />. de usurp. 41, 3; 1. Il 42, 1. 15 D. de vi 43, 16. Mais il est indispensable que le possesseur soit complètement dépossédé; ainsi si le dominus possessionis est chassé de son fonds et que ses gens y restent, il conserve la possession par l'intermédiaire de ceux-ci et n'a donc pas l'interdit unde tn : 1. 1 %k^ D. de vi 43, 16. Toutefois quand ce sont des esclaves qui exercent la possession pour leur maître, il se peut que ces esclaves restent dans le fonds et que cependant le maître soit deiectus^ dépouillé de la possession du fonds : ceci se produira quand un tiers s'emparera desdits esclaves : L 1 § 46 /J. de vi 43, 16. Bien plus, il peut arriver même que le possesseur, tout en restant dans son propre fonds, en soit pourtant réputé detectus : qu'on suppose par exemple un usurpateur s'emparant de la personne du possesseur et le mettant aux fers sur son propre fonds : 1. 1 | 47 Z>. de vi 43, 16. Si la possession est exercée par un détenteur pour le dominus possessionis, celui-ci est deiectus, quand le détenteur est chassé, fût-ce même à l'insu du dominus possessionis ; ceci est vrai non seulement quand c'est le détenteur avec lequel le dominus possessionis a traité qui est deieclusy mais même quand c'est un tiers ou sous-détenteur auquel le premier détenteur avait à son tour confié le fonds (sous-locataire par exemple) qui est deiectus : 1. 1 § 22, 1. 20 D, de vi 43, 16. Par contre le possesseur qui, exerçant la possession par lui-même, serait momentanément absent et conserverait
la possession solo animo^ ne peut jamais être deiectus à son insu pendant son absence : 1. 1 § 24-25 D. de m 43» 16.
La deieclio, requise dans tous les cas, donnait ouverture à l'interdit de vi armata ou à l'interdit de vi cottidiana, suivant la façon dont elle avait été accomplie.
La deiectio avait-elle été accomplie par la violence d'hommes réunis ou armés, il y avait lieu à l'interdit de vi armata. Et l'on remarquera que, malgré la fusion opérée entre les deux interdits unde vi, les compilateurs du Digeste, s'ils ont omis le passage d'Ulpien qui commente les termes « hominibus coactis j> de l'édit de vi armata, ont cependant reproduit le commentaire des mots « hominibus armatis » du même édit (1. 3 § 2-11 />. de vi 43, 46), par la raison que la distinction entre la vis armata et la vis non armata a conservé de l'importance au point de vue de l'application de la lex Iulia de vi (§ 6 i. /*. /. de interd, 4, 15).
Pour qu'il y ait lieu à l'interdit de vi cottidiana, la deiectio devait avoir été accomplie violemment : unde vi deiecisti ^ Rigoureusement il faut qu'il y ait expulsion corporelle violente, emploi de la force physique {vis atrox) : 1. 1 I 3 />. (ie vt 43, 16 ; vis sine corporali vi locum non ha- 6e^ : 1. i § 29 D. de vi 43, 16. De sorte que le possesseur qui se retire sous la menace de violences, par crainte de violences, mais sans avoir essuyé réellement des voies de fait, celui-là n'était pas vi deiectus et n'avait par conséquent pas l'interdit unde vi, pas plus l'interdit de vi armata en cas de menace de violences à main armée, que l'interdit de vi cottidiana en cas de menace de violences sans armes. Telle était encore, semble-t il, l'opinion de Labéon et de Pomponius : 1. 9 pr. Z>. quod metus causa 4, 2; 1. 1 I 29 D. de vi 43, 16. Toutefois ce système, maintenu dans toute sa rigueur, conduisait à des conséquen-
1. Sur la notion de la deiectio vi, voir notamment : Bruns, Besitsklagen, p. 123 et s.> et 155 et s. ; Ubbelohde, V, $ 1848, n«* 6 et 7, p. 87-64 ; W^indscheid, I f 160 notes 5-7.
ces réellement inadmissibles signalées déjà par Cicéron ^ ; aussi a*t-on été amené de bonne heure à élargir la notion de la violence donnant ouverture aux interdits unde vt, et à considérer comme vi deiecltu, non plus seulement celui qui a subi réellement des voies de fait, mais même celui qui, sans attendre des violences corporelles, a quitté son immeuble par crainte fondée et justifiée de voies de fait imminentes. Sans doute une crainte vaine et injustifiée qui mettrait le possesseur en fuite ne pourrait lui assurer la qualité de vi deiectus. Si par exemple le possesseur quitte son immeuble par crainte d'hommes armés qui s'approchent, il est certain que sa crainte est vaine, dans le cas où cette troupe d'hommes armés ne se préoccupait pas de cet immeuble et allait en réalité ailleurs ; en l'occurrence le possesseur, effrayé à tort, ne peut être tenu pour m deiectus : a-t-il abandonné définitivement le fonds pour n'y plus revenir, il en a perdu volontairement la possession ; par contre rentre-t-il dans son fonds après avoir constaté son erreur, il n'en a jamais perdu la possession (pendant son absence momentanée il a conservé la possession animo). Mais d'autre part il y a crainte fondée de voies de fait imminentes et il y aura lieu par con« séquent aux interdits unde vi, quand le possesseur, sans avoir subi de violence corporelle, aura quitté son immeuble, soit après que d'autres s'y seront introduits, soit même seulement à rapproche d'un agresseur pourvu que celui-ci occupe ensuite effectivement l'immeuble : 1. 9pr. D. quod met, causa 4, 2; 1. 4 § 29, 1. 3 § 6-7 D, de vi 43, 46; Paul, Sent, rec, V, 6, 4 «.
Pro Caeeina, XIV, 41 ; XVI
2. Il semble que la 1. 33 J 2 D. de usurp. 41. 3 soit en contradiction ayec les décisions citées et qu'aux termes de cette loi le possesseur serait réputé vi deiectus toutes les fois où il s'enfuirait par crainte d'une agression, quand bien même sa frayeur serait chimérique. Mais est-ce bien là le sens de la 1. 33 § 2 ? Ne faut-il pas traduire c guamvis nemo eorum fundum ingressus fuerity > par c bien qu'aucun d'eux ne fût entré dans le fonds » (au moment de la fuite
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La notion de la deiectio vi a été élargie aussi en ce sens que les Romains y ont compris, outre l'expulsion du possesseur, la prohibition de l'admettre dans son fonds. Lorsqu'un tiers, installé dans le fonds en l'absence du possesseur, en refuse Taccès au possesseur (qui conservait la possession ammo)^ ou lorsque le détenteur alieno nomine n'admet plus le dominus possessionis à rentrer dans son fonds, le possesseur est réputé vi deiectus^ sans qu'il faille pour cela une lutte violente ou des voies de fait : il suffit que le possesseur soit empêché de rentrer dans son fonds, pour qu'il ait l'interdit unde vi. Dans ce cas de deiectio résultant d'une prohibition d'accès, tandis que Pomponius emploie le terme « repellere », qui semble bien impliquer l'emploi de la violence, les jurisconsultes postérieurs se servent des expressions beaucoup moins énergiques : prohiberez non admit tere, non tradere : 1. 25 1 2 D. de adq, v. am. poss. 4i, 2; 1. 6 § 1 Z>. eodem; 1. i | 24, 1. 3 § 44, 1. 42, 1. 48 pr. />. de vi 43, 46 «.
Du moment où le possesseur est empêché de rentrer dans son fonds, fût-ce même sans l'emploi d'aucune violence corporelle, il a Vinierdiiunde vi contre l'usurpateur. Mais les Romains sont allés plus loin encore dans cette voie et ils ont donné l'interdit unefe m, dans le cas où l'envahisseur se serait simplement mis en mesure de s'opposer à la rentrée du possesseur et que celui-ci, effrayé à juste titre, n'eut même pas tenté de rentrer : de même que la crainte sérieuse du possesseur, qui s'enfuit de son fonds.
du possesseur)? Dès lors la portée de ce membre de phrase n'estelle pas uniquement d'indiquer que la fuite du possesseur s'est produite avant l'entrée des agresseurs?
1. On sait toutefois que lorsque c'est le détenteur alieno nomine qui refuse l'accès de l'immeuble au dominus possessionis, celui-ci n'est point vi deiectus dans le cas où le détenteur avait une iusta et probabilis caitsa de ne pas admettre le dominus possessionis, par exemple parce que le détenteur avait un usufruit ou un bail dont le terme n'était pas arrivé, ou un droit de rétention, etc.. ; 1. 20 D. de adq. v, am. poss. 41, 2 ; 1. là D. de vi 43, 16. Sup7'a, § 26 p. 287.
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lui assure l'interdit undevi, de môme la crainte sérieuse, qui empêche le possesseur absent de rentrer dans son fonds, lui assure également ce même interdit unde vi. Cette hypothèse du possesseur absent qui, par crainte de Tenvahisseur, n'essaie plus de rentrer dans son fonds, est traitée à différentes reprises dans nos sources, qui déclarent la possession perdue en pareil cas : 1. 3 § 8, 1. 7, 1. 25 § âZ>. de adq. v, am. poss, 4i, â. Toutefois ces textes déclarent uniquement qu'il y a perte de la possession, sans ajouter qu'il y a lieu à un interdit récupératoire. Aussi a-t-on soutenu que, dans le cas dont s'agit, il n'y a point deiectio vi, mais perte volontaire (animo) de la possession, et que dés lors il n'y a pas lieu à l'interdit unde m. On étaie même cette opinion sur la fin de la 1. 25 § 2 cit : animo desinamus possidere. Mais pour tirer pareil argument de cette loi, il faut en retrancher un mot, le mot « ita )). En réalité, tel qu'il est rédigé, ce texte met sur la même ligne la violence et la crainte, qui empêchent le possesseur de rentrer ; en employant le mot (( ita », Pomponius distingue le cas où je cesse de posséder animo par crainte, des cas où je cesse de posséder animo pour tout autre motif; et le cas où c'est par crainte que je cesse de posséder animo, il l'assimile au cas où je suis repoussé violemment. Dans l'un comme dans l'autre cas, il y a lieu à l'interdit unde vi. Un passage de Paul ^ confirme d'ailleurs directement que la seule crainte sérieuse d'être repoussé donne au possesseur l'interdit unde vi contre l'usurpateur : videiectusvidetur.,. et qui IN VIA territus esty ne ad fundum accederet.
Nous sommes loin, on le voit, dans le droit classique, du principe suivant lequel le possesseur n'aurait pu s'assurer le bénéfice de l'interdit unde vi qu'en s'exposant à des violences physiques, à des voies de fait : il suffisait que ce fût par suite d'une crainte fondée et jus-
Sent, rec, V
tiûée que le possesseur abandonnât son fonds ou renonçât à y rentrer, pour qu'il pût avoir recours à l'interdit unde vi. Pourtant il est à remarquer que si le possesseur,
contraint par la menace de violence, fait tradition de son fonds, il n'est pas réputé vi deiecius et n'a pas l'interdit unde viy parce que la cause directe et immédiate de la perte de possession dans ce cas, c'est non pas la violence ou la menace, mais bien la tradition même : 1. 5 Z). de vi 43, 16. En pareil cas le tradens, qui s*est dépouillé sous l'empire de la crainte, dispose des remèdes prétoriens fondés sur la metus : 1. 9 pr. t. f. D, quod met. causa 4, 2.
3^ Enfin l'interdit de vi coitidiana signale deux exceptions, Vexceptio annalis (in hoc anno) et Vexceptio vitii (quod nec vi nec clam nec precario a te possideret), auxquelles il n'est fait aucune allusion dans l'interdit de vi annaïa. « C'est ce qui fait répéter plusieurs fois à Cicéron, écrit Lenel S que cet interdit était donné sine uUa exceptions L'orateur ne veut pas dire par là qu'aucune exception ne pouvait être invoquée contre cet interdit, mais simplement qu'il ne contenait aucune des exceptions inscrites d'une façon permanente dans Vinterdictum volgare. »
h'exceptio annalis » avait pour effet de restreindre l'obtention de l'interdit de vi coitidiana au délai d'une année utile à compter du jour de la deiectio : 1. 1 § 39 />. (ie vt 43, 46. Après l'année utile il ne pouvait plus y avoir lieu à l'interdit ; mais alors une actio infactum était donnée contre le deiciens à concurrence de son enrichissement. Ceci était d'ailleurs une règle consacrée déjà au temps de Sabinus, dans tous les cas où un interdit était soumis à Vexceptio annalis et que l'année utile était écou lée : 1. 4 A de inlerd. 43, 1.
!. Edit perpétuel, trad. fr. IT, (1903), § 245, p. 214. 2. Ubbelohde, V, g 1848, n» là. p. H4 et s.
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h'exceptio vUii ^ empêchait le deiectm de triompher dans l'interdit de vi cotlidiana, lorsque la possession dont il se prévalait était injuste à l'égard de l'adversaire : le possesseur deiecius ne pouvait, par l'interdit de vi cottidiana, contraindre le deiciens à la restitution, si lui-même, deieciusy n'était devenu possesseur autrefois qu'en dépouillant injustement le deiciens actuel; en d'autres termes le possesseur injuste était efficacement protégé par l'interdit de vi cottidiana contre tout deiciens^ sauf si celui-ci était précisément is a quo iniuste possidebat. Uexceptio violentae possessionis permettait au possesseur qui avait été dépouillé violemment de reprendre violemment (mais sans armes) son immeuble, sans s'exposer à une condamnation au possessoire. IJexceptio clandestinae possessionis était d'une application singulièrement limitée à raison de la règle que le possesseur absent conserve la possession solo animo; on ne peut guère imaginer qu'il y ait lieu à cette exception que dans le cas où la possession serait exercée par un détenteur alieno nomine : si dans ce cas un tiers occupe clandestinement le fonds, le dominus possessionis se trouve dépouillé; de sorte que s'il reprend son fonds violemment (mais sans armes), il s'expose à l'interdit de vi cottidiana, auquel il pouvait opposer Vexceptio clandestinae possessionis. Enfin il y avait lieu SiVexceptio precariae^ possessionis quand le concédant en précaire reprenait violemment (mais sans armes) la chose des mains du précariste : l'interdit de vi cottidiana de celui-ci était écarté par Vexceptio precariae possessionis.
C'était contre l'auteur de la deiectio que l'interdit unde vi était donné. Il n'importait nullement que celui-ci eût acquis la possession de l'immeuble, et s'il avait acquis la possession, il n'importait pas qu'il l'eût conservée : 1. 4
l. Ubbelohde, V, S 1848. no 11, p. 06 et s.
D, demurp. 41, 3; 1. i i 36, 42, 1. 15 D, de vi43, i6. 'était pas indispensable non plus que celui contre Je-
1 l'interdit était obtenu eût accompli par lui-même ia ?tio; celle-ci pouvait avoir été accomplie par sa fa-
2 : unde iu t'ilum vi deiecisti aut familia tua deiecit K La Hio émanant de la familia était envisagée couinie une Hio émanant du chef de fainille : 1. 1 | il />. de vi 43. La familia comprend tous les esclaves, el du inonienl a deiectio est le fait d*un soûl esclave il y a deiecUo emplie par la familia : 1. 1 § 16-17 D. de vi 43, 16. Lu [lia comprend aussi ceux qui me servent couinie aves : soit l'esclave d'autrui que je possède, soil mme libre in serviiuie : \. i % AS D, de vi 43, 16. S'il y ntestation sur la liberté du prétendu chef de famille, idicium libérale (pelitio ex seroiiute in Uberlalem ou ex *taie in servitutem) tient en suspens l'interdit unde vi\ nd le chef de famille sera judiciairement reconnu li-
il y aura lieu contre lui à l'interdit unde vi : 1. 1 |21 le vi 43, 16. Enfin la familia comprend aussi les ens sous puissance : i. 195 § 3 i. f. D, de verb. sign, 50, 1. 1| 20 /?. rfe vi 43, 16 -.
a deiectio accomplie par la familia est soumise aux es suivantes : Si le chef de famille a ordonné la deieci\i l'a laissé faire alors qu'il pouvait Tempèclier, il tenu comme deiciem ; de même lorsqu'il a après p ratifié la deiectio : 1. 1 § 12, 1. 3 § 11 />. (/e vi 43, 16. ;hef de famille n'a-t-il approuvé \'à, deiectio ni d'avance près coup, il n'est tenu en pareil cas que in idquod ad pervenit : 1. 1 § 19, 1. 16 D. de vi A3, 16. Mais il y a
Qbbclohtle, V, J 1848, n'» 9 et 10, p. 75-96. Pourquoi l'interdit unde vi donné du chef d'une deiectio opérée un fiiiusfamitias est- il qualîAé d'interdictum utile dans la 1. i nt. ? Il est difficile de le dire. Peut-être est-ce parce qu'il n'est é que in id guod ad patrem pervenit (I. 16 D. de vi 43, 16). Mais us cas il parait impossible d'admettre avec Ubbelohde, V, et s., que l'intordit utile, dont parle la 1. l § 20 cit. serait l'int unde vi donné contre le filiusfamilias lul-môine.
§ 27 PROTECTION POSStSSOIRE 419
pourtant lieu de distinguer selon que c'est un esclave ou un filiusfamilias, qui ^aurait accompli la deiectio sans la volonté et sans l'approbation du chef de famille; car s'il s'agit d'un esclave, le maître doit en faire l'abandon noxal pour ne subir l'interdit unde vi que in id quod ad eum pervertit (1. i § 15, 19 û. de vi 43, 16), tandis que s'il s'agit d'un filiusfamiliasj l'abandon noxal n'en est plus possible dans le dernier état du droit, mais par contre l'interdit U7ide vl peut être intenté aussi contre le filitASfamilias personnellement.
Au temps de Cicéron la formule des deux interdits unde vi visait la deiectio émanant non seulement de la famiiia mais aussi du procurator : unde tu aut famitia avt procurator iuus deiecisli, La deiectio accomplie par le procurator était, elle aussi, envisagée comme une deiectio émanant du commettant lui-même. Si l'album d*Hadrien ne mentionne plus in terminis la deiectio accomplie par le procurator, c'est parce que cette espèce particulière se trouve absorbée par le principe plus général que : deier.isse videtur^ qui mandavit vel iussit^ ut aliquis deiceretur : 1. 1 I 12 Z>. de vi 43, 16; 1. 152 % i D. de reg. iur. 80, 17. En conséquence celui qui a fait faire la deiectio par un autre est tenu personnellement, non pas parce que le deiciens serait son procurator^ mais parce que c'est luimême qui a provoqué la deiectio, qui s'en est rendu coupable; d'autre part l'auteur de la deiectio répond personnellement aussi de l'acte illicite qu'il a accompli, àmoins qu'il ne soit tenu à une obéissance passive envers celui ([ui lui a ordonné d'accomplir la deiectio. De sorte qu'une deiectio accomplie dans ces circonstances autorise à intenter l'interdit unde vi au choix, soit contre l'auteur, soit contre l'instigateur de \adeiectio : 1. 1 § 13, 1.3 § 10 D,de viAS, 16. La ratification après coup d'une deiectio accomplie à mon profit équivaut àun ordre d'accomplir Idideiectio et m'expose par conséquent à l'interdit unde vi : 1. 1 § 14 D. de vi 43, 16, 1. 152 § 2 /^. de reg. iur, 60, 17. Enfin lorsque
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la deiectio est accomplie à notre profit par un tiers saos ordre ni ratification de notre part, nous sommes cependant tenus, dans la mesure de ce qui nous parvient immédiatement aux dépens du deiectus, c'est-à-dire dans la mesure dans laquelle nous avons acquis la possession aux dépens du deiectus. Ceci arrivera notamment lorsqu'il s'agira de personnes incapables d'agir (infantes, furiosi^ personnes morales) : les représentants légaux font- ils uni* deiectio au profit de l'incapable, c'est celui-ci qui acquiert la possession, et in id quod ad eum peroenity c'est-à-dire dans la .mesure dans laquelle il est possesseur, il est tenu par Tinterdit unde vi : l. A D. de vi 43, 16. Toutefois il faut remarquer que nous ne pouvons jamais être tenus inid quod ad nos pervenit, que pour autant que nous ayons acquis la possessiou immédiatement aux dépens du deiectus : nous ne sommes tenus par l'interdit undevi que si la deiectio a fait passer quelque chose immédiatement du patrimoine du deiectus dans le nôtre; il n'y aurait jamais lieu à l'interdit unde vi contre nous, si la chose enlevée au deiectus ne nous était parvenue qu'après avoir été acquise au deiciens ou à un tiers : \, 1 D, de vi 4S, 16; 1. 3 i 10 D. utiposs. 43, 17.
Contre les successeurs universels du deiciens, l'interdit unde vi n'était point donné ^; mais ceux-là étaient passibles d'une actio in factum perpétuelle, dans la mesure de ce qui leur était parvenu ou de ce qui leur serait purvenu sans leur dol : 1. 1 1 48, 1. 2, 1. 3 pr., % i D.de vi 43, 16;s'ily apiusieurs héritiers, chacun est tenu, quelleque soit sa part héréditaire, de la totalité de ce qui lui est parvenu : 1. 9 pr. D. de vi 43, 16. Quant aux successeurs particuliers du deiciens, ni l'interdit unde vi ni même une actio in factum ne sont donnés contre eux, quand bien même ils connaîtraient le caractère violent de la possession de leur auteur : 1. 3 | 10 />. utiposs, 43, 17.
Ubbelohde, V, p. 136 et s
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L'interdit unde vi est restitutoire ^ : unde lu illum deiecisti, . . eo illum quaeque ille (une ibi habuit restituas (d'où tu l'as chassé... restitues-y celui-là ainsi que toutes choses qu'il avait là à ce moment.) Cette restitution implique que le deiectus soit remis dans la situation patrimoniale dans laquelle il se serait trouvé si la deiectio n'avait pas eu lieu, c'est-à-dire en d'autres termes qu'il obtienne la réparation complète du préjudice que lui cause la deiectio : 1. i § 31 />. de vi 4S, 16.
En conséquence le deiectus peut réclamer, en même temps que Timmeuble, la restitution de tous les objets mobiliers qui se trouvaient sur l'immeuble dont il a été chassé. Toutefois le deiectus est libre de limiter son inierdiiunde vi à la possessionde l'immeuble seul et d'user de Vactio ad exhibendum ou aussi de Vactio vi bonorum rap* torum pour les meubles dont il a été dépouillé par la deiectio : l. i %32 D. de vi 43, 16. Les meubles dont le deiectus peut demander la restitution, ce ne sont pas seulement les meubles dont il avait la propriété ou la [possession, mais bien tous les meubles qu'il avait comme possesseur ou détenteur et à quelque titre que ce soit, même mala fide ou sine causa ou ex iniusla causa. 1. 1 § 33 />. de vi 43, 16. Mais pour que des meubles puissent être compris dans l'interdit, unt^e vi, il faut qu'ils aient été sur le fonds au moment de la deiectio, parce qu'alors il est constant que c'est la deiectio même qui en dépouille le deiectus : l. i%^ D. de vi 43, 16. Ce sont les meubles qui se trouvent sur n'importe quelle partie du fonds au moment de la deiectio, qui sont compris dans l'interdit, et pas seulement ceux qui se trouvaient à l'endroit même où se tenait la deiectus au moment de la deiectio; le mot (( ibi )) employé par le préteur ne doit pas être pris à la lettre : 1. 1 § 37-38 D. de vi 43, 16.
!. Ubbelohde, V, S 18*8. n« 13, p. 116-125.
Le deiciens est en demeure de plein droit, comme le voleur, et répond par conséquent de l'impossibilité de restitution survenue môme sans sa faute : 1. i § 34-36, 1. 15, 1. 49 D. de yî43, 16; Paul, Sent, rec, V, 6, 8 *. Le deiciens répond également de tous les fruits à partir de la deiectio. Ceci est la conséquence du principe formulé par la 1. i § 31 D. de vi 43, 16 ; mais c'est une singularité en matière d'interdits, parce que les interdits ne visent jamais que le dommage causé à partir de Vinterdiclum redditum et qu'il n'y est par conséquent tenu compte des fruits qu'à partir de ce moment]: 1. 1 §40-41 D. de viA3,i^; 1. 38 § 6 D. de usur. 22, 1 ; 1. 173 g 1 Z>. de reg. iwr. 50, 17; 1. 4 C. unde ri 8, 4; Fragm. Vatic, 312*.
Il va sans dire que, dans les cas où l'interdit peut être obtenu contre celui qui, sans avoir acconipli lui-même ni provoqué la deiectio, s'en est cependant trouvé directement enrichi (in id quod ad eum pervenit), celui-ci ne peut être assimilé à un débiteur en demeure, et sera uniquement tenu à dater de Vinte^^dictum redditum des soins d'un bonus paterfamilias à l'égard de son enrichissement.
L'interdit unde vi étant restitutoire, la procédure sur cet interdit pouvait être engagée soit per sponsionem soit per formulant arbitrariam, La condamnation dans le iudicium secutorium, qui terminait Tune ou l'autre de ces procédures, comportait tout l'intérêt que le deiectus avait à ne pas être dépossédé; or l'intérêt que la possession présentait pour le demandeur (quanti intersit possidere), ne se confond pas avec la valeur même de la chose : cet intérêt peut être inférieur, égal ou supérieur à la valeur de la chose. Ainsi pour un esclave par exemple (qui se trouvait sur le fonds au moment de la deiectio)^ il pouvait arriver que l'intérêt que présentait la possession de
1. Le deiciens échappe cependant à la responsabilité du cas fortuit dans le cas où le dommage eut atteint le demandeur, même en l'absence d'une deiectio : 1. 14 § il. t. /. D. quùd met, causa 4, 2.
Comparez notamment : 1. 8 { 4 D. cfe precar
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cet esclave était bien supérieur à sa valeur vénale ; qu'on suppose notamment un esclave institué héritier, ou un esclave qui devait être soumis à une instruction criminelle destinée à me révéler des fraudes que j'avais intéf rèt à réprimer, ou un esclave qui devait être entendu comme témoin dans une enquête civile : 1, 6 D. de vi 43, 16 «.
L'interdit unde vi n'avait pas de conséquences infamantes, pas plus qu'aucun autre interdit^: 1.13 D,de vi^3,i6; 1. 32 Z>. de poenis 48, 19. Cependant cet interdit ne pouvait être rendu contre le père, la mère, le patron ni les parents ou enfants du patron (tout comme les actions infamantes); contre ces personnes-là le préteur remplaçait l'interdit unde vi par une actio in factum^ sauf s'il s'agissait d'une vis armaia des parents ou du patron : dans ce cas il donnait l'interdit de vi armata^ et à cet égard la distinction entre la vis armata et la vis cotiidiana s'est maintenue jusque dans le dernier état du droit romain : 1. i § 43 D, de vi 43, 16 K
Dans le droit de Jiutinien.
ACTIO BXTRAORDINARIÂ BX CAUSA INTBRDICTI UNDB VU
Dans le droit de Justinien les deux interdits unde vi du droit classique ont été unifiés, ainsi qu'il résulte de la
1. Comparez: 1. 23t 4 D. ad leg.Aq. 9, 2; 1.3 iii D.uHposs. 43, 17.
Ubbelohde, V, % 1848, n* 14, p
3. 11 est vrai que les 1. 2 ( 1, 1. 7 g 2 D. d<; êbseguUs par, 37, 15 déclarent, d'une manière générale ci sans distinction entre vis armaia et vis coUidiana, que les parents et patrons ne doivent jamais subir l'interdit unde vi ; mais cette déclaration trop générale ne doit-elle pas être restreinte par les données beaucoup plus précises fournies par la 1. 1 S 43 cit.» insérée au titre même qui traite
formule unique de l'interdit unde vi, rapportée par le Digeste : 1. i pr. D. de vi 43, i6.
Les compilateurs ont manifestement altéré les termes de redit perpétuel, non seulement en opérant une fusion des deux interdits, mais aussi en enlevant à la formule le caractère d'un interdit proprement dit : à l'ordre du préteur de restituer « eo illum restituas », les compilateurs ont substitué la promesse d'une action « de eo iudicium dabo )). L'interdit unde vi est devenu en réalité une aclio extraordinaria ex causa inlerdicti unde vi tendant à obtenir du défendeur la restitution. Aussi les compilateurs ontils été amenés assez naturellement à réunir et à confondre cette aclio extraordinaria et Vaclio in facium donnée à concurrence de Tenrichissement du deiciens. Tandis que dans Pédit de Julien le préteur se bornait à dire que l'interdit de vi coltidiana ne serait rendu que pendant une année, sans se préoccuper de ce qui arrivait après l'expiration de ce délai, les compilateurs par contre ont inséré assez maladroitement, dans la formule même de l'édit relatif à l'interdit unde vi, la promesse de Vactio in factum pour le cas où il n'y a plus lieu à l'interdit : post annum de eo, quod ad eum qui vi deiecit pervenerit, iudicium dabo. La confusion de Yactio extraordinaria ex causa inler» dicti unde vi avec Vactio in factum donnée post annum in id quod ad eum qui vi deiecit pervenit apparaît d'ailleurs de façon particulièrement manifeste à la 1. 7 § 5 I). comm, div. 10, 3 ^
ex professa de l'interdit vndevif D'ailleurs dans le droit de Justinien quelle différence pratique y a-t-il encore entre une aclio utilis ex caïua inlerdicti et une aclio in factum ?
i. Il est probable que, dans le texte de Julien rapporté par Ulpien, il s'agissait de l'interdit de vi armata qui, on le sait, ne contenait pas Vexceplio annalis ; alors l'emploi du terme interdiclum pour désigner le moyen donné au deiecliis, même après l'année, s'explique parfaitement ; mais les compilateurs ont fait ici une coupure : ils ont supprimé l'allusion à la vis armata, parce que la distinction des deux espèces d'interdits unde vi n'existait plus ; dès lors ils auraient dû, remplacer tn/erciicéum par ac/io in factum pour dési-
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Le droit de Justinien a conservé Vexceptio annalisj qui, en droit classique, n'était contenue que dans la formule de rinterdit de vi cottidiana. Par contre le droit de Justinien a supprimé Vexceptio vitiosae possessionis ; de sorte que Vactio extraordinaria ex causa inlerdicti unde vi aboutit même contre le possesseur dépouillé injustement, qui se serait remis violemment en possession. Le possesseur deieclus ne peut donc plus reprendre la chose violemment des mains du deiciens sans s'exposer à une condamnation au possessoire. Cependant il ne faut rien exagérer et il importe de ne pas perdre de vue que, même dans le droit de Justinien, le possesseur attaqué peut toujours opposer la violence à la violence, résister violemment, et si dans la lutte même et sans intervalle il reprend violemment la chose qu'on tente de lui enlever violemment, il est considéré comme n'ayant jamais été dépouillé, il est réputé continuer son ancienne possession et non commencer maintenant une possession violente l'exposant à un interdit unde t^t : 1. i § 27-28, 1. 3 § 9, 1. 17 D. de vi 43, 16.
Il est à remarquer que, quand on eut admis que le possesseur absent retient la possession solo animo, la règle vim vi repellere licel reçut une extension importante; car alors si l'occupant clandestin s'oppose par la force à la rentrée du possesseur, celui-ci répondant à la violence par la violence, ne fait que prendre une mesure de défense parfaitement licite de sa possession qui continue; si donc in ipso congressu le possesseur parvient à se frayer passage et à rentrer dans son fonds, il n'a pas acquis violemment la possession (mais il n'a fait que conserver sa possession antérieure), et il n'est donc pas exposé à l'interdit unde vi K
gner le moyen donné après Tannée : Conf. : Ubbelohde, V, { 1848, p. 134-135.
1. Bruns, Besitzklagen, p. 14(V-154, fait des réserves au sujet de cette application de la règle vim vi repellere lieet, parce que le pos-
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Outre la fusion opérée entre l'interdit de vi cottidiana et l'interdit de vi armata, et la substitution d'une actio extraordinaria à l'ancienne procédure des interdits, la législation du Bas-Empire a apporté à la protection du possesseur deiectus d'importantes modifications, dont les modernes sont généralement enclinsà exagérer la portée.
Savi^ny signale comme ayant modifié les conditions de l'interdit undevi^ la constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius de 389 relative à la défense de se faire justice à soi-même : 1. 7 C unde vi S, 4 (1. 3 Theod.y eod. Â, ai) K Cette constitution dispose en résumé que celui qui, de sa propre autorité et sans attendre une sentence judiciaire, m'enlève ma possession, sera condamné à me la restituer et de plus à me payer, à titre de peine, une amende équivalente à la chose enlevée, c'est-à-dire que, s'il en est propriétaire, sa propriété me sera acquise, et s'il ne l'est pas, il m'en payera la valeur.
Cette disposition, qui s'applique aux meubles comme
aux immeubles, renferme évidemment, dit Savigny, une extension de l'interdit unde vi diux choses mobilières; c'est-à-dire qu'aux yeux de Savigny, la restitution, dont il est question dans la constitution de 389, c'est au moyen de l'interdit unde vi que le possesseur la réclame, et par ce fait même cet interdit se trouve étendu aux meubles. Savigny étaie cette opinion sur les arguments suivants : à) La constitution de 389 est insérée, tant dans le code
sesseur absent ne possède pas en réalité mais est seulement réputé posséder en vertu d'une Action. Mais les objections de cet auteur reposent sur une confusion, car il ne semble pas raisonner dans rhypothèse précise où le possesseur absent, dés qu'il apprend l'occupation clandestine, se présente immédiatement pour rentrer et essuie les violences de l'envahisseur» auxquelles il répond incontinenti par la violence.
1. Savigny, § 40, p. 423-429. — Contra : Bruns, Besilz Im MUL, p. 74-76, Besiizklageny p. 177-178; Jhering, Interdits, p. 121; Pflûger, p. 129-134. — Voir aussi : Windscheid, I, % 160, note 4.
de Théodose que dans celui de Justinien, au titre (( Unde vi », et aux Institutes de Justinien plie est rapprochée de l'interdit unde vi: %Q L de interd, 4, 15. b) C'est au profit du possesseur proprement dit et non du simple détenteur que la constitution de 389 a été rendue ; ceci résulte des mots : possbssionem... restituât possBssoni. c) Si Ton n'avait pas recours, dans l'hypothèse de la constilution de 389, à l'interdit unde vt, les dét<iils manqueraient complètement sur l'exercice de l'action résultant de cette disposition législative nouvelle.
Il est vrai que la constitution de 389 n'a été rendue qu'au profit du possesseur proprement dit; car il est impossible de découvrir le moindre indice permettantde supposer que les termes possessio et possessor* ne seraient pas employés ici dans leur sens technique habituel. Cette constitution ne crée donc pas un remède possessoire nouveau dont bénéficierait même le simple détenteur.
Mais on ne peut pas dire que cette constitution, qui frappe la défense privée ou le fait de se faire justice à soi-même, ait étendu Tinterdit unde vi à la possession mobilière ou tout au moins ait créé pour celle-ci une nouvelle action possessoire analogue à l'interdit uride vi. En réalité cette constitution, qui punit d'une peine privée le fait de se faire justice à soi-même, n'a changé en rien les conditions de la protection possessoire, pas plus que la constitution de Constantin de 349 punissant le même fait d'une peine publique, la déportation : 1. 7 C. ad leg, IuL de vi 9, 12. (1. 3 Theod., eodem 9, 10).
Les conditions de l'interdit unde vi sont restées les mêmes, après comme avant la constitution de 389 ; la preuve en est que les compilateurs du Digeste n'ont rien changé aux conditions de cet interdit et ne le déclarent toujours applicable qu'aux seuls immeubles, tandis qu'ils signalent pour les meubles la condictio furtiva, Vactio vi bonorum raptorum et Vaclio ad exkibendum : 1. 1 § 3-8 D. de vi 43, 16.
En outre la constitution de 389 est signalée à deux reprises dans les Institutes, une fois à propos de l'enlèvement de meubles et une fois à propos de la deiectio d'immeubles. Lorsqu'il s'agit de Tenlèvement de meubles^ les Institutes signalent la constitution de 389 à propos de Vactio m bonorum raptorum (§ i /> vi bon. rapt. 4, 2), et lorsqu'il s'agit de la deiectio d'immeubles, elles signalent cette constitution à propos de l'interdit unde vi (§ 6 7. de interd. 4, 15). Ceci montre clairement que la dite constitution de 389 ne crée pas de moyens nouveaux pour obtenir la restitution de la possession, mais suppose remploi des moyens existant à cet effet, c'est-à-dire pour les immeubles l'interdit unde vi, et pour les meubles la condictio furtiva, ou l'action vi bonorum raptorum ou ad exhibendum.
Ces différents moyens ont subi cependant, par l'effet de la constitution de 389, les modifications suivantes *. L'interdit unde vi n'admettait jamais Vexceptio dominiiy mais la sentence au possessoire ne préjudiciait pas au pétitoire et le défendeur, qui avait succombé au possessoire et avait dû par conséquent restituer l'immeuble, pouvait toujours agir séparément au pétitoire par le rei vindicatio pour obtenir définitivement la restitution de son immeuble; or ce droit d'agir ainsi séparément au pétitoire est enlevé au défendeur à l'interdit unde vi, qui se trouvait dans les conditions de la constitution de 389 : il est privé de la propriété (et partant de la rei vindicatio) à titre de peine de sa violence. Quant à la condictio furtiva et Vactio vi bonorum raptorum^ elles admettaient Vexceptio domina (le propriétaire n'était pas renvoyé à se pourvoir dans une instance séparée) ; par l'effet de la constitution de 389 et lorsque les conditions de celle-ci sont réunies, le défendeur n'est plus admis à opposer Vexceptio domina : il a perdu sa propriété à titre de peine.
Pûûger, p
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Jhering de son côté, reprenant une opinion émise par Cujas, soutient que la législation du Bas-Empire aurait donné une extension considérable aux remèdes récupératoires de la possession, en créant à côté de Vaclio extraordinaria ex causa interdicti unde vi un moyen nouveau d'une beaucoup plus grande ampleur, Vactio momentariae possessionis^. Le possesseur disposerait de ce moyen récupératoire toutes les fois où ce serait sans sa volonté ou contre sa volonté (même sans violence) ,qu*il aurait perdu la possession, notamment quand le possesseur aurait été dépouillé par erreur, ou par l'infidélité du représentant, ou par une disposition judiciaire illégale, ou par l'appréhension de la possession d'un absent. En outre ce nouveau moyen récupératoire de la possession n'appartiendrait pas seulement au possesseur proprement dit^ mais serait donné à guivis ex populo : ce serait une véritable action populaire.
C'est particulièrement à Bruns que revient l'honneur d'avoir démontré péremptoirement l'exagération de l'opinion de Jhering et d'avoir ramené à ses exactes proportions l'extension donnée par les constitutions impériales à la protection récupératoire de la possession.
11 est incontestable que l'on rencontre, dans la période du Bas-Empire, un remède possessoire qui porte le nom de : interdiclum ou actio momentariae possessionis ou momeri' taneae possessionis, ou actio momenti. Le terme momentum se rencontre pour la première fois dans une constitution de Constantin de 326 (1. 2 Theod,, ad leg. Corn, de falso 9,19) dans le sens de possession momentanée ou provisoire 2. De ce terme momentum est née l'expression momentaria
1. Jhering. Interdits, p. 92-127, Volonté, p. 384-389. Contra : Savigny, { 43 ; Bruns, BesUzklagen, p. 84-134 ; Ubbelohde, V, { 1854, p. 662 et s. ; Windscheid, I { 160 note 5.
2. Voir rénumération des constitutions qui emploient le terme momentum en ce sens, dans Bruns, Besitzklagen, p. 88-39.
sive momentanea possessio, qui se rencontre dans un grand nombre de constitutions postérieures, dans le même sens que momentum *. Justinien, dans son code, évite en général d'employer le terme momentum^ et quand il le rencontre dans des constitutions de ses prédécesseurs, il le remplace par Texpression momentaria ou momentanea possessio ^. Ces expressions (( momentum » ou a momentaria sive momentanea possessio » désignent uniquement la possession même, en relevant particulièrement le caractère momentané ou provisoire de la possession envisagée en elle-même et abstraction faite de la propriété. De sorte que Vactèo momentariae possessionis du Bas- Empire n'est en réalité pas autre chose que l'actio extraordinaria ex causa interdicli unde vi, à laquelle il faut reconnaître cependant que la législation de l'époque adonné une extension incontestable, au regard des interdits unde vi du droit classique.
Nous allons passer en revue les principales modifications apportées par la législation du Bas-Empire au système de protection récupératoire de la possession, et nous verrons qu'elles sont dues surtout à la préoccupation de protéger les possesseurs absents.
1. Une constitution de Constantin de Tan 326, 1. 1 C. si per vim 8, 5 (1. i Theod,, unde vi 4, 22), dispose que, par mesure de protection des absents, le détenteur aliéna nomine, qui serait deiectus, aura qualité pour intenter Tac/îo
1. Ces constitutions sont énumérées par Bruns, Besiizklagen, p. 90-91.
2. Pour s'en convaincre il suffit de rapprocher le texte d'une constitution de 414, tel qu'il nous est rapporté par Justinien (1. 3 C. qui legitim. pers. 3, 6 : Momentanae possessionis actio exei^ceri potest,..), du texte originaire de cette même constitution insérée dans le code de Théodose (1. 6 Theod., unde vi 4, 22 : Momenti actio exerceri potest..). On peut rapprocher aussi la rubrique du titre 7, 69 du co.le de Justinien (si de momentaria possessione fuerit appeliatwn), de la rubrique du titre correspondant du code de Théodose (11, 21 : si de momento fuerit appellatum).
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recuperandae possessionis pour le dominus possessionis absent. Cette constitution n'apporte en réalité aucun changement aux conditions de la protection récupératoire de la possession; seulement dans l'intérêt du dominus possessionis absent, le détenteur est autorisé à agir comme s'il avait été constitué le mandataire judiciaire du possesseur : Taction du détenteur ne peut être écartée ni parce qu'il serait sans qualité pour agir, n'ayant pas élé constitué mandataire judiciaire du possesseur, ni même parce qu'il serait incapable d*agir, étant esclave par exemple. La même disposition est répétée par deux constitutions postérieures, l'une d'Arcadius et Honorius de 396, 1. 4 Theod.^ unde vi 4, 22, et l'autre de Honorius et Théodose de 414, 1. 3 C, qui feg. pers, 3, 6 (I. 6 Theod,, unde oi A, 22). Toutefois ces constitutions s'expriment d'une manière beaucoup plus générale : la première déclare que les parents, les amis, les affranchis et les esclaves du possesseur absent sont fondés à intenter Vactio momentiy et la seconde proclame que Vaclio momenti peut être intentée par n'importe qui^ per quamcumque perso* nam,
C*est de ces termes que Jhering déduit que Vactio momenlariae possessionis aurait le caractère d'une action populaire ^ Cette déduction est inadmissible, parce que la constitution de 396 déclare formellement qu'elle ne fait que reproduire la disposition de celle de 326 ; on ne peut donc pas donner aux termes plus généraux qu'elle emploie la portée de consacrer une innovation. D'ailleurs de ces deux constitutions insérées au code de Théodose, Justinien ne recueille dans son code que la première et omet la seconde, parce que, à ses yeux aussi sans doute, celle-ci, qui se défend d'innover, ne fait que répéter d'une façon moins précise la disposition de la première. Quant à la constitution de 444, qui s'exprime d*une façon plus
Jhering, Interdits, p. 97 et
générale encore, c'est un simple rescrit rendu pour un cas particulier. Nous ne connaissons pas les termes de la requête adressée à Tempereur, mais il est infiniment vraisemblable qu'il s'agissait d'une action possessoire intentée par un détenteur alieno nomine, auquel on objectait son défaut de qualité, et cette objection, l'empereur récarte brièvement par les mots : momenti actio exerceri potest per quamcumque personam. Userait vraiment excessif de déduire de cette déclaration faite en vue d'une décision d'espèce, une innovation aussi radicale que celle qui bouleverserait le caractère de l'action récupératoire de la possession au point d'en faire une action populaire. On remarquera d'ailleurs que l'utilité de cette innovation donnant l'action recuperandae possessionis au premier venu (quivis ex populo) échappe* à tout le monde ; car c'est rendre un singulier service au possesseur absent que de le mettre aux prises avec le premier venu qui aurait jugé bon d'agir pour lui en son absence : peut-être celuilà est-il insolvable ou a-t-il compromis les intérêts du possesseur absent, qui se serait beaucoup mieux tiré d'alfaire soit par lui-même soit par son représentant*.
2. Quand la possession est exercée par représentant, une constitution de Justinien de l'an 532 (l. li C. unde vi 8, 4) donne l'action recuperandae possessionis contre le tiers qui a occupé le fonds abandonné par le représentant 2. Ceci est une innovation importante, parce que l'interdit unde vi, dans le droit classique, n'était donné que si le représentant avait été deiectus et non s'il avait abandonné volontairement le fonds et que celui-ci fût alors occupé par un tiers.
Cette constitution de Justinien a donné lieu à des difficultés d'interprétation, à cause de la manière dont s'ex-
1. Bruns, Besitzklagen, p. 9i et s., et p. 103 et s. ; Ubbelohde, V, i 1854, n*2, p. 667 et s.
Bruns, Besitzklagen p. 120 et s
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prime l'empereur : il dit que celui qui occupe la vacua possessio absentis est tenu pour un praedo et l'action reçuperandae possessionis est donc née contre lui. Mais que faut-il entendre exactement par la vacua possessio ab^ sentis?
Savigny entend par là la possession perdue par l'absence du possesseur, la possession quae ex neglegenlia domini vacat (1. 37 1 1 />. de usurp, 41, 3) *. De sorte que celui^ qui aurait abandonné son fonds par négligence et en aurait ainsi perdu volontairement la possession^ aurait dans le droit de Justinien une action récupératoire de sa possession contre celui qui aurait occupé la vacua possessio. La nécessité d'un pareil moyen possessoire ne s'aperçoit guère. La principale objection qu'il y aurait dans ce cas à donner une action récupératoire de possession, c'est que le demandeur à cette action n'était déjà plus possesseur au moment où l'adversaire a accompli Tacte donnant naissance à l'action, c'est-à-dire s'est emparé de Isl vacua possessio . Si Justinien avait visé cette hypothèse il aurait sans doute déclaré écarter cette grave objection ; mais il n'en dit rien, et la seule objection qui le frappe et qu'il déclare écarter, c'est qu'il se peut qu'il n'y ait eu aucune violence de la part du défendeur. Il est donc vraisemblable que Justinien ne songeait pas à donner un moyen récupératoire de la possession à un possesseur déjà dépossédé antérieurement au fait donnant lieu à la dite action possessoire. Au surplus, dans l'interprétation de Savigny, l'expression vacua possessio absentis aurait été employée tout à fait impropre* ment par Justinien; en effet, si on donne à la 1. li cit, le sens que lui attribue Savigny, on comprend l'emploi de l'expression vacua possessio, puisqu'il s'agit d'une possession déjà perdue et par conséquent vacante ; mais on
1. Savigny, S 43, p. 455 et s. — Dans le môme sens : Windscheid, l, S 160 note 1.
ne comprend plus du tout remploi de l'expression vacua possessio absentis, puisque l'absent n*a déjà plus la possession et qu'il n'y a donc plus possessio absentis.
Jhering entend par la vacua possessio absentis une possession qui dure encore actuellement, bien qu'elle ne soit exercée ni par le possesseur même ni par son représentant ^ La 1. 11 ci^ donnerait donc Vactio recuperandae possessionis au possesseur éloigné qui conserve sa possession solo animo et dont le fonds aurait été occupé en son absence, et aussi au dominus possessionis dont le fonds abandonné par le représentant serait occupé par un tiers. Cette interprétation-ci est difficilement admissible aussi; car nous connaissons l'extension considérable donnée, en droit classique déjà» à la notion de la vis requise pour qu'il y ait lieu à l'interdit unde vi ' ; nous savons que le possesseur qui exerce la possession directement par luimême, conserve la possession solo animo lorsqu'en son absence et à son insu un tiers occupe son immeuble ; mais qu'en pareil cas le possesseur, informé de Tenvahissement de l'immeuble, peut toujours se procurer l'interdit unde vi sans s'exposer à des violences ou voies de fait de la part de l'envahisseur : il suffit qu'il fasse une démarche quelconque pour rentrer dans le fonds et essuie un refus catégorique de la part de l'occupant. De ce que le possesseur absent a toujours la faculté de se procurer ainsi l'interdit unde vi contre l'envahisseur il résulte que Justinien, dans la 1. 11 ciV., ne peut viser le cas du possesseur absent, solo animo possidens^ puisqu'il dit expressément que pour le cas qu'il vise, les veteres leges ne donnaient aucune action récupératoire de possession. Au surplus on ne comprendrait pas que Texpression vacua possessio absentis pût désigner la possession
1. Jhering, Interdits, p. 107, et s. — Dans le môme sens : Pflûger, p. 360 et s., et aassi Ubbelohde, Y, p. 692 et s., toutefois ayec une réserve indiquée p. 693 note 78.
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que l'absent conserve solo animo, avec le droit d'expulser l'envahisseur sans être considéré comme ayant jamais perdu la possession : c'est là sans doute une possessio absentis, mais ce n'est pas une vacua possessio.
La vacua possessio absenlis de notre 1. il cit, ne peut s'entendre que de la possession du dominus possessionis dont le représentant a abandonné le fonds ; en effet c*est là une possessio absentis, puisque nous savons que le dominus possessionis conserve cette possession malgré l'abandon de la part du représentant, et d'autre part c'est une vacua possessio, une libre possession, puisque le premier venu l'acquiert en occupant le fonds, même à l'insu du dominus possessionis. C'est donc uniquement au possesseur dont la possession est exercée par représentant que la 1. 11 cit. donne l'action recuperandae possessionis contre celui qui occupe l'immeuble abandonné par le représentant. Cette disposition est d'ailleurs en parfaite harmonie avec les autres mesures prises en faveur de la possession exercée par représentant, et qu'on peut résumer comme suit K
a) Quand le représentant est deiectus, il peut lui-même, fût-il esclave, intenter l'action possessoire pour le dominus possessionis : constitution de Constantin de 326, 1. 1 C si per mm 8, 5 (1. 1 Tlieod,, unde vi 4, 22).
b) Quand le représentant meurt ou délaisse le fonds^ la possession du dominus possessionis continue provisoirement ^ ; telle est du moins l'opinion de Proculus, Julien, Papinien et Paul (1. 31 />. de dolo 4, 3; 1. 7 pr. D. pro empt. Ai, 4 ; 1. 3 § 8, I. 44 I 2 /). de adq, v, am. poss. 41, 2), consacrée par Justinien dans une constitution de 531-532, l. 12 C de adq. et retim. poss. 7, 32 : sive servus sive procurator vel colonus vel inquilinus vel quispiam alius, per quem licenlia est nobis possidere... possessionem dereliquerit vel alii
Supra, S 18 p
prodiderit,,. nihil penitus domino praeiudicium generetur^.
c) Si un tiers occupe la possession abandonnée par le représentant, la possession du dominus possessionis cesse immédiatement (1. 44 § 2 />. de adq. v. am. poss. Ai, â), mais celui-ci a l'action recuperandae possessionis contre l'occupant, en vertu d'une constitution de Justinien de 532, la 1. H C. unde vi 8, 4.
La constitution de Justinien ne distingue pas entre l'occupant de bonne foi et Toccupant de mauvaise foi. Il faut donc admettre que l'action recuperandae possessionis est donnée au (/omint45 possessionis même contre l'occupant de bonne foi. Justinien dit d'ailleurs en toutes lettres qu'il serait ridicule d'adroettre l'excuse de Tignorance chez l'occupant, parce que chacun doit savoir ce qui lui appartient : Ridiculum etenim est dicere vel audire^ quod pei ignorantiam aliénant rem aliquis quasi propriam occupaverit. Omnes autem scire debent, quod non suum est, hoc ad alios modis omnibus pertinere.
Mais quid du cas où le représentant aurait fait tradition du fonds à un tier j? Le dominus possessionis aurait-il également Faction recuperandae possessionis contre ce tiers accipiens, qui aurait occupé l'immeuble à la suite de cette tradition? Ici il faut distinguer entre V accipiens de bonne foi et Vaccipiens de mauvaise foi. Contre Vaccipiens de mauvaise foi il y a lieu à l'action récupératoire de possession, parce que le raisonnement de Justinien s'applique à lui exactement comme à l'occupant du fonds délaissé par le représentant; Vaccipiens a acquis la possession contre le gré du possesseur et il ne lui est pas possible de trouver une excuse dans son ignorance, puisqu'il sait que le tradens n'était que détenteur cJieno nomine. Quant à Vaccipiens de bonne foi, sa conduite trouve une excuse dans son ignorance ; on ne peut donc
1. Sur rinterprétation de cette constitution de Justinien, voir infra ad finem du présent paragraphe, p. 444-445.
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pas lui appliquer le raisonnement de Justinien, ni étendre contre lui l'application de la 1. ii cit. ; contre Vaccipiens de bonne foi, le dominuspossessionis n'a pas d'action possessoire, il doit recourir à une instance pétitoire.
D'après ce qui précède on peut donc dire que, dans le droit de Justinien, la dépossession qui donne lieu à lactio extraordinaria ex catisa interdicti unde vi ou actio momentariae possessionisy se présente de façon différente suivant que le possesseur (ou son représentant) est réellement présent sur le fonds ou non ^ S'il est présent, il faut que la possession lui soit enlevée en le chassant physiquement du fonds par violence ou par menaces graves. S'il n'est pas présent sur le fonds^ il est matériellement impossible de le chasser, aussi la dépossession est-elle accomplie, dans ce cas, lorsqu'un tiers occupe le fonds et empêche le possesseur d'y rentrer {non admittere). Il n'y a pas à distinguer suivant que l'occupation a eu lieu mala fide ou bona fide; car du moment où l'occupant, même de bonne foi, refuse d'admettre le possesseur, il s'approprie la possession contre le gré de celui-ci, qui est considéré comme deiectus. Le fait seul de l'occupation du fonds en l'absence du possesseur ne donne pas à l'occupant la possession à rencontre du possesseur absent. Celui-ci est considéré comme continuant à posséder jusqu'à ce qu'il soit informé de l'occupation. Alors, s'il reste Inactif, il a perdu la possession animo et n'a par conséquent pas d'action recuperandae possession^ ; par contre s'il demande à rentrer dans sou fonds et essuie un refus de la part de l'occupant, il est considéré comme deiectus et al'ac/io extraordinaria ex causa interdicti unde vi.
Quand la possession est exercée par représentant, il en va exactement de même, si le représentant s'éloigne momentanément de l'immeuble ; mais il en est autrement si le représentant meurt ou abandonne le fonds ;
Bruns, Besitzklagenj p
alors la possession n'est pas perdue immédiatement pour le possesseur, mais elle est perdue dès que la vacuapossessio absentis est occupée par un tiers^ sans distinguer si le tiers a occupé le fonds bona fide ou mala fidcy et le possesseur dépouillé a immédiatement l'action reçuperandae possessionis contre l'occupant. Enfin dans le cas où le représentant aurait fait tradition du fonds à un tiers, le possesseur n'aurait l'action recuperandae possessionis contre le tiers accipiens qui se serait mis en possession, que si celui-ci était de mauvaise foi ; contre Vaccipiens, occupant le fonds bona fide il n'aurait pas d'action possessoire. Dès lors ceci est la seule lacune, d'ailleurs insignifiante, de la protection récupératoire de la possession, dans le droit de Justinien.
Cependant il n'y a rien à reprendre au raisonnement que fait Jhering pour justifier l'extension de la protection récupératoire delà possession. Le possesseur, dit-il en résumé, ^ a intérêt à être garanti non pas seulement contre la soustraction violente de sa possession^ mais bien contre toute espèce de soustraction de sa possession, alors même qu'elle se serait accomplie sans aucune violence. On comprend parfaitement que les interdits recuperandae possessionis aient été limités originairement aux seuls cas de soustraction violente de la possession, parce que c'est dans cette application-là que l'utilité de la protection récupératoire de la possession a dû apparaître en premier lieu. Mais l'expérience a démontré ensuite que ces limites étaient trop étroites; les jurisconsultes s'appliquèrent dès lors à donner une interprétation extensive à la formule imaginée par le préteur, à élargir autant que possible la notion de la vis; mais force leur était de rester sur le terrain de l'interprétation de l'édit, qui exigeait toujours une soustraction violente. Pour donner à là protection récupératoire de la posses-
Jheriag, Interdits, p. 92 et s
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sien son plein épanouissement et l'étendre à tous les cas où le possesseur se trouvait sans sa volonté dépouillé au profit d'autrui (même sans aucune violence de la part de celui-ci) il eût fallu l'intervention du législateur.
L'erreur, — ou plutôt l'exagération, — de Jhering consiste à croire que cette intervention législative se serait produite, sous le Bas-Empire, au point qu'une nouvelle action possessoire aurait été créée, Vactio momentariae possessionis, qui compléterait la protection possessoire, en permettant au possesseur de recouvrer sa possession, sans devoir recourir à une instance pétitoire, dans tous les cas où il serait dépossédé sans sa volonté (même sans violence).
La vérité est que la législation du Bas-Empire, bien qu'elle ait étendu notablement la protection récupératoire de la possession, n'a cependant pas abouti au système rationnel et complet décrit par Jhering. Il subsiste, dans la protection récupératoire de la possession sous Justinien, une légère lacune^ que nous avons signalée S et les décisions invoquées par Jhering ne sauraient justifier sa thèse de l'épanouissement complet de la protection récupératoire de la possession dans le droit de Justinien.
Le procédé de Jhering consiste, on le sait, à établir que le droit de Justinien accorderait l'action recuperandae possessionis dans les quatre cas de dépossession par erreur du dépossesseur, par infidélité du représentant, par disposition judiciaire illégale et par appréhension de la possession d'un absent. Si réellement le remède récupératoire de possession est donné dans ces quatre cas, il est assurément incontestable que la protection récupératoire de la possession est complète et que le possesseur y peut recourir toutes les fois où c'est sans
i. Supra p. 438.
sa volonté qu'il est dépouillé. Mais reprenons ces quatre hypothèses développées par Jhering et résumons en regard la réfutation serrée de Bruns : pourra-t-on dès lors méconnaître la témérité de la thèse de Jhering ?
à) Le cas d'erreur, c'est-à-dire le cas où le possesseur serait dépouillé par un tiers qui occuperait le fonds par erreur^ donnerait lieu à l'action momentariae possessionis en vertu d'une constitution de Constantin de Tan 330 K De cette constitution, Jhering se contente de prendre ce que Justinien en rapporte à la 1. 5 C. unde vi 8, 4, et il appuie sa thèse sur les mots : nam si per errorem aut incuriam domini loca ab aliis possessa sunt, sinepoena passessio restitui débet. Il semble bien que Terreur, à laquelle il est fait allusion ici, soit une erreur du possesseur dépouillé, plutôt qu'une erreur de l'occupant. Mais concédons même à Jhering qu'il s'agisse d'une erreur de l'occupant, encore la constitution de 330 ne peut-elle avoir la portée qu'on voudrait lui donner. La 1. 5 cit. ne nous donne qu'un fragment (la fin) de cette constitution ; le commencement en est rapporté à la 1. 3 C. fin. regund. 3, 39, et d'autre part le texte intégral de cette constitution, dans sa forme originale^ nous est fourni par la 1. i Theod,, fin. regund, % 26. Pour en saisir le sens et la portée exacte, il faut évidemment prendre cette constitution dans son ensemble. La contestation visée par l'empereur est une contestation de limite entre propriétaires voisins; le différend porte et sur la possession et sur la propriété de parcelles (loca) limitrophes; l'empereur prescrit que la question de possession soit tranchée d'abord (jprius super possessione quaestio finiatur) et qu'ensuite un agrimensor soit envoyé sur les lieux pour vider la question de propriété à l'aide de ses moyens d'investigation habituels {et tune agrimensor ire praecipiatur ad loca, ut patefacta veritate huiusmodi litigium terminetur) ;
Jhering, Interdits, p
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que si les investigations de Vagrimensor démontrent que les parcelles litigieuses appartiennent au possesseur» le demandeur est débouté {si fidelis inspectio tenenlis locum esse probaverity pelitor victus abscedat) ; si non, le possesseur doit restituer les parcelles litigieuses, sans toutefois encourir les peines de la violence si c'était per errorem aut incuriam domini, qu'il avait acquis la po^ession. On voit donc que Constantin visait uniquement une action pétitoire et non une action possessoire, quand il employait les termes invoqués par Jhering pour justifier l'extension donnée à la protection possessoire. 11 ne resterait plus dés lors, pour étayer la thèse de Jhering, qu'à tirer argument de la place donnée par Justinien
dans son code au fragment de la constitution de Gons-
tantin : la circonstance que Justinien a scindé la constitution de 330 et en a inséré la fin (quelque peu altérée) au titre a unde vi », n'en a-t-elle pas dénaturé la portée primitive? L'intention de Justinien, en plaçant les paroles de Constantin sous la rubrique unde vi^ n'a-t-elle pas été d'étendre par là le champ d'application de Vactio extraordinaria ex causa interdicti unde vt? Mais qui croira que Justinien ait pu consacrer une innovation aussi importante sans s'en vanter avec sa forfanterie habituelle et par le seul effet du classement d'un fragment de constitution ancienne ?
L'argument déduit uniquement de la place occupée par le fragment de la constitution de 330 dans le code de Justinien» n'a guère plus de valeur que l'argument tiré par Jhering de la rubrique du titre 8, 5 du code de Jus tinien : si per vim vbl alio modo absentis perturbata sit possessio. Aux yeux de Jhering, les mots vel alto modo indiqueraient clairement que, dans le droit de Justinien, la protection possessoire aurait été étendue à d'autres cas que celui de la violence. Mais en ceci Jhering perd de vue le mot absentis de la dite rubrique : il s'y agit uniquement de la possessio absentis, qui^ de l'aveu de tous, a
fait Tobjet d'une protection plus étendue sous le Bas- Empire ^
b) Le cas d'infidélité du représentant. — Jhering n'est pas plus heureux dans le choix des constitutions impériales t[ui, à ses yeux, auraient donné Vactio momentariae possessionis dans tous les cas où le possesseur aurait été dépouillé par suite de l'infidélité de son représentant K Dans cet ordre d'idées, Dioclétien et Maximien auraient donné Vactio momentariae possessionis en cas de vente du fonds de la part du fermier : 1.5 C. de adq. et ret. poss. 7, 32; Gratien^ Yalentinien et Théodose auraient donné la même action dans le cas où le tuteur aurait abandonné à un tiers la possession d'un fonds du pupille : 1. 6 § 1 C unde vi 8, 4 (1. 2 Theod., 60£{..4,22); enfin Justinien aurait étendu cette action d'une manière générale à tous les cas où n'importe quel réprésentant infidèle abandonnerait à un tiers la possession du fonds qu'il détenait: 1. 12 C. de adq. et ret. poss. 1, 32.
Le rescrit de Dioclétien relatif à la vente accomplie par 'le fermier infidèle (1. & C. de adq. et ret. poss. 7, 32) proclame : praeses provinciae inquisita fide veri dominii tui iu8 convelli non sinet. Jhering estime que ces derniers mots doivent s'entendre de la Ipossession et signifient que le maître bénéficie de la protection récupératoire de la possession, dans le cas d'infidélité du fermier : le juge ne permettra [pas que la possession du propriétaire soit anéantie, il lui donnera une action récupératoire de la possession. Il est singulièrement téméraire de traduire veri dominii ius par protection possessoire, d'autant plus que le rescrit ne se place nullement sur le terrain de la protection possessoire et traite en réalité de tout autre chose, de la possessio ad usucapionem. Dioclétien rattache sa décision au principe nemo causam possessionis... ; à raison de ce
i. Bruns, Besitiklagen, p. 93-95 et 133-134. S. Jhering, Interdits, p. 102 et s.
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principe il ne faut pas que le propriétaire souffre de l'infidélité du fermier et par conséquent le juge ne permettra pas que son droit de propriété soit anéanti: praeses provinciae veri dominii tui ius cortvelli non sinet. Ceci signifie que l'usucapion ne s'accomplira pas au préjudice de l'ancien propriétaire^ et que si le délai de l'usucapion était écoulé, le praeses provinciae accorderait à l'ancien propriétaire la restitutio in integrum contre cette usucapion accomplie à son préjudice *.
Dans la constitution de Gratien^ 1. 6 § 1 C. unde vi 8, 4 (1. 2 Theod.y eod. 4, 22), Jherlng a cru qu'il s'agissait du cas où des tuteurs, par collusion entre eux, auraient cédé à un tiers la possession de leur pupille; Gratien aurait décidé dans ce cas que le pupille ne devait pas souffrir de cet acte illicite des tuteurs et que la possession devait lui être restituée sur-le-champ : l'action dont le pupille disposait à cette fin c'est, dit Jhering, Vactio moment tariae possessionis. Or cette interprétation repose sur une confusion évidente : car la constitution de Gratien vise le cas où l'on se rend justice à soi-même en soustrayant la possession par ce procédé d'intimidation consistant à faire croire à l'existence d'un jugement définitif alors qu'il n'y a qu'un jugement interlocutoire : celui qui agit de la sorte au cours d'une instance est dés lors privé complètement de son action à titre de peine; prévoyant ensuite l'hypothèse où ce serait un tuteur qui, agissant pour son pupille, aurait usé des procédés d'intimidation indiqués pour soustraire la possession à son adversaire, Gratien déclare que les conséquences de cette conduite illicite du tuteur ne doivent pas atteindre le pupille : celui-ci n'est donc point privé de toute action à titre de peine; mais la possession est immédiatement restituée à l'adversaire e^etec^i/s et le tuteur est frappé de la peine de la déportation*.
Quant à la constitution de Justinien de 531 ou 532,
1. BruoB, Besiizklagen, p. 14-15 et les auteurs cités p. 15 note 1.
Bruns, BesUxklmgen, p
1. 12 C. deadq, et ret. poss. 1, 32, elle proclame que si le représentant possessionem dereliquerit vel alii prodiderit... nihil penitus domino praeiudicium generetur. Selon Jhering^ l'expression possessionem alii prodiderit viserait le cas où le représentant ferait tradition à autrui de la chose qu'il détient : cette tradition ne causerait aucun préjudice au propriétaire (nihil penilus domino praeiudicium generetur), c'est-à-dire que celui-ci aurait un remède récupératoire de la possession, Vactio momentariœ possessionis. Cette interprétation de Jhering ne résiste pas non plus à une lecture attentive de la 1. 12 cit. Justinien y prévoit deux actes du représentant : le fait de derelinguere possessionem et le fait de prodere possessionem alii; il réunit ces deux faits pour dire que ni l'un ni l'autre ne doit causer un préjudice au propriétaire. Prenons- les séparément: quand Justinien dit que le représentant, qui abandonne la possession, ne cause aucun préjudice au propriétaire^ il entend par là que la possession n'est pas perdue pour le dominm possessitmis, et il ne peut entendre par là que le propriétaire a une action récupératoire de la possession abandonnée par le représentant, car on n'a pas d'action récupératoire d'une possession abandonnée mais seulement d'une possession occupée par un autre, et alors l'action possessoire est fondée non sur le fait de l'abandon par le représentant» mais sur le fait de l'occupation par le tiers. On sait qu'il y a eu controverse parmi les jurisconsultes romains sur le point de savoir si'la possession exercée par représentant est déjà perdue par le seul fait que le représentant se retire ou abandonne Timmeuble, ou si elle est seulement perdue par le fait de l'occupation de l'immeuble par un tiers. Quand Justinien dit que, par le seul fait du représentant de derelinguere possessionem, nihil praeiudicii domino generari^ il ne fait que confirmer cette opinion qu'en pareil cas la possession n'est pas encore perdue, mais qu'elle continue provisoirement. Pour ce qui est du fait du représentant de prodere possessionem alii, ce serait, aux yeux
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de Jhering, le fait du représentant de faire tradition à autrui de la chose qu'il détenait. Or il est inexact que prodere et tradere auraient une signification identique; prodere a la signification plus large de présenter ou offrir et s'applique parfaitement au cas où le représentant délaisserait l'immeuble avec l'arrière-pensée qu'un autre s'en emparera, l'occupera: c'est là offrir le fonds à autrui, alii prodere. De sorte que le fait de prodere alii ne se distingue pas forcément du fait de derelinquere, et ceci est tellement vrai que les Basiliques rendent les deux termes par un seul mot àTroaris, qui signifie uniquement l'abandon. Justinien ne désigne donc pas en réalité par l'expression prodere alii un fait différent du fait de derelinquere : que le représentant ait abandonné l'immeuble, soit purement et simplement soit en l'offrant à un tiers, dans tous les cas l'empereur se prononce pour la conservation de la possession au dominm possessionis jusqu'à l'occupation du fonds par un tiers, tranchant ainsi une ancienne controverse rapportée dans les livres de Sabinus. D'ailleurs il est à remarquer que, dans l'interprétation de Jhering, le langage de Justinien présenterait Tinexplicable bizarrerie suivante : l'expression « nihil praeiudicii generetur », l'empereur l'applique à deux faits du représentant {deretinquere et prodere alii), qu'il réunit dans une seule et même phrase ; or Jhering donne un sens différent à cette expression selon qu'il la rapporte au premier ou au second de ces deux faits; rapportée au fait de derelinquere, l'expression a nihil praeiudicii generetur )) signifierait que le dominus possessionis conserve la possession ; tandis que rapportée au fait de prodere alii, la même expression signifierait que le dominus possesHonis a perdu la possession mais a une action recuperandae possessionis ^ !
c) Le cas de disposition judiciaire illégale, c'est-à-dire le cas où un changement de possession serait opéré par une
Bruns, Besitzklagen, p. i
décision judiciaire illégale» donnerait lieu à Vactio moment tariae possessionis au profit du possesseur dépouillé, selon Jhering, en vertu de trois constitutions impériales : la première, de Gratien, Yalentinien et Théodose, de l'an 381 ou 382, 1. 6 C, unde vi 8, 4 (1. 2 Theod. eod. 4, 22), la deuxième, d'Arcadius etHonorius, de l'an 397, 1. 2 C. siper vim 8, 5(1. 5 Theod.^ unde vi 4, 22), enfin la troisième, de Honorius et Théodose, de Pan 414, 1. 3 C. qui legit, pers. 3,6 (1. 6 Theod,, unde vi 4, 22) *.
La constitution de Gratien vise l'hypothèse où quelqu'un dans un procès a obtenu un rescrit impérial ou une sentence judiciaire interlocutoire, mais qu'au lieu de poursuivre régulièrement le procès^ il agit comme s'il avait obtenu une sentence définitive et enlève à l'adversaire la possession par intimidation et voies de fait, sous prétexte de décision définitive {sub specie iudicati) ^. Celui qui agit de la sorte est privé complètement de son action à titre de peine. C'est l'application du principe que celui qui se fait justice à soi-même perd son droit, principe appliqué au droit d'obligation par Vedictum divi Marci. Jhering déduit de cette disposition de Gratien, qu'il doit y avoir une action recuperandae possessionis en cas d'appréhension subreptice de la possession, sous couleur de droit. Mais Gratien ne parle de rien de semblable; il ne suppose nullement que le rescrit ou le jugement interlocutoire auraient été surpris, il les suppose au contraire régulièrement rendus; seulement l'une des parties litigantes s'en est emparée pour faire croire à une sentence définitive et s*est ainsi rendue justice en soustrayant la possession par intimidation et voies de fait, terroreturbaverit, violentia paeoccupaverit, temeritate pervaserit. Nous nous trouvons
Jhering» Interdits, p
2. Le sens exact de la constitution de Gratien, Yalentinien et Théodose apparaît beaucoup plus clairement dans le texte original de la 1. 2 Theod,, unde vi 4, 22, que dans le texte altéré du code de Justinien.
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donc bien ici en présence d'une violence, qui même dans le droit classique aurait donné lieu à l'interdit unde vi ^ .
Le rescrit d'Arcadius et Honorius, I. 2 C, si per vim 8, 5 (1. 5 Theod.y unde vi À, 22) se borne à déclarer que, contre un possesseur absent, un changement ne peut être introduit dans la possession ni par un rescrit impérial ni par une décision judiciaire. Ceci est simplement l'application du principe général que contre un absent, qui ti'est pas contumax, il ne peut y avoir ni jugement ni exécution, mais il peut seulement y avoir lieu à des mesures conservatoires provisoires. Tandis que contre un défendeur défaillant ou contumax, le juge peut *posse8sionem ad actorem transferre et adversarium petitorem constituere (1. 8 C. quomodoet quando iudex 7, 43), il ne peut agir de même contre un absent non contumax^ aux termes du rescrit d'Arcadius et Honorius. Mais c'est là tout ce que contient le rescrit. Il n'y est pas question d'une action possessoire. Jhering déduit cette action possessoire de ce que l'absent dépossédé doit bien avoir une action récupératoire. Mais comme le rescrit ne déclare nullement introduire une innovation quelconque, il est beaucoup plus vraisemblable d'admettre que le rescrit n'a d'autre sanction que celle qui était consacrée par la législation en vigueur, à savoir : la nullité de la décision judiciaire obtenue contre l'absent non contumax et de toute procédure d'exécution qui s'en serait suivie; en outre si à la suite de la décision judiciaire irrégulière il a été usé de violence ou de contrainte, ou que les représentants de l'absent ont cédé la possession par erreur, il pourra y avoir lieu suivant les circonstances à l'interdit unde vi ou à Vactiometùs ou à la condictio indebiti^.
Enfin le rescrit de Honorius et Théodose, 1. 3 C. qui legit. pers. 3, 6 (1. 6 Theod., unde vi 4, 22) a été rendu
Bruns, Besitzklagen, p. i
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dans le cas où le défendeur à Vactio momentan'ae passessionis se plaignait à l'empereur de ce que le demandeur eut surpris un rescrit favorable à sa demande ; les empereurs statuent que cette décision surprise {obrepta petitio) ne peut nuire au défendeur et que celui-ci pourra par conséquent écarter Vactio tnomentariae possessionis par l'exceptio obreplionis. L'erreur de Jhering consiste ici dans une véritable transposition : pour lui ce serait la décision surprise qui donnerait lieu à Vactio momentariae passessionis contre celui qui aurait surpris cette décision. Or en réalité c'est au contraire le demandeur à Vactio momentariae possessionis, qui a surpris une décision» un rescrit favorable à sa demande ; c'est le défendeur qui se plaint de ce que le rescrit a été surpris, qui oppose Vexceptio obreptionisy et les empereurs déclarent que cette décision surprise contre lui ne doit point lui nuire {obrepta petitio alterî obesse non débet), qu'il pourra par conséquent écarter Vactio momentariae possessionis dirigée contre lui ^
d) h' appréhension de la possession d'un aisen^ donnerait en tous cas d'emblée au possesseur dépouillé Vactio momentariae possessionis, en vertu d'une constitution de Justinien de 532, 1. il C. unde vi S, 4 2. Mais nous avons suffisamment montré supra (p.432437) l'exagération que recèle l'interprétation donnée par Jhering à la 1. li cit. Inutile par conséquent de revenir ici sur la portée exacte de cette décision de Justinien.
ACTIONS RANGÉES ERRONÉMBNT PARMI LES REMÈDES
POSSESSOIRES
I. Interdictum de clandestina possessione^. — Les Romains ont-ils jamais connu un interdit récupératoire de clandestina poss9ssione ?
Pour ce qui est des meubles, la possibilité d'une dépossession clandestine se conçoit aisément; mais d'autre part l'utilité d'un remède récupératoire spécial de clandestina possessione n'apparaît en aucune façon, puisque, dans l'interdit utrubi, le possesseur dépouillé triomphait du possesseur clam a se possidens (grâce à Vexceptio viiii) et môme d'un tiers possesseur juste dont la possession aurait été moins prolongée que la sienne durant l'année antérieure à Vinterdiclum reddilum, A cela s'ajoute d'ailleurs que le possesseur de meuble dépouillé clandestinement disposait de maintes actions delicti qui, sans avoir le caractère de remèdes possessoires, lui faisaient cependant récupérer sans difficulté la possession enlevée.
Pour ce qui est des immeubles, Savigny admet qu'il a pu exister dans l'ancien droit romain un interdit récupératoire spécial, analogue à l'interdit unde viy l'interdit de clandestina possessione, donné contre celui qui aurait soustrait la possession clandestinement, c'est-à-dire en
1. Danfl le sens de l'existence d'un interdit de clandestina posses' sione : Savigny, | 41 et appendice n* 156 ; Bruns, Besilzklagen» p. 144 note 1 ; Karlowa, Rôinische Rechtsgeschichte, II, p. 322-323 ; Windscheid, I, S 160 note 2. — Contra : Witte, p. 45 et 72 et s. ; Plltiger, p. 357 et s. ; Ubbelohde, V, §1848, n« 8, p. 64-75; Kniep, Vac, poss., p. 375, 470 et s.
cachant la soustraction à celui de la part de qui une objection était à craindre. Mais cet interdit serait devenu impossible dès que fut consacré le principe qui maintient le possesseur d'immeuble dans sa possession tant qu'il ignore l'occupation de l'immeuble par autrui : plus de soustraction clandestine de la possession d'immeubles et dès lors plus d'interdit récupératoire spécial de clandestina possessions. Ainsi s'expliquerait pourquoi cet interdit ne figure point dans les Pandectes.
A ce raisonnement de Savigny on peut objecter que le possesseur d'immeuble dépouillé clandestinement avait l'interdit uii possidetis contre l'auteur de la soustraction aussi longtemps que celui-ci possédait l'immeuble^ et on sait que le possesseur dépouillé triomphait dans cet interdit grâce à Vexceptio clandestinaepossessionis. Le besoin d'un moyen récupératoire spécial de clandestina possessione ne se faisait donc pas impérieusement sentir. Sans doute on pourrait en dire autant de l'interdit unde m, parce que le possesseur d'immeuble dépouillé violemment disposait aussi avec succès, dans les mêmes conditions, de l'interdit uii possidetis. Mais nous avons relevé les nombreux avantages que l'interdit unde vi présente sur l'interdit uti possidetisy avantages qui expliquent la création de ce moyen récupératoire spécial, dont l'existence est d'ailleurs surabondamment établie par d'innombrables témoignages, que personne ne songe à mettre en doute. En l'absence de témoignages semblables, l'analogie seule de l'interdit unde vi doit-elle nous faire conclure à l'existence d'un interdit de clandestina passessione? On avouera qu'en l'occurrence l'argument analogique à lui seul est d'un bien faible poids.
Outre cet argument analogique, on n'invoque, pour établir l'existence d'un interdit récupératoire spécial de clandestina possessione, que deux textes bien peu concluants. C'est d*abord un passage de Cicéron^ de lege agraria contra fiullum orat, III, 3, H : Ftiamne si vi eiecit?
etiamne si clam^ si precarto venit in possessionem? Ergo hac lege ius civile , cansae possessionurriy praetorum inter dicta toilentur. Ces paroles visent, dit SavigHy, les interdits recuperandae possessionis unde vi, de clandestina possessione et de precario. Mais qu'est-ce qui permet d'affirmer avec certitude que Gicéron n'aurait pas eu plutôt en vue ici tout simplement Tinterdit uH possidetis dans sa fonction récupératoire contre celui qui a acquis la possession vi clam aut precario ah adversario? Et l'on peut en dire autant de l'autre texte invoqué en faveur de l'interdit de clandestina possessione, un passage de Julien reproduit par Ulpien : 1. 7 I 5 jD. comm. divid. 10, 3. D'ailleurs la rédaction même de cette loi semble bien marquer une opposition entre la clandestina possessio et les deux autres espèces de possession vicieuse ; car les deux propositions visant l'une la possession violente et l'autre la possession précaire (les deux espèces de possession vicieuse pour chacune desquelles il existe un interdit spécial) sont reliées par la conjonction et, tandis que la proposition relative à la clandestina possessio (la seule possession vicieuse pour laquelle il n'y aurait pas d'interdit spécial) commence par sed. A ceci s'ajoute que si» dans la pensée de Julien, les trois espèces de possession vicieuse avaient été placées ici sur un pied d'égalité, il les aurait sûrement citées dans l'ordre adopté universellement par les Romains : vi, clam, precario.
Rien n'atteste donc avec sûreté l'existence, dans l'ancien droit romain, d'un interdit récupératoire spécial de clandestina possessione. Au surplus l'explication que Savigny donne de la disparition de cet interdit dans le dernier état du droit romain, est elle-même bien peu concluante. Car il n'est pas rigoureusement exact de dire que le principe de la conservation de la possession solo animo au possesseur absent, aurait rendu impossible toute dépossession clandestine d'immeuble. Sans doute le possesseur d'immeuble, qui exerce la possession par
lui-même, ne peut plus dès lors être dépouillé clandestinement; mais nous savons qu'il en était tout autrement du dominus possessionis, dont la possession est exercée par représentant : celui-là peut parfaitement être dépossédé clandestinement par un tiers qui occuperait l'immeuble délaissé par le représentant. On voit donc que, s'il avait existé dans l'édit de Julien un interdit récupératoire spécial de clandestina possessione, il n'aurait pas dû nécessairement disparaître, comme le pense Savigny, par cela seul qu'on en vint à proclamer le principe de la conservation de la possession solo animo au possesseur absent. Ceci est tellement vrai que certains auteurs se sont demandé si la question de l'existence d'un interdit de ciandeslina possessione en droit romain ne devait pas recevoir la solution diamétralement opposée à celle proposée par Savigny, à savoir qu'une action récupératoire spéciale de clandestina possessione n'aurait pas existé dans l'ancien droit mais aurait été créée par Justinien. Cette thèse s'appuie sur la constitution de Justinien de 532. 1. 14 C unde vi 8, 4, qui donne une action recuperandae possessionis au dominus possessionis contre le tiers qui occuperait le fonds délaissé par le détenteur. Il s*agit ici, dit-on, d'une dépossession clandestine du dominus possessionis, et dès lors l'action créée par la constitution de 532 est une action récupératoire spéciale de clandestina pos^ sessione. On ajoute même que, à la fin de la 1. 7 |5 D. comm. divid. 10, 3, la mention d'un interdictum de clandestina possessione serait une interpolation faite par les compilateurs précisément à raison de l'innovation de la 1. 11 C. cit. K
Cette dernière opinion est aussi difficilement admissible que celle de Savigny ; car les termes mêmes de la constitution de 532 montrent clairement que l'intention de Justinien était non pas de créer une action recuperan-
Kniep* Vac. poss,, p. 472; Pflûger, p
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dae possessionis nouvelle, mais bien de donner une plus grande extension à Taction existante, — actio momenta' riae possessionis ou actio extraordûiaria ex causa interdicti vnde viy — en élargissant la notion de la vis requise pour cette action. En faut-il une preuve plus convaincante que cette déclaration de Justinien que l'occupant visé par la 1. 11 C, cit. doit être réputé praedo : sancimus talent possessorem ut pbabdonem intellegû,.
II. Interdictum de precario^. — Le précariste a géuéralement la possession. Il a en conséquence l'interdit uti possidetis ou ulrubi contre les tiers, mais non contre le concédant même, car celui-ci triompherait du précariste grâce à Vexceptio vitii. Par contre l'interdit unde vi, le précariste en dispose môme contre le concédant, parce que, dans le droit nouveau, cet interdit ne contient plus Yexceptio vitii. Le concédant ne peut donc reprendre par force la chose donnée en précaire; cependant le précariste doit restituer immédiatement la chose à la première demande du concédant, sinon celui-ci dispose de l'interdit de precario en restitution de la chose et éventuellement en paiement de dommages et intérêts du chef du dolus et de la culpa lata du précariste.
On a soutenu, à la suite de Savigny, que l'interdit de precario serait un interdit possessoire, parce que, dit Savigny, il est basé sur la possession qu'avait le concédant avant leprecarium et non sur la convention de precarium, et que d*autre part il suppose un acte illicite en soi por-
1. Lenel, EdU perpétuel, trad. fr., ]I (1903), S ^^8, p. 233 ; Ubbelohde, V, { 1849. p. 198-357. — Sur le point de savoir si l'interdit de precario a le caractère d'une action possessoire, dans le sens de l'affirmative : Savigny» § 42 ; Windscheid, I, { 160 note 17 ; Randa, g 7* p. 208 et s. et spécialement p. 214 et s, ; Bekker, p. 122 et s. ; dans le sens de la négative : Bruns» Besitzklagen, p. 180-184 ; Meischeider, p. 468-470 ; Jhering, Interdits, p. 88 et s. ; Pflûger, p. 152 et s. ; Ubbelohde, Y, p. 297 et s.
tant atteinte à la possession^ le refus de restitution : ceci est un acte illicite analogue en tous points à une vis, (( parce qu'il est injuste en soi d'abuser de la bonne volonté d'autrui, tout comme il est injuste de recourir à la violence pour s'emparer d'une chose, peu importe que celui à qui on l'enlève en soit ou non le propriétaire *. »
Quelle que soit l'opinion que Ton professe sur le caractère distinctif de l'action possessoire, on devrait, semble-t-il, être unanime à reconnaître que Savigny a été mal inspiré en rangeant l'interdit de precario parmi les interdits recuperandae possessionis. Les quelques considérations suivantes suffisent à montrer combien peu heureuse fut cette innovation de Savigny.
i. Il est inexact que l'interdit de precario soit fondé sur la possession du concédant et non sur la convention de precarium. La formule de l'interdit était: quod precario ah illo habesy idillirestitiias; le fondement de l'action était donc le fait de « precario habere », fait qui impliquait nécessairement l'existence d'un precarium; il faut donc bien, pour qu'il puisse y avoir lieu à l'interdit de precario, que l'existence d'une convention de precarium soit établie ; sinon comment pourrait-il être question d'un refus de restitution ? La formule de l'interdit fait allusion au precarium, et l'on ne conçoit pas qu'il pourrait en être autrement ; mais par contre elle ne fait aucune
allusion à la possession du concédant. C'est d'ailleurs
avec infiniment de raison que le préteur ne fait pas dépendre l'interdit de precario de la condition de possession du concédant, car ce serait là entraver inutilement Téxercice de cet interdit. Le précariste doit restituer à la première réquisition du concédant ; du moment où l'existenee du precarium est manifeste, le précariste ne peut pas se soustraire à cette restitution sous le prétexte que
Savigny, J 2 p. 7, J 42 p
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le concédant n'avait pas la possession juridique. C'est au concédant personnellement (possesseur ou non peu importe), que le précariste doit restituer : ei competit inierdictum de precario, a quo quis rogavit precariOy non cuius re$ est (1. 8 pr. D, deprecar, 43, 26); si le concédant n'était que détenteur par exemple, il serait fondé à intenter l'interdit de precario et le précariste ne pourrait lui opposer son défaut de possession juridique. De même Pinterdit de precario serait fondé, alors même que le concédant n'aurait jamais eu ni la possession ni la détention : qu'on suppose par exemple l'héritier priant le légataire, qui demande la délivrance de la chose léguée, de lui laisser celle-ci quelque temps à titre précaire (1. 18 D. deprecar. 43, 26.)
2. L'interdit de precario implique un acte illicite, le refus de restitution; mais on ne peut pas dire que ce soit là une lésion de la possession, une atteinte portée à la possession contre le gré du possesseur; car le possesseur a abandonné volontairement la possession au précariste : le refus de restitution n'est pas une lésion de la possession du concédant, mais bien la lésion ou transgression de l'engagement pris de restituer à première réquisition. L'interdit de precario constitue en réalité la sanction de l'obligation du précariste, et ceci est tellement vrai que si le concédant se fait promettre la restitution par stipulation, il perd l'interdit de precario : il y a novation par changement de la cause de l'obligation (1. 15 § 3 />. de precar. 43, 26).
3. Le défendeur à l'interdit de precario peut opposer Vexeeptio dominii : I. 4 § 3 />. deprecar. 43, 26. La raison pour laquelle Vexeeptio dominii peut être opposée à l'interdit de precario, c'est qu^on ne peut en général prendre valablement en précaire sa propre chose ; de sorte que la circonstance que Vexeeptio dominii est ici admise établit surabondamment que c'est bien sur un precarium valable que se fonde V interdit de precario. Quoiqu'il en soit, cette
exeeptio dominii toujours possible dans l'interdit de precarto, lui enlève péremptoirement à nos yeux le caractère de moyen possessoire.
4. Avant Savigny, personne n*avait jamais songé à considérer l'interdit de precario comme un interdit reeur perandae possessionis. Nulle part, chez les Romains, on ne trouve l'interdit de precario joint à l'interdit unde vi comme second interdit récupératoire de la possession : %6 I.de interd. 4, 15; 1. 2 § 3 />. de interd. 43, 1. Dans les Pandectes, comme dans TÉdit du Préteur, l'interdit de precario se trouve séparé de l'interdit unde vi par une série d'autres interdits (D. 43, 16>26) ; de même dans le code (C 8, 4-9); de même encore dans les Institutes de Gaius, d'Ulpien et 'de Théophile et dans les Sentenliae receptae de Paul.
III. Condictio possessionis *. — La possession ayant par elle-même une valeur économique ou patrimoniale, la restitution d'une possession qui aurait passé sans cause dans le patrimoine d'autrui peut être réclamée par une condictio. Le fondement commun de toutes les condictionés sine causa consiste en ce^que tout élément patrimonial parvenu sans cause à autrui peut être réclamé par celui qui s'en trouve dépouillé. Dès lors, si cet élément patrimonial qu'est la possession parvient sans cause i quelqu'un, l'ancien possesseur peut, en s'appuyant sur sa seule qualité de possesseur, en réclamer la restitution
1. Bekker, { 26 p. 285-289 ; Bolze, dans VArchiv fur die civilistiscke Praxis, lxxix (1892) p. 206, et s. ; iBruns, Besitz im Mitt., p. 27-37, Besilzklagen, p. 185-211; Jhering, Interdits, p. 87 note 119, p. 122- 123; Yon Mayr, Die Condictio det rômischen Privatrechtes (1900), p. 217-221, 357-359, Der Bereicherungsanspruch des deutschen bûrgerti' chen RechUs (1903), p. 128-176 ; Meischeider, % 15, p. 71-77; Pflûger. p. 114-128; Le môme, dans la Zeitschrift der Sauigny Stiftung, Romanistische Abt.y xviii (1897), p. 106 et s. ; Rudorff, appendice à Sayigny, n» 161, p. 713-718 ; Trampedach, dans la Zeitschnfl der Savigny Stiftung, Rom. Abt., xvii (1896), p. 97 et s. ; Ubbelohde, V, g 1853, p. 651- 661; Windscheid, I,S i6i*
par une condictio fondée sur un enrichissement injuste OU sans cause : condictio possessionis, par opposition à la condictio rei, appuyée sur la propriété de la chose : 1. 15 § [i D. de cond. indeb. 12, 6 ;\. 2 D. de cond. trit. 13, 3; 1. 25 I 1 />. dô furt. 47, 2.
Le champ d'application de la condictio possessionis est infiniment plus étendu que celui de l'interdit recuperandae possessionis^ puisque celui-ci n'a lieu qu'en cas de deiectio, tandis qu'il y a lieu à condictio possessionis toutes les fois où la possession est sans cause entre les mains d'autrui, quelle que soit d*ailleurs la façon dont l'ancien possesseur Tait perdue. Mais dans les cas où il y aurait concours électif entre l'interdit recuperandae possessionis et la condictio possessionis, il importe de ne pas perdre de vue que ces deux moyens reposent sur une base toute différente. Tous deux impliquent une possession perdue et tendent à sa restitution; mais tandis que l'interdit se fonde sur l'acte positif de soustraction de la possession, la condictio est fondée uniquement sur la circonstance que la possession se trouve sans cause entre les mains d'autrui. C'est pourquoi l'interdit peut être intenté même contre celui qui aurait perdu la possession ou qui ne l'aurait même jamais' acquise, tandis que la condictio est intentée contre celui qui possède et précisément parce qu'il possède (sans cause). L'interdit recuperandae possessionis n'a d'autre objet que de protéger la possession comme telle, tandis que les condictiones sine causa sont des modes de protection du patrimoine en général, de tous les droits patrimoniaux, par conséquent de la possession aussi bien que de la propriété et de tous les autres éléments du patrimoine. De sorte qu'on pourrait dire à la rigueur qu'il n'y a pas plus de raison d'adjoindre l'étude de la condictio possessionis à l'élude de la protection possessoire, qu'il n'est d'usage de traiter de la condictio rei à la suite de la revendication.
Quoi qu'il en soit, voici les actions dont le possesseur
peut éventuellement disposer, par application de ce principe général que tout élément patrimonial parvenu à autrui sans cause peut être réclamé :
1^ Une concUctio ex iniusta caïua^ en cas de soustraction violente ou clandestine de la possession A.^P.de cond. trit. 13, 3; 1. 26 § i />. de furtUÂl, 2; 1. 12 § 8 D. de cond, furt. 13, 1.
20 Une condictio indebiti, dans un cas où le possesseur s'est dépouillé volontairement mais par erreur : 1. 15 § 1 D. de cond. ind. 12, 6; 1. 31 § 1 L f. D. depos. 16, 3.
3* l]ne]condtctio sine causa également dans des cas où le possesseur s'est dépouillé volontairement : 1. 6^ 1. 46 D. de don, int, vir. et ux. 24, 1; 1. 19 § 2 />. (fe prec. 43, 26, et aussi dans un cas où le possesseur est dépouillé par un fait accidentel : 1. 4 § 2 Z>. «(e reb. cred, 12, 1.
4*" \j*actio quod metus causa, lorsque le possesseur a abandonné ou livré sa possession sous l'empire de la crainte : 1. 9 pr., 1. 21 § 2 D. quod met. caus. 4> 2.
On admet généralement qu'il ne faut point considérer comme des singularités ayant un caractère exceptionnel, les décisions que nous venons de relever dans les sources. Il faut y voir au contraire des applications particulières du principe général qui domine toute la matière des condictiones sine causa. Aussi est-ce par le pur effet du hasard que nous ne rencontrons dans nos sources aucun exemple d'aca'o doli ou à'actio Pauliana appuyées uniquement sur la possession du demandeur. Rien ne s'oppose à ce que ces actions-là aussi soient données comme octiones possessionis ^
). La I. 23 J 2 D. ex quib. caus. mcà,* 4, 6 parait accorder même une m integrum restitutio possessionis vel quasi possessionis; mais nous préférons laisser de côté cette hypothèse, d'ailleurs contestée, parce que nos sources n'ont assurément pas en vue ici une aciio ou une condictio appuyée sur la possession et tendant uniquement à robtention de la restitutio in integrum. En réalité la restitution en entier yisée ici se produira de la manière suivante : l'ancien possesseur, sorti de captivité, soUicitera l'interdit utipossidetis et
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Lorsque la condictio possessionis repose sur un délit du défendeur {condictio /urtiva, actio quod metiis causa), elle tend au paiement de tout Tintérét que la possession présente pour le demandeur, quanti possessio est : 1. 25 § 1 D. de furt. 47, 2; 1. 2i § 2 D. quod met. causa 4, 2. Par contre dans tous les autres cas, l'action étant fondée uniquement sur la perte de la possession sine causa, tend seulement au paiement de Tenrichissement injustifié du défendeur K
La condictio possessionis n'est pas, à nos yeux, un remède possessoire, parce que le défendeur à cette action est toujours admis à exciper de sa qualité de propriétaire. En effet si le défendeur est propriétaire de la chose, on ne peut pas dire que ce soit sans cause^ sine causa vel ex iniusta causa, qu'il la possède, et par conséquent la condictio n'est pas fondée : cette condictio se fonde sur une modification apportée sans cause à la situation patrimoniale respective des parties; or on ne peut pas dire que cette modification soit sans cause quand elle est justifiée par un droit de propriété. Ajoutons cependant que, dans le dernier état du droit romain, l'application de la constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius de 389, 1. 7 C. unde vi 8, 4, conduit à priver de Vexceptio dominii le défendeur qui, se rendant justice à lui-même, se serait emparé violemment de sa propre chose *.
Tobjection déduite du défaut de possession dans son chef sera écartée par Vin integrum reslitutio possessionis,
1. On sait qu'aux termes d'une constitution de Justinien de 531, 1. 14 12 C. de compens. 4, 3î, la compensation est refusée à ceux qui occupent injustement la possession d'autrui : possessionem autem alienam perperam occupantihus compensatio non datur,
NOS JOURS
I. Droit Byzantin *. — Dans le droit byzantin postérieur à Justinien, la conception de la protection possessoire indépendante du pétitoire s'obscurcit rapidement. Dés le IX* siècle, les Basiliques 2 attestent la confusion qui s'est faite dans les esprits, au sujet de la signification et de la portée des interdits possessoires. Ainsi l'interdit unde vi est réuni à Vactio vi bonorum raptorumy en un seul titre^ placé au milieu de la théorie des délits, entre le furtum et le crimen vis '. En outre pour la matière de l'interdit unde viy les Basiliques ne joignent pas comme elles le font d'habitude, le titre du code de Justinien au titre du Digeste, mais elles nous présentent cette singularité énigmatique d'adjoindre le titre unde vi du code au titre de usurpationibus et usucapionibus du Digeste *.
Dans VEpanagoge aucta, de la fin du x* siècle et dans ses remaniements postérieurs, la seule mesure qui se
Bruns, Besiiz im Mitt.^ p
2. Sur les sources gréco-romaines, voir notamment : Rivier, /ntroduction historique au Droit romain, 2* éd. (1881), p. 545-558 ; Krneger. Histoire des sources du Droit romain, trad. fr. (1894), p. 480-495; Zachariae von Lingenthal, Geschichte des griechisch-rômischenRechts, 3« édit. (1893), p. 1-51 ; Mortreuil, Histoire du Droit byzantin ou du Droit romain dans V empire d'OHeni depuis, la mort de Justinien jusqu'à la prise de Constantinople en 1453, trots volumes (1843-1846).
3. Basiliques, 60, 17 : Ilepl p{a\a>c npsYli'âTcov &picaYévT(i)v, xal icep\ ôxXaYUYiac xal icEp\ ^laç 6v6xXou. (De bonis vi raptis, et de turha, et de vi armata,)
4. Basiliques, 50, 3 : nep\ xaraxpTiffECtfv xal vofiûv (De usurpationibus et possessionibus). Ce titre des Basiliques réunit les titres 41, 3 du Digeste et les titres 4, 5 et 6 du 8* livre du Gode.
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rattache à la protection possessoire, c'est la disposition de la 1. 7 C, unde vi S, A, relative i l'interdiction de la défense privée, insérée au titre des peines {nsftnoivùiv).
Dans la Synopsù Banlicorum ou extrait des Basiliques de la fin du x*» siècle également, ce n'est plus qu'incidemment qu'il est question de l'interdit uti possidetis.
Dans les travaux postérieurs de Michel d'Attale, Psellus (XI* siècle) et Harménopoulos (xiv* siècle), on ne trouve plus de trace de l'interdit uti possidetis.
L'interdit unde vi s'est conservé plus longtemps, mais altéré au point d'être devenu méconnaissable. Ainsi Michel d'Attale fait un mélange incompréhensible de l'interdit unde vi, des leges Iuliae de vi et de la constitution de 389 interdisant la défense privée. Quant à Harménopoulos il confond dans un seul titre, sous la rubrique « de la contrainte et de la violence, » (i^epi «vk'/xïjç x«i jSéaç), l'interdit unde ri, Yactio metus, Vactio vi honorum raptorum et aussi les leges Iuliae de vi.
IL Leges romanae barbarorum^. — En Occident, après la chute de l'empire Romain, de toutes les mesures se rattachant à la protection possessoire c'était la constitution de 389 interdisant la défense privée, qui devait tout naturellement être accueillie avec le plus d'empressement, car cette application de la loi du talion était en parfaite harmonie avec les idées et les mœurs des barbares. Aussi cette disposition occupe-t-elle la place d'honneur dans les leges romanae barbarorum ^, notamment dans l'Edit de Théodoric, rédigé pour l'Italie vers Tan 500. La loi ro-
i. Bruns. Besiiz im Mitt,, p. 98-102.
2. Sur les leges romanae barbarorum, voir notamment : Rivier, Introduction historique au Droit romain, 2« éd. (1881), p. 463-467; Erueger, Histoire des sources du Droit romain, trad. fr. (1894), p, 412- 426; Viollet> Histoire du droit civil français (1893). p. 115-116, 123-125; £smeiD, Cours élémentaire d* histoire du Droit français, 4* éd. (1901)« p. 109-112 ; Glasson, Précis élémentaire de l'histoire du Droit français (1904), p. 60-62.
maine des Burgondes ou Papien ne nous donne, elle aussi, qu*un bien pâle reflet de la théorie romaine de la protection possessoire : elle ne contient même plus la constitution de 389; mais on retrouve pourtant l'interdit utide vi, presque méconnaissable, au titre de violentiis, lequel est le résultat de la combinaison de deux titres du Théodosien, « ad legem Iuliam de vi » et « de fructibus ».
On sait que le Papien n'eut qu'une existence éphémère : il cessa d'être en vigueur à la chute du royaume burgonde en 534. De même Tédit de Théodoric ne pouvait survivre à Tanéantissement du royaume des Ostrogoths en 554. L'Italie ayant été réincorporée à l'Empire, l'Edit de Théodoric y fut remplacé par la législation de Justinien qui resta même en vigueur dans une certaine mesure après la conquête lombarde, conquête commencée en 568 mais définitivement assurée et consolidée en 590 seulement. Toutefois les Lombards n'ont pas adopté la théorie romaine de la protection possessoire indépendante de l'instance pétitoire; ils consacrent au contraire la confusion du possessoire et du pétitoire en proclamant que le deiciens ne doit restituer que s'il ne sait pas prouver sa propriété de la chose.
Quant à la lex romana Wisigolhorum ou Bréviaire d'Alaric, de 506, elle contient beaucoup plus de développements sur la protection possessoire : on y trouve le titre (( de interdictis » des sentences de Paul et les titres suivants du Théodosien : « unde vi », a utrubi », « de fructibus », (( ad legem Iuliam de vi ». Ce qui caractérise le système du Bréviaire d'Alaric, c'est la confusion qui s'y est produite entre les remèdes conservatoires et les remèdes récupératoires de la possession. A proprement parler on n'y découvre plus d'interdit relinendae possessionis ; car Vuti possidetis assimilé à Vutrubi n'est pas autre chose qu'une actio recuperandae possessionis au profit du possesseur maiore parte huius anni. Et comme à côté de cela le Bréviaire consacre également l'existence de l'interdit unde
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vi avec Vexceptio annalit et l'exceptio viliotae potsetmnù, il en résulte que le possesseur dépouillé dispose : 1* pendant six mois, d'un remède récupératoire (l'ancien interdit atrubi généralisé), quelle que soit la façon dont il a été dépossédé et quel que soit le titre auquel le défendeur possède, et 2° pendant un an, d'un autre remède récupératoire (l'ancien interdit unde oi), mais seulement en cas de deiectio et contre le deicienj seul (encore faut-il que celui-ci ne soit pas l'ancien possesseur dépossédé vi dam ou precario par le demandeur) ■.
A. la vérité, chez les Wisigoths, une constitution du roi Reccessuintbe, antérieure & 672, assimile formellement les Romains aux 'Wisigoths; elle substitue ainsi le principe de la territorialité au principe de la personnalité des lois et enlève toute valeur ofâcielle au Bréviaire d'Alaric', et dans la législation wisigothique postérieure, on ne trouve plus guère d'autre trace de la théorie romaine de la protection possessoire, que la constitution de 389 singulièrement déformée. On sait cependant d'au tre part combien l'évolution du droit en Occident a été profondément influencée par le Bréviaire d'AIaric, qui (1 resta l'expression incontestée du droit romain en Occident, jusqu'à la rénovation scientifique desxi> et xii< sii>cles, I) époque à laquelle il s'efl'aça au profit de la compilation de Justinlen ^
III. Droil canonique. — Le droit canonique, qui, on le sait, ne se ût pas faute de s'inspirer des règles du droil
I. Voir ; Max Conral, Breviarium Àlariciaimm, RBmitchet Recbl itu FrOnkuthtn Rtich in tytttmatUcker Dariletlung, (1903), p, 217-226.
ï. VioUel, HUtoire du Droit civil françaût. (18B3), p. 137.
3. Esinain, Court élémentaire d'Hiiloire du Droit françaii. !• éd. (190 1 ). p. 111; Kraeger. Hiiloire des loureet du Droit romain, trad. rr.(ll<94). p. 421: d'ailleorBVlollet(a;i. àl., p. 1£7) fait trâs justement remarquer qu'A l'époque de la conatitutioa destinée à enlaTer touti' Talanr offlcielle au Bréviaire dans l'empire des Wisigoths. une grande partie de celui-ci était depuis fort longtemps tombée aux
romain, consacre cependant des innovations importantes dans la matière de la protection possessoire.
Un nouveau moyen de protection possessoire, connu sous le nom d'exceptio spolii, a été introduit par les fausses décrétales ou décrétales pseudo-isidoriennes, recueil de décrétales falsifiées ou fabriquées de toutes pièces, composé vers le milieu du ix* siècle * .
C'est dans l'application de la possession aux droits épiscopaux qu'a surgi Vexceptio spolii. L'idée qui a guidé le pseudo-Isidore, c'est que l'évêque, qui est chassé de son siège et dépouillé de sa puissance et de ses biens, peut difficilement se défendre contre les accusations de puissants ennemis et est exposé par conséquent à succomber souvent à tort dans sa lutte contre ceux-ci. C'est pourquoi il dispose qu'un évêque, chassé de son siège ou dépouillé de ses biens, ne pourra, dans cet état d'infériorité, être traduit devant le synode, c'est-à-dire faire l'objet d'une poursuite criminelle : Vexceptio spolii permettra à Vepiscopus exspolialus de se soustraire à toute poursuite criminelle aussi longtemps qu'il n'aura pas été remis en possession de tout ce qui lui a été enlevé. Au XIII'' siècle l'auteur inconnu des Etablissements de Saint- Louis, exprime la même idée en ces termes : « nul ne doit pleder dessaisi. »
On voit que Vexceptio spolii n'est pas une simple exception dilatoire : c'est un moyen de défense qui implique ou entraîne une demande de restitution de la possession enlevée. L'évêque spolié étant traduit devant le synode et ayant opposé Vexceptio spolii, il faut qu'il soit remis en possession pour que la poursuite criminelle puisse
mains des Francs ; de sorte que la décision de Heccessuinthe n'y pouvait avoir d'effet, surtout d'effet direct.
1. Sur Vexceptio spolii, voir Bruns, Besitz im Mitl., p. 131 et s., que nous nous bornons à résumer succinctement ici. Sur les fausses décrétales, consulter : Viollet, Histoire du Droit civil français (1893), p. 55-59; Ësmein, CoU7's élémentaire (Vhistoif^ du Droit frcuiçals, 4« éd. (1901), p. 171-173.
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suivre son cours. Sans doute l'évèque dépouillé pouvait dès lors se charger du soin de se faire remettre en possession; cependant il eût été dangereux de lui abandonner à lui seul ce soin, parce qu'en maintes circonstances il pourrait se trouver fort empêché de se faire rendre justice, et d'autre part s'il se sentait réellement coupable du crime dont on l'accusait, il pourrait entraver toute poursuite criminelle en se désintéressant de la demande de restitution de la possession. C'est pourquoi les fausses décrétales prescrivent aux autorités ecclésiastiques compétentes pour statuer sur la poursuite criminelle, — c'est-à-dire le synode et les primats ou métropolitains, — d'intervenir d'office pour faire remettre l'évèque spolié en possession de tout ce qui lui avait été enlevé.
En conséquence l'évèque traduit devant le synode, lorsqu'il invoque Vexceplio spolii^ introduit en réalité une action contre ses spoliateurs et les possesseurs actuels des choses enlevées, action qui est de la compétence du synode et que celui-ci a même le devoir de faire aboutir d'office. Toutefois il ne faut pas perdre de vue que l'action en restitution qui se déduit deVexceptiospolii n'a pas une existence indépendante : elle suppose nécessairement qu'une poursuite criminelle est introduite et que l'évoque poursuivi se retranche derrière Vexceptiospolii; c'est seulement moyennant ces conditions qu'il y a lieu à l'action en restitution, poursuivie au besoin d'office par le synode devant lequel l'évèque est traduit.
Là'exceptio spolii et l'action en restitution qu'elle implique ont manifestement un caractère politique : leur but est de protéger les èvèques dans leurs relations d'ordre ecclésiastique et d'ordre politique, bien plutôt que dans leurs rapports de droit privé. On ne pourrait donc pas étendre l'application de ces moyens à des rapports de pur droit privé, et donner par exemple Vexceptio spolii à un laïc qui serait accusé d'un crime après avoir été dépouillé de ses biens. Néanmoins l'action en restitution, qu'im-
pHque Vexceptio spolii, a incontestablement le caractère d'un remède possessoire; car d'une part Pévêque qui se prévaut de Vexceptio spolii ne doit pas justifier de sa qualité d'évèque légitime, mais doit établir uniquement quMl était en possession de la dignité épiscopale, et d'autre part il est fondé à réclamer par ce moyen non pas seulement toutes les choses et tous les droits qui lui appartenaient réellement» mais bien toutes les choses et tous les droits dont il avait simplement la possession.
Les conditions de l'action possessoire consécutive de Vexceptio spolii peuvent se résumer comme suit :
i^ Le demandeur est un évèque dépouillé de ses biens ou chassé de son siège, qui serait mis en accusation par n'importe qui, à raison d'un crime quelconque. Il faut entendre ici par évèque, quiconque est en possession de la dignité épiscopale, et ses biens s'entendent de tout ce qu*il a en sa possession; en outre ce remède n'appartient pas à un évèque auquel n'aurait été soustrait qu'un objet isolé; il appartient seulement aux episcopi exspoliati, c*est-à*dire aux évèques complètement dépouillés de leurs biens ou tout au moins dépouillés de la plus grande partie de leurs biens.
20 Le défendeur .est non pas seulement le spoliateur, mais tout possesseur actuel même de bonne foi des choses enlevées.
3"" L'objet de la demande, c'est la restitution de toutes les choses et tous les droits qui ont été soustraits à l'évèque, c'est-à-dire la restitution du siège épiscopal avec ses honneurs et privilèges ainsi que toutes les églises qui en dépendent, en outre de toutes les choses mobilières et immobilières de Tèvèque et des églises, et enfin de tous les fruits et revenus.
4"" Le fondement de la demande réside dans le spolium dont l'évèque a été victime, et il faut entendre l'expression episcopi exspoliati dans le sens le plus large, c'està-dire non pas seulement les évèques dépouillés violem-
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ment (deiecti), mais bien les évoques dépouillés n'importe comment, pourvu que ce soit contre leur gré : par exemple révéque dépouillé à la suite d'un jugement rendu irrégulièrement ou par un juge incompétent. De sorte que la demande en restitution, qui résulte de Vexcepiio spoliif a en réalité l'ampleur que certains auteurs attribuent à tort à Vactw momentariae possessionis dans le droit de Jus* tinien *.
Le Deere tum Graiiahi, — ouvrage fondamental composé au milieu du xii*" siècle et formant la première partie du Corpus iuris canonici *, — reprend les dispositions des fausses décrétales sur Vexceptio spolii; mais il les ordonne de façon à donner lieu à une confusion. Au lieu de réunir tous les passages du pseudo-Isidore relatifs à Vexceptio spoliiy il en forme deux groupes distincts; de sorte qu'on était porté à croire que chacun de ces groupes de textes traitait d'une institution différente : Vexceptio spolii et lactio spolii. Ceci n'était vraisemblement pas l'opinion de Gratien lui-même ; mais par sa façon maladroite de grouper les textes relatifs à Vexceptio spolii, il a donné prise à cette interprétation erronée, qui a dès lors été adoptée unanimement par la doctrine et la pratique des canonistes.
Il existe désormais deux remèdes possessoires tout à fait indépendants l'un de l'autre, Vexceptio spolii et Vactio spolii.
1" h'excepiio spolii est devenue un simple moyen dilatoire, tendant à ce que Pèvêque traduit devant le synode obtienne un délai pour intenter l'action en restitution de ce dont il a été dépouillé ; ce n'est plus le synode qui doit s'occuper d'office de cette restitution et, une fois expiré le délai imparti à l'évêque spolié, il est passé outre à la poursuite crimineUe. En outre Vexceptio spolii peut
■''tIrK-
•">'fe^
/'■ . il.'.
s" ..r Vv^-,
Supra, i 28, p. 429 et s
2. Sur le Décret de Gratien, voir : VioUet, Histoire du Droit civit /ranpaw (1893), p. 64-67 ; Esinein, Cours élémentaire d'Histoire du Droit français, 4* éd. (1901), p. 793-795.
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être opposée à une action civile aussi bien qu'à une poursuite criminelle; enfin elle appartient à tout possesseur dépouillé et non plus seulement aux évêques. De sorte que quiconque, dépouillé de ses biens, est poursuivi au criminel ou au civil, dispose de Vexceptio spolii, moyen dilatoire tendant à obtenir un délai pour poursuivre préalablement la restitution des biens enlevés.
L'extension considérable donnée à Vexceptio spolii, devenue un isimple moyen dilatoire, pouvait souvent favoriser la chicane. Aussi au xiii*' siècle (concile de Lyon de 1245) prit-on des mesures destinées à enrayer l'abus de Vexceptio spolii : a) en matière civile Vexceptio spolii ne peut être opposée qu'au spoliateur même; b) le défendeur, qui oppose Vexceptio spolii^ n'a que quinze jours pour prouver qu'il a été dépouillé ; c) en cas d'accusation criminelle, Vexceptio spolii ne peut être opposée que par celui qui a été dépouillé violemment de tous ses biens ou de la majeure partie de ses biens; d) celui qui oppose Vexceptio spolii à son accusateur doit obtenir du juge un délai pour réclamer la restitution, et s'il laisse écouler ce délai sans demander la restitution, il est passé outre à l'accusation.
^ Uactio spolii se déduit principalement d*un canon débutant par les mots : Redintegranda mnt omnia exspoliatis ^ Pour ce motif elle est appelée condictio ex canone redintegranda par la glose du Décret^; plus tard le droit coutumier l'appellera Réintégrande. Cette action, devenue tout à fait indépendante de Vexceptio spolii, était donnée par la glose du Décret à tout possesseur dépouillé
i. G. 3 G. 3 qu. •! : Eedintegranda siml omnia exspoliatxB vel eiectis épis» copia praesentialiter ordinatione pontificum, et in eo loco, unde abêeetserantf funditus revocanda, quacunque condicione temporis, aut captivitate, aut dolo^ aut violentia matorum, et per quasctmque îniustas causai res ecclesiae vel proprias, id est suas substantias, perdidisse noscuntur, (ante accusationem autregularem adsynodum vocationem eorum),
2. Gtossa ordinaria, de la première moitié du tlui^ siècle : VioUet, Histoire du Droit civil français (1893), p. 15.
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contre son gré ; elle tendait à la restitution et s'intentait non seulement contre le spoliateur mais aussi contre tout tiers possesseur. Cette action n'était autre que l'action recuperandae possessionis du droit de Justinien, considérablement étendue. Il est vrai que les décrétales des papes au XII* et au mu^ siècle essaient d'enrayer cette extension et de se replacer sur le terrain du, droit romain. Elles n'admettent la condicUo ex canone redintegranda que dans le cas de dépossession violente et non toutes les fois où le possesseur est dépouillé contre son gré; en outre elles ne l'admettent pas contre le tiers possesseur de bonne foi, mais seulement contre le spoliateur et le tiers qui a acquis la possession en ayant connaissance de 1 a dépossession violente (ce dernier est considéré comme succédant dans le vice de la possession du spoliateur).
Quoi qu'il en soit les canonistes ont préféré le système de la glose du Décret et lui ont même donné une extension singulièrement exorbitante. Non seulement VacHo spolii ou condictio ex canone redintegranda est donnée même contre un tiers possesseur de bonne foi et quelle que soit la matière dont le demandeur a perdu injustement la possession (quaecunque iniusta causa amissionis) ; mais on alla jusqu'à charger le défendeur de prouver que c'était justement et légitimement que le demandeur avait perdu la possession. Ceci revient à dire que quiconque avait eu jadis la possession d'une chose pouvait, en se basant uniquement sur cette ancienne possession, en obtenir la restitution de tout possesseur actuel, qui ne serait pas en état d'établir que le demandeur avait perdu la possession légitimement et justement (par exemple en vendant la chose)* En outre Vactio spolii est donnée au simple détenteur et est étendue aux meubles ; enfin elle ne semble avoir été soumise à aucun délai de prescription. Ainsi comprise, Vactio spolii n'a plus, on le voit, qu'une affinité bien lointaine avec l'interdit unde vi.
Quant à l'interdit uti possidetis, le droit canonique ne
semble pas Tavoir sensiblement modifié ^. Quand deux personnes prétendaient toutes deux à la possession d'une chose ou d'un droit, celle-là était maintenue en possession, qui établissait avoir la possession actuelle, pourvu que cette possession n'eût pas été acquise vi clam ou precario ah adversario.
Par suite de l'extension considérable donnée à la possessio iurisy il pouvait arriver souvent que les deux adversaires étaient à même de prouver tous deux des actes de possession du droit dont s'agissait. Sans doute ceci pouvait arriver aussi lorsqu'il s'agissait d'une corporis possessio (possession d'une forêt par exemple dans laquelle les deux adversaires justifiaient tous deux avoir fait des coupes); mais il est certain que ce phénomène devait être plus fréquent lorsque la possession contestée était une de ces nombreuses possessiones iuris admises par le droit canonique. Qu'on songe par exemple à une contestation entre une commune et une église au sujet de la possession de la juridiction sur un territoire déterminé : chacun des adversaires établissant que depuis nombre d'années il accomplissait réellement des actes de juridiction dans le territoire contesté, sans qu'il soit possible de tenir la possession de l'un pour vicieuse à l'égard de l'autre. Or en pareil cas, les glossateurs admettaient que celui-là devait l'emporter^ dont la preuve était la plus forte (poUor\ soit parce que ses témoins étaient plus nombreux ou leurs déclarations plus pertinentes. Cette interprétation du droit romain a été adoptée par le droit canonique et, dans l'exemple rappelé ci-dessus, l'église eut gain de cause parce qu'elle prouvait des actes de possession depuis 60 ans, tandis que la commune n'en établissait que depuis 50 ans, et aussi parce qu'elle faisait sa preuve par des témoins plus nombreux et dont les déclarations étaient plus pertinentes.
Bran8> BesUz im MUt., p. 182 et
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Ën&n il est à remarquer que les cauonisteB du xiii* siôcle signalent dans l'interdit uti posndetis une innovation qui, faussement interprétée, a donné naissance plus tard à un système qui n'était certainement pas celui des canonistes '. Voici cette innovation ; lorsque deux personnes prétendent toutes deux simultanément à la posseiision d'une chose ou d'un droit et que des actes de violence sont à crnindre, le juge a le devoir d'intervenir d'office pour trancher le différend et fixer lequel des adversaires sera défendeur et lequel devra prendre le rôle de demandeur au pétitoire. Cette innovation consiste donc à distinguer entre l'interdit uli poaidetis introduit par l'une des parties contre l'autre, et un interdit uti possideiis dont le juge se saisit d'office parce qu'il craint des actes de violence. Mnis dans les deux cas l'action est la même et il n'y a de différence que dans la manière dont le juge en est saisi.
Cette distinction a été mal comprise plus tard, en ce sens qu'on a cru voir dans Vuti possideiù dont Je juge se saisit d'office, une procédure sommaire et provisoire (tunimariissimum), qui pouvait être suivie d'un utipossidelis ordinaire (ordinarium).
IV. Droit séculier en Italie auxïtVet xv'jwc/m*. — C'est à l'époque des post-glossateura, au xiv» et au xv siècle, que le système de la protection possessoire atteignit son point culminant: non pas en ce sens qu'elle n'ait jamais été plus parfaite qu'à ce moment, mais en ce sens qu'elle n'a jamais été plus développée, qu'elle n'a jamais eu une ampleur plus considérable. La pratique judiciaire des tribunaux séculiers ne se contente pas d'adopter le système canonique déjà si développé de la protection possessoire, mais par surcroît elle le complète par l'institu-
Bmaa, Besilz im Mitl., p. 332 et s
2. Bruns, Befilz iin Mill., p. U6 et h ; Melschelder, p. 142 et s.
tion du summariissimum. C'est cette théorie possessoire développée, qui a généralement passé dans les législations subséquentes, qui s'inspirent du droit romain. Sans doute ces législations ont introduit maints changements dans la forme de cette théorie possessoire et en ont supprimé tels ou tels éléments, mais par contre elles n'y ont jamais ajouté d'éléments nouveaux.
Le développement exagéré donné à la protection possessoire au moyen- âge est généralement jugé sévèrement par les romanistes modernes. Mais il s'explique cependant autrement que par une méconnaissance impardonnable des principes du droit romain pur. Il s'explique par les conditions sociales et politiques de l'époque. Lorsque règne l'ordre et le calme et que chacun est assuré de pouvoir se faire rendre justice sans trop de difficultés ni de trop grands retards, ce serait multiplier inutilement les procès que de donner une grande extension à la protection possessoire, qui laisse toujours ouverte la voie pétitoire. Mais dans les époques troublées, où les voies de fait sont plus fréquentes, où les procès sont plus longs et plus difficiles surtout pour les humbles, où les preuves exigées au pétitoire sont toujours malaisées, n'est-ce pas un véritable bienfait que de donner de l'extension à la protection possessoire? Dans ces circonstances l'extension de la protection possessoire répond à un véritable besoin ; elle se justifie par des considérations d'intérêt général ; car le possessoirei à la portée de tous, arrive à remplacer le pétitoire, trop malaisé^ et rétablit rapidement l'ordre dans une situation troublée *.
Pour ce qui est de l'interdit unde vi, les principes du droit canonique furent adoptés peu à peu par les postglossateurs : l'interdit fut donné non seulement contre le spoliateur mais aussi contre tout tiers possesseur même
Bruns, Besitz im Mitt, p
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de bonne foi. Il est vrai que, à la différence des canonistes, les romanistes refusèrent toujours l'action recuperandae possessionis au détenteur aliéna nomine; mais cette différence était de pure forme, car la glose assurait autrement la restitution au simple détenteur : elle reconnaissait au juge, en vertu de Vofficium iudicis en général, le droit d'accorder la restitution au sim.ple détenteur.
L'interdit uti possidetis n'a pas été modifié par les postglossateurs. Tout au plus peut-on dire que ceux-ci ont admis, à la suite de Tinterprétation donnée au droit romain par le droit canonique, que quand les deux adversaires établissaient tous deux également des actes de possession, l'ancienneté et le titre de la possession devaient avoir une influence décisive sur la sentence du juge.
Plus tard, au xvi* siècle, l'idée que le possesseur éloigné conserve la possession solo animo, fut étendue peu à peu au cas de deiectio ou de spoliation du possesseur ; et l'on déduisit de là le principe que le possesseur deiectus avait aussi l'interdit conservatoire ti^t possidetis^ du moment où il se considérait comme continuant à posséder solo animo. De sorte qu'on aboutit ainsi à la confusion des moyens récupératoires et des moyens conser- Tatoires de la possession, phénomène que nous avons déjà constaté dans le Bréviaire d*Alaric, où l'on obtint le môme résultat en suivant toutefois une voie toute différente « .
1. Supra p. 404 note 3 et 462-463. — Il est à remarquer que Textension considérable donnée» sous l'influence du droit canonique, à la possessio iuris, contribua également à obscurcir la distinction entre les remèdes récupératoires et les remèdes conservatoires de la possession. On admettait qu'en cas de soustraction de la po$' sessio itiris il y avait lieu à Tinterdit unde vi utile ou à la condictio ex canone redintegranda. Mais comment appliquer ce principe lorsqu'il s'agit de la possession d'une obligation par exemple ? Quand pourra-t-on dire qu'il y a enlèvement ou soustraction de pareille possessio iuris? La pratique admit, à la suite du droit canonique, que la possession d'une obligation est enlevée par l'effet du refus
Une innovation très importante dans la matière des actions conservatoires de la possession, c'est la création du possessorium summariissimumy c'est-à-dire d*une procédure sommaire incidente, destinée à maintenir en possession jusqu'à la fin de Tinstance, celui des adversaires qu'une brève instruction faisait apparaître comme le possesseur actuel.
Ce summariissimum a fait son apparition dans la jurisprudence médiévale sous deux aspects différents qui se sont ensuite fusionnés ou confondus.
i* Les canonistes, dès la première moitié du xiii* siècle, admettaient que, si deux personnes prétendaient toutes deux posséder une chose^ mais qu'aucune d'elles ne voulût prendre l'initiative d'intenter à l'autre l'interdit uti possidetis et que des voies de fait réciproques fussent réellement imminentes, le juge pouvait, dans Tintérèt de la paix publique, pour éviter les rixes et le scandale, se saisir d'office de l'instance possessoire qu'aucun des adversaires ne voulait prendre l'initiative de porter devant lui. Le juge commençait par interdire aux deux adversaires tout acte de possession, précisément pour éviter toute violence ; puis il instruisait l'instance possessoire d'office, tout comme il l'eût fait si l'une des parties l'en eût saisi. La défense faite par le juge aux deux parties de faire acte de possesseur, les privait en réalité toutes deux de la possession: cela
de paiement. Mais dans la doctrine des hésitations se sont produites. Certains auteurs ont fait la distinction suivante : il y a dépossession {vis expulsiva) uniquement en cas de contradiciio, c'està-dire de refus de paiement basé sur la contestation de la dette; mais en cas de simple retard dans le paiement (par négligence et sans contradiciio), il n'y a pas dépossession. D'autres auteurs ont admis que le possesseur d'une obligation auquel le paiement est refusé a le choix entre l'interdit uti possidetis et l'interdit unde vi : il a l'interdit unde vi parce qu'il est dépossédé et il a l'interdit uti possidetis parce qu'on peut l'assimiler à un possesseur absent qui conserve la possession sûlo animo. — Bruns, Besitz un Mitt, p. 280-282.
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équivalait à une véritable mise de la chose sous séquestre ou sous la main de justice. Or cette manière de procéder était injustifiable, dans le cas où il était manifeste que Tune des parties était réellement en possession de la chose litigieuse : pourquoi interdire immédiatement tout acte de possession à celui qui apparaissait clairement comme le possesseur actuel? Aussi l'usage s'introduisit que le juge procédât d'abord à une instruction sommaire sur le point de savoir si l'une des parties n'était pas manifestement en possession de la chose litigieuse : s'il en était ainsi» cette partie était maintenue en possession, sauf à l'adversaire à intenter l'interdit uti possidetis {possessorium ordinarium) contre elle ; par contre si l'instruction sommaire ne donnait aucun résultat précis, le juge mettait la chose sous séquestre, c'est-à-dire interdisait de part et d'autre tout acte de possession, et ensuite instituait d'office l'instance possessoire ordinaire.
Ainsi s'est formée une instance possessoire sommaire (summariissimum) destinée à précéder Tinstance possessoire ordinaire {ordmarium), dans le cas où le juge intervient d'office pour trancher un différend possessoire parce que des violences réciproques des intéressés sont réellement imminentes, par crainte de rixes et de scandale. Ce système est exposé notamment par Balde (+ 1400).
2" Dans la première moitié du xv« siècle un autre point de vue est venu contribuer au développement du passessorium summariissimum. Dès le temps des glossateurs s'était affirmée la tendance à étendre Vofficium iucftcis; dans cette voie on en vint à proclamer le principe que, dans tout procès possessoire ou pétitoire, le juge devait ex officioy après instruction sommaire, maintenir le possesseur en possession pour la durée du procès, sans préjuger par là la décision à intervenir dans le possessorium ordinarium ou dans l'instance pétitoire. Cette thèse est
développée d'une façon très complète par Paul de Castro (+1441). ,
Dans cette application plus récente du summariissimumf il ne fallait pas que des voies de fait fussent réellement imminentes pour que le juge intervint ; car du moment où il y a procès, si la situation possessoire n'est pas réglée et protégée par le juge, des actes de violence réciproque sont toujours à craindre et cela suffit pour justifier l'intervention du juge par voie de possessoritan summariissimum. D'autre part ce n'est pas seulement quand le juge se saisit d'office de l'instance possessoire» qu'il y a lieu à un possessorium summariissimum^ mais aussi quand il est saisi du procès possessoire par les intéressés euxmêmes.
La seconde application du possessorium summariissimum, telle que l'entendait Paul de Castro, est plus large que la première et a par conséquent absorbé celle-ci. La seule différence qui subsiste entre le cas où des violences sont réellement imminentes en fait et le eas où des violences pourraient simplement être à craindre d'une manière générale, c'est que dans le premier cas seulement le juge peut se saisir d'office du possessorium ordinarium; mais dans les deux cas le possessorium summariissimum se présente sous le même aspect.
Le possessorium summariissimum n'est pas une procédure indépendante, ce n'est pas un nouveau remède possessoire créé pour compléter la protection possessoire. C'est une procédure incidente destinée à établir et à maintenir une situation possessoire non troublée, pendant la durée d'un procès. Dans cette procédure incidente sommaire, le juge se prononce suivant les principes qui régissent l'interdit uti possidetis : celui qu'il maintient en possession pendant l'instance, c'est celui qui à première vue (après une instruction sommaire) parait posséder nec vi nec clam nec precario ah adversario. Plus tard on a considéré le summariissimum comme une ins-
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, tance distincte, separatum indidum^ mais toujours comme une procédure accessoire, qui se présentait soit avant une instance principale soit concurremment avec celleci; car le juge ne statue dans le summariissimum qu'en vertu de cet officium qu'on lui reconnaît précisément parce qu'il y a litispendance.
Quant à l'instance principale dans laquelle se produit le summariissimum, ce peut être une instance pétitoire aussi bien qu'une instance possessoire, et ce peut être un possessorium recuperandae possessionis aussi bien que retinendae possessionis; mais le summariissimum lui-même a toujours le caractère d'un possessorium retinendae possessionis ou d'un interdit uti possidetis : c'est le possesseur proprement dit qui bénéficiait du summariissimum ; cependant nous avons vu ^ que les glossateurs reconnaissaient déjà au simple détenteur un remedium recuperandae possessionis ex officio iudicis ; or comme le summariissimum se déduisait également de V officium iudicis, il était naturel de ne pas priver non plus du bénéfice du summariissimum le simple détenteur.
Il va sans dire que le summariissimum requérait toujours la plus grande célérité, et l'appel, du moins avec effet suspensif, n'y est pas admis.
V. Droit commun allemand. — Lorsque le droit romain devint le droit commun de l'Allemagne par l'effet de ce travail de lente infiltration, auquel on a donné le nom de « réception du droit romain en Allemagne », ce furent les théories des post-glossateurs italiens des xiv* et xv* siècles, qui furent adoptées par la pratique du droit commun allemand >.
L'action récupératoire de la possession reçut dès lors
\. Supra p. 473.
2. Bruns, Besitz im Mitt,, p. 373 et s. ; Meischeider, p. 153 et s. ; Windscheid. I J 159, 162, 162- ; Dernburg, Pandekten, 6« éd., I» (1900), S 186, 187, 189.
en Allemagne la même extension qu'en Italie : l'interdit unde vi reste soumis, il est vrai^ aux principes du droit romain; mais on admet, outre cet interdit, Vactio spolii ou condictio ex canone redintegranda, qui est donnée au détenteur comme au possesseur et dans tous les cas où la dépossession a lieu contre le gré du possesseur, peu importe que ce soit par violence ou autrement. L'interdit uti possidetis reste soumis lui aussi aux principes du droit romain, mais le possessot'ium summariissimum des post-glossateurs est adopté sans réserve par le droit commun allemand.
Aux xvn* et xviii« siècles, la théorie et la pratique du droit commun allemand n'attestent pas de changements notables dans le système de la protection possessoire ; mais il s'y remarque cependant des tendances ou des courants qu'il faut signaler*.
h'actio spolii a été l'objet d'attaques nombreuses de théoriciens, qui vont parfois jusqu'à prétendre la rejeter complètement. Ces attaques n'ont pas eu d'écho parmi les praticiens. Mais il est manifeste cependant que l'on constate, dans la pratique aussi bien que dans la théorie, une tendance marquée à restreindre la sphère d'application de Vaciio spolii. La question de savoir si elle doit être donnée au simple détenteur est de plus en plus discutée, et l'opinion dominante continue, il est vrai, à se prononcer pour l'affirmative. Par contre, à la fin du xviii* siècle, il arrive que la pratique elle-même n'admette plus Vactio spolii contre le tiers possesseur que s'il est de mauvaise foi. Quant aux choses qui peuvent faire l'objet de cette action, on continue à admettre que ce sont toutes les choses corporelles et incorporelles, mobilières et immobilières. Enfin on persiste à donner Vactio spolii non pas seulement dans le cas de violence, mais dans tous les cas de dépossession contre le gré du possesseur.
Bruns, Besitz im Mitt.t p. 384 et s
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Pour ce qui est de l'interdit uti possidetUy il ne subit aucune modification aux xvii'' et xviii* siècles. La distinction entre le possessorium ordinarium et le possessorium summartûsimum se maintient avec la portée que lui avaient donnée les post-glossateurs. Il est vrai qu'un certain nombre de théoriciens allemands cherchèrent à restreindre l'application du summariisHmum au seul cas où il y aurait réellement lieu de craindre des voies de fait, timor armorumK Mais ces efforts sont restés sans influence appréciable sur la pratique, qui continue à recourir au sumjncriissimunif même en l'absence de limorarmorum, 11 faut ajouter que le rapport entre le summariissirmun et Vordinarium s'est obscurci et sensiblement altéré. lia pratique a fini par ne plus considérer le summariissimum comme une procédure incidente faisant partie intégrante de Tinslance possessoire, et elle en a fait une instance possessoire distincte et indépendante. Celle-ci n'était autre chose qu'un interdit utiposndetis sommaire, dans lequel le juge se prononçait en faveur de celui qui avait manifestement fait acte matériel de possesseur le plus récemment. Dès lors il arriva que le simple détenteur bé* néficia du summariistimum\ en outre il y avait lieu au summariissimum contre quiconque troublait la possession (môme sans élever aucune prétention à la possession) et pour toutes choses, corporelles et incorporelles, mobilières et immobilières. Comme l'usage s'établit d'instruire le summariissimum avec un soin toujours plus mi« nutieux, il arriva au xviii* siècle qu'en fait on ne recourut presque plus jamais à la voie de Vordinarium, qui était toujours réservée par la sentence au summariissimum.
Il est même à remarquer que, en Prusse, l'ordonnance de procédure ou Process-Ordnung de Frédéric le Grand de
1. C'est ainsi qu'un partisan de ce système exclut le summariis' simum de tous différends entre ecclésiastiques, parce que eorum arma sunl preces, araliones et lactymae»
1781, et à sa suite l'ordonnance judiciaire ou Gerichu-Ordnung de 1793 et le code ou Landrecht de 1794, ont réuni, SOUS le nom de summariûsimumy Vaclio spolii et le summal'iissimum proprement dit; de sorte qu'il n'y a plus qu'une seule action possessoire, donnée au possesseur ou même au détenteur, lorsque la possession est soustraite ou seulement troublée, vi clam dolo velprecario; la soustraction de la possession est assimilée au simple trouble possessoire, parce que le possesseur dépouillé contre son gré est censé conserver la possession solo animo^ aussi longtemps qu'un autre ne l'a pas acquise justement ou sans vice. A côté de cette action possessoire unique, à la fois récupératoire et conservatoire de la possession, le droit prussien n'a pas supprimé ïordinanum, mais en a complètement altéré le caractère et l'a transformé en une véritable instance pétitoire*.
Le début du xix^ siècle est marqué par l'apparition da traité de la possession de Savigny, dont la première édition date de 1803 -. Ce traité, dont la valeur était particulièrement mise en relief par la médiocrité des publications antérieures sur la matière, nous ramène sur le terrain du droit romain pur. Assurément il n'a pas mis fin aux controverses; on serait plutôt porté à dire que les discussions ont repris de plus belle au xix® siècle; mais telle a été l'influence du livre de Savigny, que toutes les discussions et controverses le prennent désormais pour base ou pour point de départ.
Sur la pratique judiciaire l'influence du livre de Savigny a été notable aussi, mais moindre pourtant que sur la théorie, et il n'a pas réussi à créer une jurisprudence uniforme en harmonie avec ses idées. Ainsi la pratique du droit commun allemand au xix» siècle n'est pas revenue au système romain pur qui refuse toute protection
1. Bruns, Besitz im MUl., p. 437-442. C. àv, pruss,, I, 7, % 146-161, t, liruns, Besitz im Mitl.» p. 409 et s.
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possessoîre an simple détenteur; sa tendance est plutôt de distinguer entre la détention par procuration et la détention intéressée et de couvrir cette dernière de la protection possessoire. De même la pratique judiciaire du xix^ siècle continue à donner Vactio spolii contre tout tiers possesseur même de bonne foi, tandis que, selon Savigny, l'extension donnée par le droit canonique à l'interdit unde vi consistait uniquement à le donner contre un tiers possesseur de mauvaise foi. De même encore, la pratique judiciaire donne généralement l'action récupératoire de la possession dans tous les cas de déposseâsion contre le gré du possesseur, par violence ou autrement, alors que pour Savigny celte action requiert toujours un acte de violence. De môme enfin le summariissimum, que Savigny n'admet que quand le danger immédiat d'actes de violence requiert une intervention provisoire du juge, est admis par la pratique d'une façon beaucoup plus générale toutes les fois qu'il y a controversia possessionis. En résumé la protection possessoire, telle qu'elle est consacrée par le droit commun allemand au xix° siècle, comprend les moyens suivants :
1. Actions conservatoires de la possession : a) Le possessorium ordinarium^ qui procède directement de l'interdit uti possideiis TomdLiUy singulièrement altéré par la pratique. Le but de cette action est resté la conservation de la possession à celle des parties qui possédait nec vi nec clam nec prerario ah adversario', mais à ceci est venu s'adjoindre un élément pénal, étranger à Yuli possidetis, la réparation du préjudice causé par tout trouble possessoire antérieur à l'action. Ce caractère d'actio delicli, donné par la pratique allemande au possessorium ordinarium, a fait perdre de vue la nécessité d'une controversia possessionis, et dès lors on en arrive à cette exagération d'étendre l'interdit relinendae possessionis à tous les cas de trouble possessoire actuel ou imminent, quand
bien même la possession ne serait nullement mise en
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question. Sans doute l'action se fonde toujours exclusivement sur la possession du demandeur au moment de l'introduction de l'instance, et le demandeur fournira la preuve de sa possession par toutes voies de droit ; mais si les deux adversaires justifient tous deux d'actes de possession, celui-là remportera généralement, dont les actes de possession remontent le plus haut. Pour les dommages et intérêts l'action se prescrit par un an ; pour le surplus elle est soumise au délai ordinaire de la prescription.
b) Le possessoiium summariissimumy ou procédure sommaire destinée à maintenir provisoirement en possession celui des deux adversaires qui justifiait des actes les plus récents de possession paisible. Ce pouvait être un détenteur aussi bien qu'un possesseur proprement dit.
Moyens récupératoires de la possession
a) h'actio spoliiy qui couvre la détention intéressée aussi bien que la possession proprement dite, la possession mobilière comme l'immobilière, la possessio iurU comme la poisessio corporis. Cette action n'implique aucun acte de violence, mais est donnée dans tous les cas de dépossession contre le gré du possesseur; elle atteint non seulement le spoliateur et ses héritiers, mais aussi tout tiers possesseur de mauvaise foi. Aucune exception de nature pétitoire ne peut être opposée par le défendeur; mais le demandeur prouve-t-il qu'il avait précédemment la possession et que le défendeur possède actuellement : c'est dès lors au défendeur à établir que sa possession a été acquise régulièrement, ex iusia causa. Enfin l'action ne se prescrit que par le délai de trente ans, en vertu des principes du canon Redintegranda (quacunque condicione temporis.)
b) Uexceptio spolii ou exception dilatoire que le spolié est fondé à opposer à toute action civile du spoliateur ou de ses héritiers (spoliatus ante omnia reslituendus).
allé, dans cette voie, beaucoup plus loin que le droit romain, puisqu'il a appliqué l€s mêmes principes à l'action récupératoire de la possession, alors que l'interdit unde vi embrassait tout le dommage subi par le défendeur à dater de la deiectio {supra^ p. 422).
L'objet des actions possessoires, daiis le système alle^ mand, est donc uniquement de rétablir la situation possessoire antérieure au trouble possessoire (soustraction ou simple atteinte) et de préserver de troubles ultérieurs *.
Le code allemand ixe faisant pas mention du possesso-
i. Il est à remarquer que, dans le codo allemand, toutes les actions réelles présentent cette môme particularité d'exclure la question de réparation du préjudice causé, cette question étant généralement réservée pour une action personnelle endommages et lu" lérèls. Comparez, pour la revendication, { 985 et é., pour la néga» toire, tiOO&.
Dans le Bûrgerlicàes Gesetzbuch du 18 août 1896, les actions possessoires présentent cette particularité importante de tendre uniquement à faire cesser pour l'avenir les effets de la dépossession ou du trouble possessoire. La réclamation de dommages et intérêts à raison du préjudice causé par une dépossession ou un trouble possessoire ne peut être comprise dans une action possessoire; cette réclamation doit faire l'objet d'une action personnelle en dommages et intérêts^ soumise aux principes généraux qui régissent la matière des obligations et spécialement des délits et des quasi -délits. Pareille action en dommages et intérêts n'a en aucune façon le caractère d*action possessoire^ car les exceptions de nature pétitoire y sont admises sans restriction.
Le code allemand s'est placé presque exactement sur le terrain des interdits retinendae possessionis du droit romain, qui n'embrassaient jamais, nous l'avons vu (supra, p. 349-352, 398), la réparation d'un préjudice anté- ?] rieur à Yinterdictum reddilum. Mais le droit allemand est f
rium summariissimum, les mesures provisoires à prendre au cours d'une instance possessoire sont soumises aux règles du code de procédure civile qui déterminent d'une manière générale les limites de Vofficium iudicis^,
La protection possessoire se constitue de deux actions :
1® Une action conservatoire donnée au possesseur troublé par voie de fait illicite et tendant à la cessation du trouble et à Tinterdiction de tout trouble ultérieur (| 86â ). 2* Une action récupératoire donnée au possesseur dépouillé par voie de fait illicite et tendant à la restitution de la possession (|861).
Ces deux actions doivent être intentées dans le délai d*un an à partir de Taccomplissement de la voie de fait illicite (1 864). Le 1 858 définit la voie de fait illicite, l'acte de « celui qui, sans la volonté du possesseur, lui soustrait la possession ou le trouble dans sa possession, pourvu que la loi n'autorise pas la soustraction ou le trouble. » Le même § 858 poursuit : (( La possession obtenue par voie de fait illicite est vicieuse. Le vice peut être opposé au successeur dans la possession lorsqu'il est Tbéritier du possesseur ou que, lors de son acquisition, il connaît la vice de la possession de son prédécesseur. » De là résulte que les actions possessoires peuvent être intentées non seulement contre l'auteur du trouble ou de la dcpossession^ mais aussi contre son héritier et même contre un tiers acquéreur de mauvaise foi.
Li'exceplio vitiosae possessionis est opposable aussi bien à Faction récupératoire qu'à l'action conservatoire de la possession : ces actions sont écartées lorsque la possession du demandeur a été acquise de façon vicieuse du défendeur ou de son auteur dans l'année qui précède le trouble ou la soustraction (| 861 al. 2, et 862 al. 2).
Il est à remarquer que le code allemand faisant la dis-
1. On trouve des vestiges du summariissimum dans : c. civ. aulr., S 347, 348; e. civ. néerL, art. 609, 617; c. civ. zur.^ art. 78; c. civ esp., art. 445.
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tinction que nous avons signalée {supra p. 84), entre la possession directe et la possession indirecte» il pourra arriver qu'un seul fait de dépossession ou de trouble possessoire donne lieu à une action possessoire au profit de deux demandeurs distincts^ le possesseur direct et le possesseur indirect (| 869). Sans doute si ces deux demandeurs sont fondés tous deux dans leur action possessoire, il ne pourra être exigé satisfaction du défendeur qu'une seule fois. Mais il se pourrait aussi que l'un des demandeurs fût. fondé dans son action et l'autre pas: qu'on songe par exemple au cas où le possesseur indirect (dominus possessionis) aurait une possession vicieuse à l'égard du .défendeur et serait par conséquent écarté par Vexceplio viiiosae possessionis^ tandis que ce moyen ne serait pas opposable au possesseur direct qui ignorait lors de son acquisition le vice de la possession de son auteur. 11 pourra arriver aussi que l'action possessoire soit intentée contre le possesseur indirect lui-même, si c'est ce dernier qui trouble ou dépossède le possesseur direct.
Le code allemand exclut m terminis de l'instance possessoire tout moyen de défense de nature pétitoire, toute invocation du ius possidendi (§ 863). Le seul droit dont le défendeur pourrait se prévaloir dans l'instance possessoire, ce serait un droit qui enlèverait à sa manière d'agir le caractère de voie de fait illicite, pour la faire apparaître comme l'exercice licite d'un droit de défense privée (S 863 rapproché des § 226-231.)
Enfin le code allemand reconnaît expressémment au possesseur, nonobstant les actions possessoires^ un droit de défense privée dans les limites suivantes :
« § 859. — Le possesseur peut repousser par la force les voies de fait illicites.
il Lorsqu'une chose mobilière est enlevée au possesseur par voie de fait illicite, s'il surprend ou poursuit sur-lechamp l'auteur, il peut lui reprendre la chose par la force.
« Lorsque la possession a été soustraite par voie de fait illicite au possesseur d'un fonds, il peut, immédiatement après la soustraction, reprendre la possession en expulsant l'usurpateur.
(( Les mêmes droits appartiennent au possesseur contre la personne à laquelle, d'après le | 858 al. 2, Ton peut opposer le vice de la possession * ».
VI. Droit français, — En France les règles du droit coutumier, qui régissent la matière de la saisine, étaient, semble-t-il, plus solidement établies qu'en Allemagne; car elles y ont mieux résisté à Tinfiltration des principes romains. La division de la France en pays de droit écrit et pays de droit coutumier n*eut pas pour conséquence la formation de deux systèmes différents de protection possessoire. En réalité grâce aux actions et réactions réciproques du droit romain et du droit coutumier, et grâce aussi à l'influence unificatrice des ordonnances royales, il se forma peu à peu un système de protection possessoire commun à tout le pays, fortement marqué de l'empreinte du droit coutumier d'origine germanique ^.
Dans l'ancien droit germanique, on peut dire d'une
i. L'avant-projet de code civil suisse, publié en novembre 1900 par le département fédéral de justice et police, consacre un système de protection possessoire analogue au système allemand. L'art. 968 donne au possesseur le droit de défense privée. Outre ce droit de défense privée, le possesseur dispose d'une action récupératoire, en cas de dépossession (art. 969), et d*une action conservatoire, en cas de trouble (art. 970). Ces actions sont annales (art. 971); elles tendent, la première à la restitution de la chose, et la seconde à la cessation du trouble et à l'interdiction d'en causer à l'avenir; mais, à la différence du système allemand, elles s'étendent toutes deux & la réparation du dommage causé. Enfin le possessoire et le pétitoire doivent rester séparés (art. 974). — Le projet de code civil hongrois est également conçu dans le même sens : droit de défense privée, { 517-518 ; remède récupératoire, § 519 ; remède conservatoire, § 520, 521 ; séparation du possessoire et du pétitoire, S 523.
Bruns, Besitz im Miti, p. 352 et s
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manière générale que la saisine immobilière a les mêmes effets juridiques que la possession chez les Romains ^ La saisine fait présumer l'existence du droit dont elle est l'expression ou la manifestation, et par conséquent elle doit être respectée et protégée aussi longtemps qu'il n*est pas établi que ce droit n'existe pas. Elle ne peut pas être enlevée par voie d'autorité privée, mais seulement judiciairement. C'est à celui qui prétendrait la saisine en opposition avec son droit, à prendre le rôle de demandeur dans une action réelle : la saisine assure au possesseur le rôle de défendeur dans la revendication de l'immeuble.
Certes les avantages du rôle de défendeur n'étaient pas aussi considérables dans l'ancien droit germanique que dans le droit romain, mais ils y étaient cependant aussi très appréciables. En effet, le demandeur peut exiger que le défendeur indique couimcnt il a obtenu la saisine, et. si le défendeur avoue garant, c'est-à-dire signale de qui il tient la saisine, alors c'est au demandeur à établir l'absence de droit de l'auteur indiqué par le défendeur; mais si le demandeur, au lieu de contester le droit de Fauteur du défendeur, nie l'existence même du titre d'acquisition invoqué par le défendeur» alors celui-ci a le droit d'affirmer par serment, avec les témoins qui y ont assisté, le titre d'acquisition, et dès lors le défendeur triomphera et conservera l'immeuble, quand bien même son auteur eût été sans droit, car le droit de l'auteur n'ayant pas été mis en question, il n'échet pas d'en apporter la justification.
Bien que l'ancien droit germanique ne ^asse pas nettement et complètement la distinction entre le pétitoire
1. Heusler, Institutionem des deulschen Privalechts, II (1886), p. 42-44. — Il est intéressant à cet égard de rapprocher l'étymolo^ie de «aâin^derétymologie àa po8»e$sio\ Champeaux, E$sai sur la vestitura ou saisine, (1899), p. 15 et s.
et le possessoire, comme le droit romain, cependant la procédure germanique n*a jamais pu se passer entièrement d'une instance possessoire, c'est-à-dire d'une instance destinée à trancher uniquement la question de possession préparatoirement aux actions réelles, aûn de fixer lequel des adversaires aura le rôle de défendeur dans l'action réelle i. La procédure germanique a consacré cette instance possessoire préparatoire dans deux cas : lorsque la saisine est douteuse et contestée entre les parties qui prétendent toutes deux se l'attribuer, et en cas de dépossession violente.
Dans le premier cas le juge recherchera lequel des adversaires a réellement accompli des actes qui peuvent être envisagés comme des actes d'utilisation du bien; si tous deux ont accompli des actes de ce genre» la saisine est reconnue à celui dont les actes d'utilisation remontent le plus haut; s'il n'y a pas moyen de fixer lequel a eu la priorité dans l'utilisation du bien, on s'en rapporte à un jury de concitoyens voisins, dont le verdict détermine lequel doit être considéré comme étant en possession du bien ; enfin si cette voie ne donne pas encore de solution certaine, il ne reste plus qu'à laisser aux parties le choix entre le partage par le juge de la possession contestée et le jugement de Dieu par l'épreuve de l'eau.
En cas de dépossession violente {deiectio), le possesseur dépouillé pouvait faire reconnaître sa saisine et s'assurer le rôle de défendeur dans toute contestation relative au droit sur le bien, pourvu qu'il agit dans le délai d'an et jour à partir de la deiectio; il suffisait à cet effet de prouver la deiectio par deux témoins, et l'action était intentée contre tout possesseur du bien, soit le deiciens môme, soit un tiers acquéreur.
Ce dernier remède possessoire de l'ancien droit germanique nous montre nettement la signification originaire
Ileuslor, op. cit., II (1886), p
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â6 la possession annale, la possession d'an et jour, qui est restée l'un des traits les plus caractéristiques de la protectioD possessoire du droit français. Selon l'ancien droit germanique, en cas de dépossession injuste (vi aut clam), d'une part le deiectus n'était pas réputé immédiatement dessaisi et d'autre part le dekiem n'était pns réputé saisi sur-le-champ'. L'usurpateur de l'immeuble n'obtient la saisine qu'à l'expiration d'un délai d'an et jour et pourvu que sa possession soit restée ioaltaquée pendant tout ce délai; la saisine reste au possesseur deiecitia, qui a un délai d'an et jour pour la faire valoir : passé ce délai, si la possession réelle de l'envahisseur est restée inattaquée, la saisine est acquise à ce dernier. L'importance pratique de cette disposition, c'est que, pendant le délai d'un an, le posieasor deiectus peut toujours faire reconnaître judiciairement sa saisine et s'assurer ainsi le rôle de défendeur dans toute instance pélitoire relative à l'immeuble; tandis qu'après l'expiration de l'année, l'occupation de l'usurpateur est devenue une possession protégée juridiquement, qui ne doit céder que devant la preuve de la propriété; de sorte qu'alors il n'y a plus d'autre ressource pour le possesseur deiectus que de prendre le r6le de demandeur dans la revendication (car la possession annale de l'envahisseur lui a fuit perdre la saisine mais non la propriété). En d'autres termes, avant l'expiration de l'année l'occupation matérielle du bien n'est pas encore respectée comme un rapport juridique, tandis qu'après l'expiration de l'année, l'occupation injuste devient une possession protégée juridiquement et qui ne doit céder que devant la preuve de la propriété.
La possession d'an et jour se retrouve en droit germanique dans d'autres circonstances, mais avec un caractère différent et une portée plus considérable ' : c'est dans le
t. Heusier, op. cil.. Il, (18S6), p. 37-38. 2. Heuskr, op. cit., p. 103-112.
cas OÙ la possession est acquise, non pas injustement {vi attt clam), mais par investiture ou ensaisinement judiciaire. Dans l'assemblée judiciaire {in mallo) où Tensaisinement avait lieu, l'aliénation du bien était proclamée et tous les prétendants-droit sur le dit bien étaient ainsi provoqués à faire valoir leur droit. Ceux qui assistaient à rassemblée devaient faire valoir leur droit immédiatement, tandis que les absents avaient, pour faire valoir leur droit, un délai d'an et jour» a l'expiration duquel ils se trouvaient forclos de tout droit sur l'immeuble aliéné. Le délai d'an et jour apparaît ici comme une prescription extinctive entraînant forclusion de toute action contre l'acquéreur. Cependant, comme par l'expiration de ce délai, le droit de l'acquéreur se trouve définitivement consolidé, puisqu'il est devenu désormais inattaquable en justice, on dit aussi que, par l'expiration du délai d'an et jour à partir de l'investiture judiciaire, l'acquéreur a obtenu la vraie saisine {rechte Gewere), L'emploi de cette expression est incorrect ici, parce que en réalité l'acquéreur a la vraie saisine, la iegilima possession dés le jour de Tensaisinement judiciaire et pas seulement un an après : le délai d'an et jour n'engendre pas la saisine, mais éteint les actions réelles des tiers. Passé ce délai, les prétendants-droit sur l'immeuble sont forclos de toute action ; de sorte que l'acquéreur ne court plus le risque de devoir restituer l'immeuble par la raison que son auteur eût été sans droit. Si une action réelle est désormais intentée contre lui, il n'a plus à indiquer son auteur (avouer garant), mais il lui suffit de prouver par six témoins (en cas de contestation), qu'il a eu la possession incontestée et ininterrompue pendant le délai d'an et jour, et d'affirmer sous serment son titre acquisitif : celui qui a la vraie saisine (dans l'acception incorrecte de cette expression) est son propre garant, sans qu'on puisse encore rechercher si son auteur était ou non propriétaire. Il va sans dire que cet eifet important de la possession
d'an et jour ne pouvait jamais se produire qu'à la suite d'une investiture judiciaire, parce que cette investiturelà seule impliquait une provocation publique de tous les intéressés à faire entendre leurs oppositions et contradictions dans le délai d'an et jour. Tout ensaisinement accompli dans d'autres formes ne pouvait entraîner après Tannée la forclusion des intéressés de toute action réelle.
De bonne heure cette conception de la possession annale qui rend Tacquéreur son propre garant, s'est altérée et considérablement obscurcie. D'une part on n'a plus nettement distingué entre l'ensaisinement judiciaire et l'ensaisinement qui n'aurait pas lieu en justice ; or l'investiture judiciaire perdant du terrain, il devait paraître trop rigoureux de déclarer tous les prétendants-droit forclos de toute action réelle un an après Tensaisinement, quel qu'il soit. D'autre part Tinfluence du droit romain fit adopter les principes de l'usucapion romaine avec ses délais plus prolongés. De là est résulté que, pour que l'acquéreur devienne son propre garant, c'està-dire ait acquis la propriété même en l'absence de tout droit dans le chef de son auteur, il devait avoir eu la possession paisible et ininterrompue de l'immeuble pendant dix ou vingt ans (la possession annale en vertu d'un ensaîsinement judiciaire ne suffisait plus). Par contre la possession annale, sans distinguer si elle résultait d'une investiture accomplie en justice ou autrement, n'avait plus pour effet de forclore les prétendants -droit que de toute action possessoire seulement; de sorte que dès lors, pour bénéficier de la protection possessoire et s'assurer ainsi le rôle de défendeur dans l'action réelle, il fallait toujours la possession d'an et jour, soit qu'elle ait été acquise injustement [vi aut clam), soit qu'elle résultât d'un ensaîsinement régulier.
Voilà comment s'explique historiquement que la possession annale devint d'une manière générale, dans le
droit coulumier, la condition de toute protection possessoire.
Voyons maintenant de quelles actions se constituait cette protection possessoire du droit coutumier '.
Au XII" siècle apparaît, dans les textes du droit normand et anglais, une action récupératoire de possession appelée recognilio de nova disseisina ou action de nouvelle dessaisine. Dès le xin'' siècle cette action se retrouvait dans toute la France, «ainsi que l'attestent les Olim et les Etablissements de Saint Louis.
L'action de nouvelle dessaisine est donnée au possesseur d'immeubles ou de droits réels immobiliers, quia été dépossédé contre son gré, par violence ou autrement; elle est donnée seulement contre le spoliateur même ou celui pour le compte duquel le spoliateur a agi ; elle doit être intentée dans le délai d'an et jour de la dépossession (il faut que la dessaisine soit nouvelle, c'est-à-dire peu ancienne) ; la procédure est rapide et sommaire et tend à la restitution du bien avec les fruits perçus et les meubles faisant partie de Théritage. L'immeuble est mis sous séquestre au début du procès; mais suivant les circonstances le séquestre peut être levé et l'immeuble confié pour la durée du prbcès à l'une des parties, notamment au demandeur, moyennant caution. Cette opération était désignée par l'expression recredere rem^ et de là s'est formé le mot recredentia ou récréance.
Peu d'années après, dans les coutumes de Beauvoisis par Beaumanoir, la protection possessoire se présente sous un aspect beaucoup plus complet. Beaumanoir signale trois actions possessoires : 4° L'action de trouble, qui équivaut à l'interdit uti possidetis des Romains et tend à se faire maintenir en possession; 2° L'action de nouvelle dessaisinelendant à la restitution d'une possession
1. Glasson, De la possession et des actions possessoires au Moyen-Age, dans la Nouvelle Revue historique de Droit finançais et étranger» XIV (1890), p. 5«8-633, spi^cialement p. C07 et s.
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perdue contre le gré du possesseur; 3° L'action de force tendant à la restitution d'une possession soustraite par violence. Ces deux dernières actions sont deux variétés d'actions récupératoires de la possession soustraite : elles tendent toutes deux au môme but; la seule différence qui les sépare, c'est que l'action de force suppose nécessairement une dépossession violente, tandis que l'action de nouvelle dessaisine est donnée dans tous les cas de soustraction de la possession, soit par violence soit autrement. Cette dernière action étant plus large que l'autre, devait fatalement finir par l'englober.
Beaumanoir ne donne les actions possessoires qu'au possesseur dont la possession a duré au moins un an et un jour (à celui qui a acquis la vraie saisine, pour employer l'expression incorrecte courante). Par contre ces actions doivent être intentées dans l'an et jour du trouble ou de la dépossession *. Passé ce délai il n'y a plus d'autre ressource que de recourir à l'action pétitoire.
Au xiv siècle, — probablement sous l'influence du droit romain, — apparaît une nouvelle action possessoire, qui en réalité englobe toutes les actions possessoires signalées par Beaumanoir. Cette action nouvelle c'est la complainte en cas de saisine et de nouvelleté.La
i. Ces conditions de temps sont à rapprocher do la particularité de l'interdit ulrubi, dans lequel celui-là triomphait qui avait possédé maiore parte anni. Nous savons que le Bréviaire d'Alaric a étendu cette particularité à tous les interdits retinendae possessio' nis, qui par lo fait sont devenus en môme temps des moyens récupératoires. Or l'économie du système de Beaumanoir est la même, avec cette seule différence que la durée du délai est doublée : le demandeur ne triomphera que s'il a possédé pendant au moins un an et un jour et que lo défendeur par contre n'a pas encore eu une possession aussi prolongée, au moment où l'action est intentée. Des conditions de temps analogues se retrouvent dans maints codes modernes ; comparez notamment : c. pr. civ. fr., art. 23; /. àelg. 25 mars 1876, art. 4 ; c. civ. nécrl., art. 6ul, 1°, 003, 614, Qii, 624; c. civ. iaji\, i 210, 560 ; c. civ, ital., art. 694, 693, 698.
complainte réalise la confusion déjà maintes fois signalée entre le moyen récupératoire et le moyen conservatoire de la possession : elle est à la fois l'un et l'autre. Cependant elle est assimilée par les jurisconsultes de l'époque à l'interdit uii possidelis des Romains, parce que le possesseur dépouillé était considéré comme conservant la possession solo animo * et dès lors, en obtenant la restitution, il ne récupérait pas une possession perdue, mais était simplement maintenu dans une possession qu'il était censé n'avoir jamais perdue.
La complainte ne protège que la possession des immeubles et des droits réels immobiliers, et pour autant seulement que la possession ait dur^é au moins un an et un jour. D'autre part cette action doit être intentée dans l'année du trouble ou de la dépossessiou; après ce délai il n'y aurait plus d'autre ressource que l'instance pétitoire.
La procédure do la complainte était simple et rapide. Néanmoins l'immeuble ou le droit réel immobilier, dont la possession était contestée, était mis en main de justice, c'est-à-dire sous séquestre ; mais chacune des parties pouvait demander la récréance à son profit, c'est-àdire l'attribution de la possession pendant le procès. Celte procédure sommaire en récréance, qui faisait partie de la procédure en complainte, correspondait au possessorium suînmariissimwn des post-glossateurs italiens.
La complainte rendait superflu tout autre moyen de protection possessoire, puisqu'elle était à la fois récupératoire et conservatoire de la possession. Pourtant la pratique française introduisit de bonne heure, à côté de la complainte, une action récupératoire de la possession, connue sous le nom de Réintégrande. Déjà Jean Masuyer (Masuerius, + vers 4450) et Gui Pape (+ vers 1475) con-
i. Le possesseur dépouillé injustement conservait la saisine peuchuit un an, rusiirpatour n'acquérant la saisloe que par l'efTet d'une pubsessiou annale. Supra, p. 489«
slX.?
sidèrent cette action comme définitivement consacrée K La réintégrande, ainsi que son nom l'indique, procède directement de la condicUo ex canone rediniegranda. Dès lors, si elle s'inspire des principes du droit canonique, on s'explique comment elle a pu surgir à côté delà complainte : en réalité elle ne fait pas double emploi avec celle-ci ; elle est applicable dans bien des cas où il n'eût pas été possible de recourir à l'action en complainte. La réintégrande ne requiert pas, comme la complainte, une possession annale; elle est même donnée au détenteur comme au possesseur, et pour un meuble comme pour un immeuble ; enfin la réintégrande est donnée non seulement en cas de dépossession violente, mais dans tous les cas où le possesseur est dépouillé contre son gré. C'est pour expliquer cette dernière circonstance, en rattachant la réintégrande à l'interdit unde vi des Romains, que Gujas a imaginé l'interprétation extensive de l'interdit unde vi, qui aurait été transformé par la législation du Bas-Empire en une ac/£0 momenlariae possessionis, d'une portée beaucoup plus large 2.
L'ordonnance d'avril 1667 sur la procédure 3, consacre à son tour in termlnis l'existence de la complainte et de la réintégrande, dans sonxviii" titre ayant pour fubrique (( Des complaintes et réintégrandes, » Voici le texte des deux premiers articles de ce titre :
« Art. 1" Si aucun est troublé en la possession et jouissance d'un héritage, ou droit réel, ou universalité de meubles qu'il possédait publiquement, sans violence, à autre titre que de fermier ou possesseur précaire, peut, dans l'année du trouble former complainte en cas de sai-
'^vJ
'il
1. Le premier document législatif français qui mentionne la réintégrande, c'est l'ordonnance do Villers-Cotterets du mois d'août 4539, art. 61-63. Isambert, Recueil général des anciennes lj)is franraises, XII (1828), p. 612.
Supra, p. 429 et s
3. Isambort, Recueil général des anciennes Lois françaises^ XVIll (1829)» p. 103 ut S*
sine et nouvelleté contre celui qui lui a fait le trouble.
)) Art. 2. Celui qui aura été dépossédé par violence ou voie de fait, pourra demander la réintégrande par action civile et ordinaire, ou extraordinairement par action criminelle; et s'il a choisi l'une de ces deux actions, il ne pourra se servir de l'autre, si ce n'est qu'en prononçant sur l'extraordinaire on lui eut réserve l'action civile. M
Le décret sur l'organisation judiciaire des 16-24 août 1790, titre IIF, art. id, déclare de la compétence des juges de paix, toutes les actions possessoires, sans les énuniérer nominativement.
Le code civil, dans son art. 2060, 2**, mentionne la réintégrande comme pouvant donner lieu à la contrainte par corps.
Le code de procédure civile, dans ses art. 23-27, traite des actions possessoires sans les désigner non plus nominativement.
Enfin la loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix, art. 6, attribue aux juges de paix la connaissance des actions possessoires et énumère comme telles, les dénonciations de nouvel œuvre, les complaintes et les actions en réintégrande.
TiO système actuel de protection possessoire, dans le droit français, est encore en somme le système de l'ordonnance de 1667 et peut se résumer comme suit * :
La protection possessoire ne s'étend pas aux meubles; en effet la complainte ne s'est jamais appliquée qu'aux immeubles; la réintégrande seule était donnée aussi bien pour les meubles que pour les immeubles; mais l'art.
i. Sur les actions possessoires dans lo droit français actuel, consultez spécialement : Fuzier-IIerman, Répertoire général alpha* bétique du Droit français, II (1887), v» Arlion possessoire» où l'on trouvera une copieuse bibliographie, p. 419-421. Adde : Aubry et Rau, Cours de Droit civii français d'après la méthode de Zachanae, 5« éd., II (1897), p. 178 et s.; Garsonnet, Traité théorique et pratique de Procédure, 2- éd., I (1898), 8 339 et s., p. 569 et s.
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^79 du tmde civU ayant consacré le principe que o en faitde meubles fa possesaion vaut titre, )>la réintégrande d'un meuljie se confond des lors avec \& revendication d'un meuble, admise dans certaines limites seulement par l'art. 2279 al. 2 '. Les actions possessoires ne peuvent s'appliquer non plus aux universalités de meubles, bien que la question soit vivement discutée ■. Elles sont réservées aux immeubles et aux droits réels immobiliers^.
i° La complainte estdonnée au possesseur proprement dit, qui a été troublé dans sa possession ou dépossédé. Elle requiert la possession annale dans le chef du demandeur, et d'autre part se prescrit par le délai d'un an. Elle peut être intentée non seulement contre l'auteur du trouble ou de la dépossession et contre ses héritiers, mais même contre un tiers possesseur ou détenteur de bonne foi; toutefois contre ce dernier des dommages et intérêts ne pourront être obtenus et l'action aboutira uniquement au rétablissement des choses en leur pristin état *.
2" La dénonciation de nouvel œuvre est une variété de la complainte, soumise aux mêmes conditions que celleci; ce qui les différencie c'est que la dénonciation de nouvel œuvre est donnée à raison d'un trouble possessoire simplement éventuel, à raison du trouble que pourraient causer des travaux s'ils étaient continués '.
3° La réintégrande est donnée à tout possesseur ou dé-
i. Bruns, Baili im ilitl. p. U9 et s.; Aubry et Rau, !!• éd.. I] (1897), { 185, p. ISl nota 2.
2. Aubry et Rau, 5< éd.. Il (1897) p. ISl, note 3. Le code civil italien, art. G94, étend in lenninii la protection po es es Boire aux uni verBalilÉB de meubles.
3. Da nombreuaas controverses divisent les auteurs sur le point de savoir à. quels droits réels immobiliers s'âtcnd la protection possessoiro et noiamiiient si elle s'étond aux servitudes qui ne pcuventse prescrire :Aut)ry et Rau,5*éd..II (iSUl), Î185, p. 130-201,
*. Auliry et Rau. 5- éd., 11(1391), p. 2ii-StS. 5. Aubry et Itau. 5* éd., II (1S97), p. 3i5-2tT.
tenteur dépouillé par voie de fait : spolialus ante omnia restituatur, La recevabilité de l'action n'exige, dans le chef du demandeur, ni la possession annale, ni même la possession proprement dite : la simple détention suffit. L'action ne peut être intentée que contre le spoliateur seul et ses complices ^
1. Aubry et Rau. 5- éd., II (1897). p. 247-254; Fuzier-Herman, v» Action possessoire, n«« 356-373, spécialemeDt n" 365 et s. — Quant à la protection possessoire dans les autres codos modernes» Toir notamment : c. et», autr., §339-347 ; c. civ. néerl,, art. 604-624 ; r.cip. sax,, S 205-210 ; c. civ, itaL, art. 694-700 ; c. civ. zur,, art. 77-84 ; c. civ, esp,, art. 446 ; c. civ, jap„ art. 197-202.
T)K LA DÉTENTION ET DE LA POSSESSION
Notions,
% 1. Quiconque a le pouvoir physique de disposer d'une chose à l'exclusion d'autrui^a cette chose en sa garde {Gewahv' sam) et est appelé détenteur {Inhaber),
§ 2. Celui-là aussi est simple détenteur, qui a ane chose en sa garde, avec l'intention seulement d'en disposer pour autrui ou au nom d'autrui.
§ 3. Mais celui qui prend une chose en sa garde avec l'intention d'en disposer pour lui-môme^ soit directement soit par autrui, celui-là est possesseur de la chose.
i. Nous traduisons sur le texte de Paul Lande, Da$ allgemeine Landrecht fur die Preitssischen Staaten in seiner jelzigen Gestall^ 3« édition, i896. Sur la possession dans le droit prussien, on consultera les manuels de droit civil prussien (notamment celui de Dernburg). Si nous traduisons la partie du code prussien qui traite de la possession, bien que ce code ait cessé d'ôtre appliqué depuis le 1«' janvier 1900, c'est que ce document léfçislatif reste très précieux pour l'étude de l'évolution juridique : la possession y est traitée avec une minutie de détails et une originalité remarquables à tous égards, aussi ce titre du code prussien constitue-t-il une sorte de manuel abrégé de la possession, vraiment unique en son genre. On a d'ailleurs très justement reproché à l'œuvre de Svarez d'avoir l'aspect bien plutôt d'un manuel théorique que d'un code de lois.
§ 4. Celui qui exerce un droit est détenteur du droit. § 5. Mais celui qui exerce pour lui-môme un droit, est appelé possesseur du droit.
Possession parfaite et imparfaite.
§ 6. Est appelé possesseur imparfait, celui qui a pris en sa garde une chose ou un droit, à la vérité comme appartenant à autrui, mais néanmoins avec l'intention d'en disposer pour lui-môme.
g 7. Est dit possesseur parfait, celui qui possède une chose ou un droit comme siens propres.
§ 8. Cette possession repose-t-elle sur un titre de nature à faire acquérir la propriété, il y a alors possession parfaite qualifiée (tituUrt).
§ 9. Le possesseur imparfait de la chose est possesseur parfait du droit qu'il s'arroge sur cette chose.
Possession de bonne foi, de mauvaise foi et illégitime ;
§ 10. La légitimité ou rillégitimité de la possession dépend de la nature et de la validité du titre, sur lequel se fonde le droit de posséder.
§ il. Quiconque sait qu'il possède sans titre valable est dit possesseur de mauvaise foi.
§ là. L'ignorance de la loi n*excuse pas celui qui a considéré erronément son titre de possession comme valable.
§ iS, Une simple erreur de fait ne prôjudlcie pas à la bonne loi du possesseur, pourvu que celui-ci n*ait pas versé dans cette erreur par sa propre faute (grossière ou même seulement moyenne). ^
§ 14. Cependant celui qui, par ignorance de la loi, se trompe sur la Validité de son titre de possession, est ajypelé possesseur injuste et est assimilé au possesseur de mauvaise foi, quand il n'en est pae disposé autrement (g 232, 239, 240, 241).
§ 15. Celui (Jui s'est approprié la possession nonobstant les doutes que le degré ordinaire d'attentioïi devait lui inspirer sur la validité de son titre de possession dès l'époque de Tacqnisitlon, celui-là sera assimilé à un possesseur de mauvaise foi, Jùreque l'illégitiiDité de sa possession apparaîtra dans la suite.
§ 16. Par contre celui chez lequel, après l'acquisition de la possession, surgissent de simples doutes sur la légitimité de
cell«-ci, ne perd pour cela ni la qualité ni les droits du possesseur de bonne foi.
% 17. Du moment cependant où l'on est convaincu de l'illégitimité de sa possession, on doit être tenu pour un possesseur de mauvaise foi.
% 18. Il y a présomption générale que la possession est de bonne foi, sauf lorsque les lois, dans certains cas et circonstances, établissent spécialement et expressément la présomption contraire.
g 10. La présomption de mauvaise foi pèse sur celui qui s'arroge de sa propre autorité la possession d'une chose marquée d'un nom, d'initiales, d'armes, de cachets, ou d'autres signes habituels de propriété.
g 20. Des signes inusités et de fantaisie ne peuvent établir cette présomption.
g. 21. La bonne foi du tiers, par lequel on acquiert la possession, ne profite pas à l'acquéreur de mauvaise foi.
g 22. Pur contre la mauvaise foi de ce tiers ne nuit pas non plus A celui pour lequel lu possession est acquise.
g 23. La bonne ou mauvaise foi du possesssnr ne dépend jamais de la connaissance de celui qui n'a aucun droit de coopérera l'opération.
spécialement pour les ropossesseurs ;
%2i, (Juand plusieurs possèdent une cliose en commun, la bonne ou la mauvaise foi de la possession s'apprécie séparément pour la part de chacun.
% 25. Toutefois le copossesseur, même de bonne foi, ne peut tirer profit, au préjudice d'autrui, de la mauvaise foi de son copossesseur (g 37).
egatemenl pour tes corporations et communes;
% 26. Quand une corporation ou commune acquiert une possession, ta bonne ou la mauvaise foi de celle-ci dépend de ce que, lors de l'acquisition de la possession, la majorité des membres a agi de bonne ou de mauvaise foi (§ 10-15).
% 27. De même la possession d'une telle communauté deviendra de mauvaise foi par la suite, si la plus grande partie des membres se convainc de l'illégitimité de la possession.
% 28. La minorité ne peut donc par sa mauvaise foi imprimer en principe à la possession de la commune le caractère de mauvaise fol.
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§ 29. Toutefois les membres de mauvaise foi répondent, visà-vis du propriétaire, du dommage résultant de ce qu'ils ont omis de faire connaître aux autres membres, ce qu'ils savaient ou les doutes que leur inspirait l'acquisition.
§ 30. Si le nombre des possesseurs de bonne foi est égal à celui des possesseurs de mauvaise foi, la possession de la commune ne peut en principe être réputée de bonne foi.
§ 31. Les membres de bonne foi sont fondés à se faire indemniser par les membres de mauvaise foi, pour autant qu'ils subissent réellement un préjudice patrimonial par suite de ce que la possession de la commune, étant réputée de mauvaise foi de par le fait des autres membres, devait être restituée au propriétaire.
§ 32. Les représentants d'une commune doivent, au point de vue de la bonne ou de la mauvaise foi de la possession, être considérés comme la commune elle-même.
§ 33. Si, parmi les représentants, il en est de bonne foi et d'autres de mauvaise foi, il y a lieu d'appliquer à la possession de la commune même les dispositions des § 26-31.
§ 34. Si l'acquisition de la possession est accomplie seulement par les préposés ou fonctionnaires de la commune, la bonne ou la mauvaise foi de la possession de la commune même est appréciée d'après les dispositions des § 21* 22.
§ 35. Pour les choses, dont la substance seule appartient à la commune entière, mais dont les profits sont partagés entre les membres individuellement, les droits et obligations de chaque membre relativement à ces profits ne se déterminent qu'en tenant compte de leur bonne ou mauvaise foi individuelle.
§ 36. En conséquence si la chose môme doit être restituée au propriétaire, à raison de la mauvaise foi de la possession de la commune même, ce sont principalement les membres de mauvaise foi qui sont tenus envers le propriétaire du chef de tous les profits antérieurs.
§ 37. Mais si ces derniers ne peuvent indemniser le propriétaire, les possesseurs de bonne foi aussi devront le dédommager, toutefois pour autant seulement que les profits dont s'agit les aient réellement enrichis.
§ 38. Par contre si la prescription, accomplie par l'effet de la possession de bonne foi de la commune même, enlève au propriétaire le droit à la restitution de la chose même, celuici pour ce qui est des profits antérieurs, doit s'en tenir aux seuls membres de mauvaise foi.
§ 39. En outre, pour ce qui est des profits à venir, l'ancien propriétaire est subrogé aux membres de mauvaise foi.
enfin pour les successeurs dans la possession.
S 40. Pour tout successeur dans la possession, la nature de celle-ci se détermine d'après sa propre bonne foi et non en tenant compte de la bonne ou mauvaise foi de son auteur.
§ 41. Il n'y a pas ti tenir compte à cet égard de ce que le Ruccesseur dans la possession serait en même temps héritier du précédent possesseur.
§ 42. Toutefois rhéritier recueillera dans la succession les conséquences fâcheuses de la possession de mauvaise foi de son auteur.
De racquisition de la possession en général,
§ 43. Personne ne peut, sans ou contre sa volonté, devenir véritable possesseur d'une chose, quand bien môme celle-ci se trouverait en sa garde.
§ 44. En conséquence quiconque est incapable d'exprimer sa volonté, est incapable d'acquérir la possession par lui*méme.
S 45. La possession ne peut être acquise par un acte d'autrui que dans lu mesure dans laquelle des droits peuvent nous être acquis par les contrats d'autrui.
§ 40 Pour la prise de possession il faut nécessairement que son objet, — chose ou droit, — soit exactement déterminé.
% 47. Si la chose est mêlée â d'autres choses, elle doit être séparée ou distinguée de façon reconnaissable.
§ 48. Aucune espèce de possession ne peut être acquise sans prise de possession.
§ 49. Toutefois celui qui succède à autrui dans un ensemble de choses ou de droit<?, ne doit pas accomplir une prise de possession relativement i\ chacune des choses et chacun des droits compris dans l'ensemble dont s'agit.
Acquisition de la possession des choses,
§ 50. L'acte extérieur par lequel une chose corporelle parvient au pouvoir du possesseur, est appelé prise do possession en sens propre.
§ 51. A cet effet suffit tout acte, qui met le nouveau possesseur en état d'user et de disposer de la chose, soit par luimême soit par autrui.
§ 52. Quiconque prend possession d'une chose principale ac-
quiert en même temps la possession de toutes les dépendances et appartenances de celle-ci.
g r.3. Celui qui, dans l'intention de prendre possession d'un ensemble de choses, prend en son pouvoir quelques individus isolés rentrant dans cet ensemble, celui-là a par là acquis la possession du tout.
§ 54. Toutefois les dépendances et appartenances d'une chose ainsi que les individus isolés d'un ensemble» lorsqu'ils se trouvent en la possession d'un tiers au moment de la prise de possession de la chose principale ou de l'ensemble, doivent faire l'objet d'une acquisition spéciale de la possession.
§ 55. La possession d'une chose, qui ne se trouve en la possession de personne, peut être acquise par le fait qu'on la marque de signes tels, que la volonté d*en user désormais pour soi apparaisse clairement.
§ 56. Mais la simple apposition d'une marque est sans uti* lité pour celui auquel manque la possibilité de déduire la chose en son pouvoir.
% 57. Aussi la simple apposition de marque n'a*t-elle les elFets attribués ci-dessus, que si au moment où elle a lieu, elle ne fait I*objet d'aucune contradiction de la part d'un tiers.
Par traditicn,
§ 58. La possession est acquise par tradition lorsque le possesseur d'une chose se défait de celle-ci au profit d'un autre, qui s'empare de la possession abandonnée.
§ 59. La simple déclaration de volonté du possesseur suffit à consacrer l'abandon de la possession au profit d*un autre, pourvu que celui-ci soit mis par là en état de disposer de la chose.
% 60. L'abandon de la possession au profit d'autrui peut aussi résulter d'une disposition judiciaire, même sans l'as-sen* timent du possesseur.
Tradition corporelle,
§ 61. La tradition peut s'accomplir non seulement corporelleinent, de la main à la main, mais aussi symboliquement ou par signes.
Tradition symbolique.
§ 62. Les signes peuvent, quand la loi ne formule pas d'exception spéciale, être choisis librement.
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1 63. Il suffit que ces signes indiquent sufQsnmment l'inlentioa d'une part d'abandonner la possession el d'autre part de l'acquérir.
g (ij. En outre la tradition symbolique doit être de telle nature, qu'il ne subsiste d'ailleurs aucun obstacle & la prise de possession corporelle.
g 65. Ainsi des marchandises et autres objets, qui se trouvent dans un endroit fermé, peuvent âtre livrés par la remise des clés.
Par allocation {Anwetsung).
I 6C. Quand celui qui détient la chose au nom du possesseur, est informé par celui-ci d'avoir à continuer désormais la possession au nom d'un nouveau possesseur, la tradition esi accomplie.
§ 07. La possession de la chose ou somme ainsi allouée commence au moment où l'allocation a été acceptée par le nouveau possesseur.
I C8. Toutefois le détenteur de la chose ou somme ollouée n'est responsable vis-à-vis du nouveau possesseur, qu'à partir du moment où il est informé de façon certaine de l'allocation.
g 09. Celui qui primitivement ne faisait que détenir une chose pour autrui, ne peut en acquérir la possession pnr sa seule volonté d'avoir désormais la chose pour lui-mâme.
Par simple dtctaratUm de volonté.
% 70. Quand le possesseur actuel déclare, d'une manière fixée par la loi, sa volonté d'attribuer au détenteur actuel les droits de la possession, cette déclaration de volonté doit Être considérée comme une nouvelle tradition.
I 71. De méme.la tradition de la possession doit être considérée comme accontplie, lorsque le possesseur actuel a exprimé valablement sa volonté de tenir désormais la chose en sa garde pour un autre.
g 72. Kn conséquence, si le propriétaire actuel déclare se réserver seulement l'usufruit de sa chose, cette déclaration suffit à procurer la possedsion à celui au profit duquel elle est faite.
% 73. Si le propriétaire actuel d'un immeuble, le prend ù loyer ou h ferme d'un tiers, ce contrat tient lieu en même temps de cession de U possession parfaite.
Quid lorsque plusieurs ont acquis la possession,
§ 74. Celui, auquel une chose a été remise corporellement, a, quant aux droits résultant de la possession, lu préférence sur celui, auquel la livraison a été faite simplement par allocation {Anweisung) ou par signes.
§ 75. S'il y a contestation sur les droits de la possession, entre plusieurs personnes qui ont reçu livraison simplement par 8i(;nes ou par allocation^ aucune d'elles ne peut s'attribuer ces droits à rencontre des autres.
§ 70. Bien plus, la chose doit être mise sous la main de justice, jusqu'à ce qu'il soit statué sur le droit à la possession (Titre 10, § 18-25).
Acquisition de la possession de droits ;
§ 77. Les droits, qui sont unis ù la possession d'une chose, il on est fait tradition en môme temps que de la chose même.
§ 78. La possession d'autres droits, qui ne dépendent pas de la possession d'une chose corporelle, ne peut être acquise que par l'exercice de ces droits.
§ 79. Toutefois il ne faut pas de prise de possession spéciale pour les parties d'un droit, qui procèdent naturellement de la notion même de ce droit.
d'un droit affirmaiif;
§ 80. Celui qui accomplit réellement un acte, qu*un autre exigeait de lui comme rentrant dans une prestation continue ou durable, met ce dernier en possession du droit de réclamer la répétition de cet acte (droit afûrmatif).
(Tun droit négatif;
% 81. Celui qui, sans contradiction d'antrui, entreprend un acte auquel un autre aurait pu s'opposer, celui-là acquiert la possession du droit d'exiger que l'autre souffre cet acte à l'a* venir (droit négatif).
§ 82. Cependant pour que pareil acte procure réellement la possession d'un droit négatif, il faut qu'il résulte clairement, soit des déclarations de l'intéressé, soit des circonstances, que celui qui agit a bien l'intention de s'attribuer semblable droit permanent.
§ 83. Pour que la prise de possession de semblable droit négatif soit empêchée par une contradiction, il faut que celle-
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ci soit exprimée lors de l'ucle mâme et vis-à-vis de celui qui accomplit l'acte.
S 8i. Uue contradiction, se produisant après que l'acte a élô entièrement accompli, est impuissante A enlever la possession une fois acquise pur cet acte.
% S5. Toutefois la prise de possession cal inUrmée lorsque la contradiction se produit sur-Ie-cbarap ou Immédiatement après que l'intéressé a eu connaissance de l'acte qui devait faire acquérir contre lui la possession du droit négatif.
d'un droit .prohibitif.
% 86. Acquiert la possession d'un droit prohibitif, celui sur la défense duquel un autre se désiste d'un acte qui avait rei,-u un commencement d'exécution.
g 87. Cependant si un droit prohibitif est conféré à quelqu'un par une déclaration expresse de volonté, celui-ci est considéré comme étant en possession du droit, dès le moment où cette déclaration de volonté est devenue juridiquement valable.
AcquititUm de la possession d'un droit à l'enaonlre de ptusiears
personnes;
g 88, Par leurs actions, omissions ou tolérances, les copossesseurs de choses communes n'engagent que leur part.
§ 80. Si la chose, sur laquelle la possession d'un droit devait être acquise, est indivisible en sol, ou si les copossesseurs de cette chose en ont la possession indivise, l'un d'eux ne peut par ses actions ou tolérances nuire en rien à l'autre.
spÉeialemtnl à l'eneontre de corporations et de eotnmunis.
% OU. Par de^ actes ou prestations de membres isolés d'une commune, ne peut s'acquérir la possession du droit d'exiger quelque chose de la commune (ou possession d'un droit affirma tif)
§ 01. Pour autant que l'assentiment, soit d'une partie de lu commune, soit de ses représentants, préposés ou fondés de pouvoir, suffise à obliger par contrat la commune tout entière : dans la même mesure les actes et prestations de ces personnes procurent aussi la possession d'un droit affirmatif ù l'encontru de la commune.
i 02. La possession du droit d'interdire à une commune
Tusage d'uti droit exercé en commun jusque-là^ n*ost acquise a rencontre de la commune que pour autant que tous les membres se conforment à l'interdiction.
i 03. La possession du droit de faire quelque chose (possession d'un droit négatif) n'est acquise à rencontre d*une commune^ que si aucun de ses membres n'a contredit à l'exercice de ce droit.
§ 04. En conséquence^ dans les deux cas des § 92 et 03, un seul membre» — quand bien même il n'appartiendrait ni aux représentants, ni aux préposés ou fonctionnaires, — peut empêcher, par son action ou sa contradiction, la prise de possession à rencontre de la commune.
§ 95. Par contre une commune, qui après interdiction s'est abstenue d'un acte ou qui^a négligé de contredire à un acte d'un prétendant-droit, n'est pas fondée à objecter son ignorance, du moment où soit T interdiction soit l'acte était parvenu à la connaissance des représentants ou préposés de la commune.
Vices, qui empêchent la prise de possession,
i oc. La possession d'une chose ne peut jamais être acquise par des actes de violence privée illicite.
Violence, Fraude.
§ 07. Aussi bien les actions et tolérances, contraintes par force ou provoquées par fraude, sont incapables d'engendrer la possession d'un droit.
Clandestinité.
§ 08. De même par des actes accomplis clandestinement, la possession en sens juridique ne peut être ni acquise ni continuée.
§ 00. Ne doivent pas être considérés comme accomplis clandestinement, les actes qui ne sont restés inconnus de l'intéressé que grâce à la négligence et à l'inattention de l'intéressé même ou de son représentant.
§ 100. Bien plus, l'intention de dissimuler l'acte doit résulter clairement, soit du moment insolite où il a été accompli, soit des dispositions prises pour le soustraire à la connaissance d 'autrui, soit d'autres circonstances antérieureSi concomitan* tes ou postérieures.
§ 101. La présomption, qui écarle Tidée de clandestinité, est plus intense pour les actes tendant uniquement ù la continuation de la possession que pour les actes tendant à l'acquisition de la possession.
§ 102. Quand Tintention de clandestinité est claire, le vice de la prise de possession n'est pas supprimé, alors môme que l'intéressé aurait eu connaissance de l'acte malgré les dispositions prises.
§ 103. Par cela seul que le fermier d'un bien, sur une demande adressée à lui seul, a consenti i\ certaine prestation, la possession du droit d'exiger la répétition de cette prestation (possession d'un droit afÛrmatîO n'est pas encore acquise à rencontre du propriétaire.
§ 104. Cependant l'intéressé acquiert la possession du droit afûrmatif à rencontre du propriétaire, quand celui-ci a eu connaissance de la prestation accomplie parle fermier ou qu'il ne Ta ignorée que grâce à une négligence grossière ou moyenne.
§ 105. Si la faculté de disposer de la chose môme a été abandonnée au fermier dans une certaine mesure, les actes et prestations du fermier sont susceptibles, dans cette môme mesure, d'engendrer la possession d'un droit afûrmatif à rencontre du propriétaire.
Pi^écarité,
§ 106. Les actes, prestations ou tolérances, susceptibles de constituer une prise de possession, n'engendrent cependant aucun droit de possession, dés qu'il appert qu'ils ne se fondent pas sur une obligation préexistante mais qu'ils sont le résultat d'une pure obligeance.
§ 107. Getui qui fait ou tolère quelque chose, qui lui est préjudiciable ou qui restreint ses droits, celui-là a contre lui la présomption que semblable action ou tolérance serait fondée sur ridée d'une obligation préexistante.
i 108. Toutefois cette présomption générale peut être renversée à son tour par des présomptions spéciales contraires, déduites de situations personnelles ou d'autres circonstances d'espèce.
Point inilial de la possession.
% 109. Le point initial de la possession est fixé au premier acte de prise de possession.
§ 110. Si plusieurs acles sont requis pour la prise de possession^ le point initial de la possession est déterminé par l'acte qui clôture la prise de possession.
Continuation et perte de la détention et de li possession ;
g lit. La détention d'une cbose se perd dés que cesse le pouvoir physique du détenteur d'en disposer par lui-môme ou par autrui.
g 112. La perte de la détention n'entraîne p&s encore la perte de la possession.
§ 113. Bien plus, la possession est considérée comme continuant» aussi longtemps qu'il n'appert pas manifestement qu'elle a été supprimée.
§ lli. Un changement dans les qualités personnelles du possesseur ne change rien à la continuation de la possession.
% 115. La perte de la capacité d'acquérir ne fait point perdre la possession précédemment acquise.
S 116. Par contre la possession cesse quand , par suite d'un événement atteignant la substance môme de la chose» 11 est devenu impossible au possesseur de réacquôrir la détention perdue.
g 117. De môme, quand le possesseur, en délaissant la détention, manifeste clairement, en paroles ou en actions^ qu'il veut abandonner la chose.
1 118. Celui-là seul, qui est fondé à disposer librement d'une chose, peut se défaire de la possession de cette chose.
% UU. Aussi longtemps qu'une chose se trouve encore en un endroit^ dont le possesseur est fondé à interdire Taccès à autrui, elle ne peut être considérée comme abandonnée.
g 120. Aussi longtemps que subsistent^ de façon reconnaissable sur la chose, les marques dénotant habituellement la propriété d'une chose dont on a pris possession, il ne peut être présumé que le possesseur aurait ubandonoé cette chose.
§ 121. Mais aussi, par la seule disparition de la marque, le possesseur n'est pas dépouillé d'une possession une fois acquise.
§ 122. Quand une chose échappe à la détention du possesseur et qu'un liers en prend possession d'une manière exemple de vices (S % ù. 0)8), la possession du précédent X)ossesseur cesse.
§ 123. En tant que quelqu'un transfère sa possession à autrui, il lu perd pour lui-même.
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S 124. Par la concession de la possession imparfaite à autrui, la possession parfaite du possesseur actuel est conservée.
S 125. Celui qui a la détention ou la possession parfaite pour un autre, ne peut dépouiller celui-ci de sa possession que par des actes ayant en eux-môines les qualités d'une prise nouvelle de possession {% 70).
spécialement pour les droits.
S 126. La possession du droit de réclamer quelque chose d*autrui (possession d'un droit afiirmatiO est perdue, quand la partie obligée jusqu*alors se refuse à accomplir désormais ce qu'on exige d*elle> et que la partie adverse ne s'en inquiète pas autrement.
S 127. La possession du droit de faire quelque chose (possession d'un droit négatif), cesse lorsque la partie adverse a acquis la possession du droit prohibitif symétrique.
§ 128. La possession d*an droit prohibitif est perdue, quand la partie adverse s'est mise en possession du droit négatif (droit do faire quelque chose) symétrique.
§ 129. En tant que la tradition de choses transfère également des droits à autrui ($ 77), la possession du précédent possesseur cesse dans la même mesure.
§ 130. Au reste la possession d'un droit, une fois acquise, n'est pas encore perdue en principe par l'omission d'exercer désormais ce droit. (Titre 0, chap. 9.)
S 131. La possession d'une chose ou d'un droit, qui n'a été concédée à autrui que pour un certain temps ou sous une condition résolutoire, cesse d'elle-même "k l'expiration du temps ou à l'avènement de la condition.
i 132. Pareille possession ne se maintiendrait même pas par la conservation do la détention.
S 133. Pour que la continuation de la détention ait cet effet, il faudrait par surcroît un nouvel acte réunissant les qualités légales de la prise de possession.
Effets de la possession,
S 134. Le droit de possession est différent du droit à la possession.
§ 135. Les effets du droit à la possession doivent être déterminés d'après la nature du titre sur lequel repose la pos session.
§ 13G. Mais les droits de^la possession dépendent de la nature de la possession même.
Droits et obligations du détenteur et du possesseur.
I 137. Le simple détenteur a les droits, qui découlent de f l'obligation de conserver la chose ou le droit au profit de celui
' auquel revient la possession.
§ 138. Celui qui, sans le savoir, a une chose en sa garde, ne sera chargé des obligations d'un détenteur que quand il aura eu connaissance du fait.
§ 139. S'il ne veut pas se charger de ces obligations, il doit restituer la chose au légitime possesseur ou bien la consigner.
§ 140. Il a le droit et le devoir de tenir le dernier possesseur pour possesseur légitime^ aussi longtemps que le contraire ne lui est pas prouvé.
i 141. Contre la violence tout détenteur et possesseur doit être protégé.
§ 142. Il est fondé à repousser la violence par la violence, quand l'assistance de l'Etat se produirait trop tardivement pour prévenir une perte irréparable.
§ 143. En semblables circonstances, celui qui est dépouillé violemment de sa détention ou de sa possession, peut également recourir à la défense privée permise par les lois (Introduction, § 77, 78).
§ 144. Le simple détenteur peut en tout temps être dépouillé de la détention, de la propre autorité de celui au nom duquel il possède.
% 145. Cependant même un pareil possesseur ne pourrait recourir à une violence privée illicite, de nature à troubler la tranquillité et la sécurité publiques ou à léser le détenteur dans ses autres droits.
Dm rétablissement de la possession enlevée ou troublée par violence ou dolf clandestinement ou à titre précaire,
§ 146. Quand, contrairement aux dispositions qui précédent, la détention ou la possession est enlevée violemment à quelqu'un, elle doit être restituée, sans qu'il y ait à se préoccuper d'un prétendu droit préférable de celui qui a exercé la violence.
§ 147. Il en est de même quand, clandestinement par dol ou à titre précaire, quelqu'un s'est emparé d'une chose ou d'un droit aux dépens du précédent possesseur.
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g 118. Celui^ qui de la sorte a été dépouillé abusivement de sa possession, dispose des droits ci-dessus (g 146, 147)^ non seulement contre le dépossesseur et ses complices, mais aussi contre leurs héritiers (Titre 6, i 28 et s.).
§ liQ. Ces droits se transmettent aussi aux héritiers du dépossédé.
§ 150. Tous les droits, attribués ù celui qui est dépouillé de sa possession violemment, clandestinement ou doleueement^ appartiennent aussi à celui qui de la sorte est troublé abusivement dans sa possession.
§ 151. Contre des atteintes ultérieures^ le juge est tenu de protéger le possesseur troublé^ en comminant des peines pro* portionnées contre Tauteur du trouble, lesquelles au besoin seront réellement exécutées.
g 152. Quand Tauteur du trouble a déjà contrevenu une fois à rinjonction du juge, il peut en outre être astreint à fournir des garanties contre tout trouble ultérieur.
g 153. Il en est de môme, quand il y a des raisons vraisemblables de craindre que l'auteur du trouble serait incapable d'indemniser immédiatement et complètement la partie ad« verse, du préjudice causé par un trouble ultérieur ^
§ 154. Peut seul faire usage des droits ci-dessus (% 140 à 153), ,^
celui qui est à môme de prouver qu'il s'est trouvé en paisible ||
1. Lors de l'entrée en vigueur, le 1" octobre 1879, du code de ^
procédure civile pour l'empire d'Allemagne, promulgué le 30 jau* '-|
vier 1877 « les dispositions des $ 151 à 153 se sont trouvées préci* !1|
secs ou plutôt remplacées par la disposition du $ 775 de ce code • d'empire. Voici le texte de cette disposition, qui est devenue le S 890, dans la rédaction remaniée du 17 mai 1S98 : c Lorsque le débiteur contreviendra à une obligation de ne pas faire ou de ^^
souffrir l'accomplissement d'un fait, il sera, pour chaque contravention et sur les conclusions du créancier, condamné par le tribunal saisi de la contestation en première instance, à une peine *:,{ pécuniaire qui pourra s'élever à 1,500 marcs ou à la peine de l'emprisonnement jusqu'à six mois. Le montant total de la peine ne :pourra pas dépasser deux ans d'emprisonnement.
> La condamnation devra être précédée d'un avertissement me- j na(:ant le débiteur de la peine ; s'il n'est pas renfermé dans le ju- j gement.qui reconnaît l'obligation, cet avertissement sera donné, j sur les conclusions du créancier, par le tribunal saisi de la contestation en première instance.
> Le débiteur peut aussi, sur les conclusions du créancier, être condamné à constituer une caution pour un temps déterminé, à raison du dommage qui pourrait résulter d'une nouvelle contravention. 9 (Gode do procédure civile pour l'empire d'Allemagne, traduit et annoté par Giasson, Lederlin et Dareste, 1887).
possession immédiatement avant l'acte de dépossession ou de trouble.
Quid lorsque la possession est contestée.
§ 155. S'il y a doute sur le point de savoir qui est le dernier possesseur paisible, il dépend de l'appréciation du juge de déterminer ce qui sera fait de la chose litigieuse, jusqu'au prochain débat sur les droits de posséder, auxquels prétendent les adversaires.
§ 150. Dans une décision de ce genre, le juge doit avoir égard aux principes généraux de la collision des droits (Introduction, % 95 et S.)
i 157. Si les circonstances sont telles, que la possession pro* visoire de l'un ne puisse causer aucun préjudice à l'autre, c'est celui-là qui doit de préférence être laissé en possession jusqu'à la solution de l'affaire.
§ 158. En outre le juge doit rechercher laquelle des parties litigantes serait le mieux à même de dédommager l'autre du préjudice, causé par la rétention de la possession» dans le cas où celle-ci serait proclamée le légitime possesseur.
§ 159. La chose doit être mise sous la main de justice, si un préjudice irréparable était à craindre pour la partie triomphante. dans le cas où l'autre partie aurait pu exercer les droits de la possession jusqu'à la décision définitive.
g 100. La même chose peut arriver, quand le juge trouve que la concession provisoire de la possession à Tune des parties pourrait provoquer des violences de nature à compromettre la tranquillité et la sécurité publiques ^
§ 101. Contre celui qui n'a obtenu la possession d'une chose ou d'un droit, ni par violence, ni clandestinement ou par dol ou à titre purement précaire, le précédent possesseur n'est fondé à agir en rétablissement de sa possession, que s'il est à même de justifier d'un droit de posséder préférable à celui de l'adversaire.
1. On a soutenu, bien qao la question soit restée controversée, que les dispositions des î 155 à 160 auraient été absorbées et remplacées par les dispositions plus générales des $ 819 à 822 du code de procédure civile pour l'empire d'Allemagne, du 30 janvier 1877. Voir la triuluction de Glasson, Lederlin et Dareste. (Los $ 819 à 822 de la rédaction primitive, sont devenus les $ 940 à 945, de la rédaction remaniée du 17 mai 1898.)
Bapports entre le détenteur et celui qui a un droit à la possession ;
§ 162. Le simple détenteur peut réclamer la restitution de la chose soustraite à sa garde, de celui-là seul qui Ta en pos* session sans cause.
§ 163. Mais son droit est inférieur au droit de quiconque est à même de justifier d'un droit & la possession.
% 16i. Il a le droit et le devoir de restituer la chose à toute réquisition^ au dernier possesseur, de qui il a reçu la chose en sa garde.
§ 165. Sî la chose lui est réclamée par un autre, il doit nommer celui qui lui a confié la chose et renvoyer le demandeur se pourvoir contre ce dernier.
§ 166. S'il omet cette dénonciation, il se rend responsable tant vis-à-vis du demandeur que vis-à-vis de celui qui a confié la chose à sa garde.
§ 167. Si le détenteur ignore de qui lui vient la garde de la chose, il doit s'en dessaisir entre les mains de celui qui se révèle à ses yeux comme le dernier possesseur.
§ 168. Si les justifications ne lui paraissent pas concluantes, il doit, dans le cas où un procès s'ensuivrait, remettre la chose sous la main de justice pour la découverte du dernier possesseur légitime.
entre le possesseur parfait et le possesseur imparfait ;
§ 169. Le possesseur imparfait, aussi longtemps que dure son droit de possession, n'est tenu de céder devant aucun autre, pas même devant le possesseur parfait ni le propriétaire.
§ 170. Dans la môme mesure il est fondé à requérir aussi contre quiconque le rétablissement de sa possession.
§ 171. Mais en tant que celui, de qui il tient son droit de possession, était sans qualité pour lui conférer ce droit, il doit céder devant celui qui justifie d'un droit préférable.
§ 172. Quand s*est éteint le droit de celui qui lui avait conféré le droit de possession, le possesseur imparfait doit céder devant celui auquel a passé la propriété ou la possession parfaite.
§ 173. Toutefois personne ne peut, après avoir conféré une possession imparfaite à autrui, transférer son propre droit à un tiersy au préjudice du possesseur imparfait.
§ 174. Quand on lui réclame non son droit de possession mais la chose môme, le possesseur imparfait doit également
se conformer à la prescription du § 165, relativement à la dénonciation de celui de qui il tient son droit de possession.
entre le possesseur parfait et le propriétaire.
% 175, Le possesseur parfait n'est tenu de céder que devant le propriétaire.
% 176. A rencontre de tout autre il a tous les droits du propriétaire (Titre 15).
Situation du possesseur de bonne foi et du possesseur de mauvaise foi.
§ 177. Toutes les dispositions qui précédent (§ 169-176) ne s'appliquent qu'au cas où la possession est de bonne foi.
§ 178. Le possesseur de mauvaise foi doit toujours céder devant le possesseur de bonne foi.
§ 179. Toute possession est, en régie générale, présumée légitime et de bonne foi.
g 180. En conséquence le possesseur^ quand une action est dirigée contre lui à raison de sa possession, n'est pas tenu de produire ni d'établir le titre de sa possession.
§ 181. Toutefois la présomption de liberté de la personne et de la propriété l'emporte sur la présomption de légitimité de la possession.
§ 182. En conséquence, lorsque quelqu'un se trouve en une possession qui restreint la liberté ou la propriété d'un autre^ il doit indiquer et prouver son droit à cette possession.
§ 183. Cependant il est fait exception à cette régle^ en tant quejdes lois spéciales établissent expressément semblables restrictions à l'égard de personnes d'une condition déterminée i.
§ 184. Quand quelqu'un démontre que la possession d'une chose lui a été enlevée par violence, dol ou fraude^ le possesseur actuel est tenu de produire le titre en vertu duquel il possède.
§ 185. Le titre de possession doit être produit sans réserve dans tous les cas où le juge estime cette production nécessaire pour éclaircir les faits litigieux s.
§ 186. Celui qui, dans les cas des § 184^ 185^ persiste à refu-
1. Il est fait allusion ici notamment aux services et corvées des manants envers leur seigneur.
2. On admettait généralement, bien que la question restât con* troversée, que le g 185 avait disparu en même temps que l'ancienne procédure inquisitoriale.
ser la production de son titre de possession, doit être considéré comme un possesseur de mauvaise foi.
§ 187. Par contre cette obligation de produire le titre de possession n'écarte pas encore la présomption favorable à la légitimité de la possession môme.
Spécialement en cas d'enlèvement de la possession.
d'un possesseur parfait de bonne foi
§ 188. Le possesseur de bonne foi doit restituer la chose au véritable propriétaire, dans l'état dans lequel elle se trouve réellement.
a) par rapport aux profits et fruits;
g 189. Tous les profits retirés et les fruits consommés durant la possession de bonne foi sont et restent la propriété d'un tel possesseur.
§ 190. Il n'a pas à en restituer la valeur au propriétaire, môme si par là il se trouve encore réellement en possession d'un avantage.
§ 191. Mais s'il a retiré anticipativoment des profits, avant leur échéance, il doit les rendre au propriétaire, pour autant que leur échéance n'arrive qu'après que la possession a cessé d'être de bonne foi.
§ 192. Pour les capitaux et autres droits productifs, les profits et intérêts arriérés, au moment où la possession de bonne foi a cessé, sont répartis entre le propriétaire et le possesseur.
§ 193. Pour les choses mobilières productives, tous les fruits séparés de la substance pendant la possession de bonne foi, appartiennent au possesseur.
§ 194. Spécialement le croît du bétail lui appartient dès le moment de la naissance.
b) spécialement pour les immeubles productifs ;
§ 195. Pour les biens ruraux, maisons et autres immeubles productifs, le possesseur de bonne foi en garde tous les fruits et profits de l'année économique écoulée, sans distinguer selon que ceux-ci seraient déjà consommés ou aliénés, ou seraient encore réellement présents.
§ 196. Mais par contre il doit aussi régler pour la dite année tout arriéré d'impôts et autres charges des fruits.
§ 197. Les profits de l'année en cours sont répartis entre le piossesseur et le propriétaire.
% 198. L'année en cours s'entend de celle pendant laquelle la possession a cessé d'être de bonne foi.
§ 199. L'année économique, pour semblables immeubles, commence au premier juillet.
% 200. La répartition des profits s'opère suivant le temps, pendant lequel la possession u été de bonne ou de mauvaise foi dans le cours de cette année.
§ 201. Il y a lieu d'appliquer les principes établis en matière d'usufruit (Titre 21, chap. 1^^), pour déterminer ce qui constitue les fruits de l'année écoulée et de l'année en cours, et pour régler la manière de procéder à la répartition entre le possesseur et le propriétaire par rapport à l'année en cours.
§ 202. Il est loisible au propriétaire d'abandonner aussi les profits de l'année en cours au possesseur seul» et d'écbapper ainsi à toute contribution aux frais d'exploitation de même qu'aux impôts et h toutes les autres charges des fruits.
g 203. Mais par contre le possesseur ne peut jamais porter en compte à son profit les fruits déjà perçus des années pré* cédentes, dans la mesure dans laquelle ceux-ci seraient nécessaires pour continuer l'exploitation de Tannée en cours.
c) jMxr rapport aux améliorations;
§ 204. Si le possesseur de bonne foi a amélioré la chose, le propriétaire doit restituer les frais consacrés à ces améliorations, quand celles-ci subsistent réellement et procurent des avantages équivalents.
§ 205. Le possesseur est fondé à réclamer également les frais d'amélioration, quand il n'en résulte pas encore de réel avantage^ mais que celui-ci se produira sûrement dans la suite par le cours naturel et habituel des choses.
§ 206. Quand l'amélioration consiste dans un accroissement de productivité, les frais d'amélioration ne peuvent être réclamés que pour autant qu'ils n'excèdent pas le capital susceptible de produire au taux usuel l'augmentation de revenus obtenue.
§ 207. Quand le revenu n'est pas augmenté mais que la valeur vénale de la substance a seule été accrue, il y a lieu de déterminer la commune valeur de la substance dans son ensemble, dans l'état où elle se trouvait avant Tamélioration et dans l'état où elle est réellement au moment de la restitution.
§ 208. Le possesseur n*est fondé à se faire restituer les frais d'amélioration, qu'en tant que ceux-ci n'excèdent pas l'accroissement de valeur qu'ils ont produit.
§ 209. On ne peut en tous cas tenir compte, comme frais d*amélioration, que des seuls débours effectifs et des prestations en nature telles, qu'elles ne sont point prises de la chose môme.
§ 210. Quand la transformation de la chose ne procure aucune utilité proprement dite, mais seulement un agrément qui n'augmente pas la valeur vénale, le possesseur est fondé uniquement à reprendre ce qui subsiste de la modification, si le propriétaire refuse tout dédommagement de ce chef.
§ 211. Mais même ce droit ne peut être exercé qu'cfh tant que l'enlèvement des transformations laisse la chose exactement en son pristin état.
d) par rapport aux frais de conBervation',
% 212. En tant qu*il en tire profit, le propriétaire est tenu d'indemniser le possesseur des dépenses qui étaient nécessaires à la conservation de la substance et inséparablement unies à la possession de la chose.
% 213. Les dépenses de ce genre^ qui consistent non pas en argent comptant mais en prestations en nature^ doivent être estimées d'après leur valeur au moment de la dépense.
§ 214. Toutefois le possesseur n'est jamais fondé à porter en compte au propriétaire des prestations en nature ou des services, qui seraient pris de la chose même pour la conservation de la substance.
§ 215. Le possesseur n'est pas fondé à réclamer une indemnité, quand il a été fait des frais de conservation, soit à une appartenance et dépendance, soit à une seule chose, comprise dans un ensemble de choses ou de droits, et que néanmoins cette appartenance ou cette chose ne subsistent plus.
§ 216. Le propriétaire n'est tenu à aucune indemnité entant que les frais de conservation ont pu être pris sur les profits de l'année au cours de laquelle ils ont été faits.
% 217. Quand des dépenses semblables ont été faites pour certaines installations utiles, destinées à écarter de la substance des dangers à venir, il n'y a lieu à dédommagement que pour autant que ces installations existent encore réellement.
e) par rapport aux charges;
§ 218. Aussi longtemps que lui revient la jouissance des fruits, le possesseur doit supporter toutes les charges et redevances usuelles à acquitter pour la chose.
f) par rapport aux détériorations;
§ 219. Le possesseur de bonne foi ne répond des détériora* lions survenues ù la cbose durant sa possession, qu'en tant qu'elles seraient dues à sa grossière négligence.
g) par rapport aux frais de délivrance;
S 220. C'est au propriétaire à supporter les frais de délivrance ou transfert de la cbose.
§ 221. Seront déterminés ultérieurement (titre 15), les droits du possesseur de bonne foi, du cbef du prix payé pour Tacquisition de la cbose, ainsi que les droits du propriétaire â rencontre d'un ancien possesseur qui aurait aliéné la cbose.
d'un possesseur parfait de mauvaise foi
§ 222. Quand une époque plus reculée ne peut être ûxèe, la mauvaise foi de la possession se compte à partir du jour de l'introduction de l'instance contre le possesseur.
§ 223. Le possesseur de mauvaise foi doit restituer la cbose, avec tous les profits et fruits existants ainsi que la valeur de ceux qu'il a consommés durant sa possession de mauvaise foi.
§ 224. Peu importe à cet égard que les fruits existent encore dans leur forme originaire ou non^ ou que le possesseur de mauvaise foi ait consommé lui-même les fruits ou les ait abandonnés à autrui.
g 225. Du cbef des fruits consommés ou aliénés, le possesseur de mauvaise foi doit le prix moyen du marcbé le pbis rapprocbé, qui comptait des fruits de cette espèce au moment de la consommation ou de l'aliénation.
§ 226. Spécialement du cbef des fruits vendus, il doit le prix reçu.
g 227. Toutefois même dans ce cas le propriétaire peut exiger aussi, plutôt que le prix reçu, le prix, moyen du marcbé au moment de la vente.
§ 228. Quant aux fruits, qui ne se vendent pas babituellement au marcbé, la valeur doit en être fixée par des experts.
% 229. Celui qui sait que la cbose, qu'il possède comme sienne propre, appartient à autrui, celui-là doit la valeur, même des profits et fruits dont le légitime propriétaire aurait pu personnellement avoir la jouissance économique.
§ 230. On entend par utilisation économique d'un bien, le genre d'exploitation usuel dans cbaque province ou contrée.
§ 231. Le possesseur de mauvaise foi doit l'intérêt usuel
de Findemnité, du chef des fruits^ à dater du jour de la fixation définitive de cette indemnité.
§ 232. Quand la chose à restituer est un capital^ le possesseur de mauvaise foi en doit les intérêts^ au taux légal le plus élevée durant tout le temps de sa possession, tandis que le possesseur simplement illégitime n'en doit que Tintérét local usuel, pendant le môme temps.
§ 233. Les frais de perception ne peuvent être déduits des fruits, par le possesseur de mauvaise foi comme par le possesseur illégitime, qu'en tant seulement que ces frais aient été faits conformément au genre d'exploitation usuel dans la province ou contrée.
§ 234. S'il ne peut produire, pour ces frais de perception, aucun compte régulièrement tenu au moment môme de la dépense, il n'est fondé à réclamer que ce qui eilt été nécessaire à la rigueur, à dire d'es^perts.
§235. Les charges et redevances, que le propriétaire luimôme eût dû payer, celui-ci doit souïfrir qu'elles soient déduites des fruits à rembourser.
§ 236. Les frais nécessaires à la conservation ou à la restauration de la substance doivent être remboursés au possesseur de mauvaise foi comme au possesseur de bonne foi.
§ 237. Toutefois il ne peut prétendre au remboursement de semblables frais, lorsque la détérioration de la chose ou le péril dont elle était menacée avaient été provoqués par sa propre négligence, fût-elle même légère.
§ 238. Les améliorations manifestes, il peut seulement les enlever, conformément à la disposition du § 211, quand le propriétaire ne lui en offre pas une indemnité équitable.
§ 239. Au possesseur, non de mauvaise foi mais seulement illégitime (§ 14), les frais de semblable amélioration, non susceptible d'enlèvement, doivent être remboursés, en tant que le propriétaire s'en enrichit manifestement aux dépens du possesseur.
§ 240. Si la chose s'est détériorée durant la possession, le possesseur illégitime répond de toute négligence moyenne, tandîs que le possesseur de mauvaise foi répond môme de la négligence la plus légère.
§ 241. Le possesseur de mauvaise foi doit supporter même le cas fortuit, quand il ne peut être établi que le cas fortuit aurait atteint la chose également en la possession du propriétaire.
§ 242. Celui, qui a obtenu la possession d'une chose gr&ce
à un acte interdit par les lois pénales, ne peut jamais échap* per & la réparation des détériorations, sous prétexte que celles'ci seraient le résultat d*un cas fortuit.
§ 243. Tout possesseur de mauvaise foi doit également supporter les frais de restitution ou transfert de la chose.
§ 244. En général le possesseur de mauvaise foi doit rembourser au propriétaire ou légitime possesseur» tout ce que celui-ci peut prouver avoir perdu par la privation de la possession.
d'un possesseur imparfait
§ 245. Le possesseur imparfait doit abandonner la possession, dés que le possesseur parfait, de qui il tient son droit, en a été déclaré déchu.
§ 2^6. Mais s'il a possédé de bonne foi, sa responsabilité, pour le temps de sa possession, n'est pas plus étendue vis-àvis du propriétaire, qu'elle ne l'eût été vi3*à-vis du possesseur parfait, si celui-ci eût été propriétaire.
§ 247. Pour ce qui est de la remise de la possession, il ne doit fournir au propriétaire que ce qu'il aurait dû fournir au possesseur parfait, si c'eût été à ce dernier qu'il eût dû remettre la possession.
§ 248. Mais s'il a possédé de mauvaise foi, il est tenu vis-àvis du propriétaire, tout comme un possesseur parfait de mauvaise foi, du chef des dommages, fruits, profits et frais.
§ 249. Toutefois le propriétaire ne peut exiger, même d'un tel possesseur imparfait, que les seules indemnités qu'il n'a pu obtenir du possesseur parfait.
§ 250. En tant que le possesseur imparfait de bonne foi a fait des transformations que n'autorisait pas son titre, il y a lieu de l'assimiler, dans ses rapports avec le propriétaire, à un possesseur illégitime.
CHAPITRE II
De la po8se$siùn.
Art. 2228. La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient ou qui l'exerce en notre nom.
Art. 2220. Pour pouvoir prescrire» il faut une possession continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque, et à titre de propriétaire.
Art. 2230. On est toujours présumé posséder pour soi, et à titre de propriétaire, s'il n*est prouvé qu'on a commencé à posséder pour nn autre.
Art. 2231. Quand on a commencé à posséder pour autrui, on est toujours présumé posséder au même titre, s'il n'y a preuve contraire.
Art. 2232. Les actes de pure faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription.
Art. 2233. Les actes de violence ne peuvent fonder non plus une possession capable d'opérer la prescription.
La possession utile ne commence que lorsque la violence a cessé.
Art. 2234. Le possesseur actuel qui prouve avoir possédé anciennement est présumé avoir possédé dans le temps intermédiaire, sauf la preuve contraire.
Art. 2235. Pour compléter la prescription, on peut joindre à sa possession celle de son auteur, de quelque manière qu'on lui ait succédé, soit à titre universel ou particulier, soit à titre lucratif ou onéreux.
CHAPITRE m
Des causes qui empêchent la prescription.
Art. 2236. Ceux qui possèdent pour autrui ne prescrivent jamais, par quelque laps de temps que ce soit.
Ainsi le fermier, le dépositaire, l'usufruitier, et tous autres qui détiennent précairement la chose du propriétaire, ne peuvent la prescrire.
Art. 2237. Les héritiers de ceux qui tenaient la chose à quelqu'un des titres désignés par l'article précédent ne peuvent non plus prescrire.
Alt. 2238. Néanmoins les personnes énoncées dans les articles 2230 et 2237 peuvent prescrire si le titre de leur possession se trouve interverti, soit par une cause venant d'un tiers, soit par la contradiction qu'elles ont opposée au droit du propriétaire.
Art. 2230. Ceux à qui les fermiers, dépositaires et autres détenteurs précaires, ont transmis la chose par un titre translatif de propriété, peuvent prescrire.
Art. 2240. On ne peut pas prescrire contre son titre, en c« sens que l'on ne peut point se changer à soi-môme la cause et le principe de sa possession.
CHAPITRE IV
Des causes qui inteirompent ou qui suspendent le cours de la
prescription.
SECTION I Des causes qui interrompent la prescription.
Art. 2242. La prescription peut être interrompue ou naturellement ou civilement.
Art. 2243. Il y a interruption naturelle lorsque le possesseur est privé, pendant plus d'un an, de la jouissance de la chose^ soit par l'ancien propriétaire, soit méoie par un tiers.
Art. 2248. La prescription est interrompue par la reconnais- \
sance que le débiteur ou le possesseur fait du droit de celui ]
contre lequel il prescrivait. ^
CHAPITRE V f
Du temps requis pour prescrire. ^
SECTION III
l)e la prescription par dix ou vingt ans.
Art. 2265. Celui qui acquiert de bonne foi et par juste titre }
un immeuble en prescrit la propriété par dix ans si le véri- '^
table propriétaire habite dans le ressort de la cour d'appel «
dans rétendue duquel Timmeuble est situé; et par vingt ans '^
s'il est domicilié hors dudit ressort. |
Art. 2266. Si le véritable propriétaire a eu son domicile en différents temps» dans le ressort et hors du ressort, il faut, pour compléter la prescription, ajouter i\ ce qui manque aux dix ans de présence, un nombre d'années d'absence double de celui qui manque pour compléter les dix ans de présence.
Art. 2267. Le titre nul par défaut de forme ne peut servir de base à la prescription de dix et vingt ans.
Art. 2268. La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver.
Art. 2269. Il sufût que la bonne foi ait existé au moment de l'acquisition.
SECTION IV De quelques prescriptions particulières.
Art. 2270. En fait de meubles, la possession vaut titre.
Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose peut la revendiquer pendant trois ans, à compter du jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains duquel
il la trouve^ sauf à celui-ci son recours contre celui duquel il la lient.
Art. ^80. Si le possesseur actuel de la chose volée ou perdue l'a achetée dans une foire ou dans un marché» ou dans une vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pareilles, le propriétaire originaire ne peut se la faire rendre ju'en remboursant au possesseur le prix qu'elle lui a coûté.
TITRE IV
Des jugements sur Us actions passessoires.
Art. 23. Les actions possessoires ne sont recevables qu'autant qu'elles auront été formées dans Tannée du trouble, par ceux qui^ depuis une année au moins, étaient en possession paisible par eux ou les leurs, à titre non précaire.
Art. 24. Si In possession ou le trouble sont déniés, l'enquête qui sera ordonnée ne pourra porter sur le fond du droit.
Art. 25. Le possessoire et le pétitolre ne seront jamais eu* mules.
Art. 26. Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire.
Art. 27. Le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu'après que l'instance sur le possessoire aura été terminée : il ne pourra^ s'il a succombé, se pourvoir qu'après qu'il aura pleinement satisfait aux condamnations prononcées contre lui.
Si néanmoins la partie qui les a obtenues était en retard de les faire liquider^ le juge du pétitoire pourra fixer pour celte liquidation un délai, après lequel l'action au pétitoire sera reçue *.
1. On sait que le code civil de 1804 et le code de procédure civile de 1806 sont également en vigueur en Belgique. Cependant les art. 23 et suivants du code de procédure y ont été remplacés par des dispositions d'une loi belge du 25 mars 1876, contenant le titre premier du livre préliminaire du code de procédure civile :
Art. 3. Ils (les juges de paix) connaissent, en dernier ressort, jusqu'à la valeur de 100 francs et, en premier ressort, à quelque valeur que la demande puisse s'élever :
!• Des actions....
2* Des actions possessoires.
Art. 4. Les actions possessoires ne seront recevables que sous les conditions suivantes :
1* Qu'il s'agisse d'immeubles ou de droits immobiliers, susceptibles d'être acquis par prescription ;
2* Que le demandeur prouve avoir été en possession pendant une année au moins ;
30 Que la possession réunisse les qualités requises par les art. 2228 à 2235 du code civil;
4* Qu'il se soit écoulé moins d'une année depuis le trouble ou la dépossession.
Les conditions indiquées aux n«* 2 et 3 ne seront pas requises quand la dépossession ou le trouble a été causé par violence ou voie de fait.
Art. 5. Le possessoire et le pétitoire ne seront point cumulés.
Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire.
Le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu*aprés que l'instance sur le possessoire aura été terminée ; s'il a succombé il ne pourra se pourvoir qu'après avoir pleinement satisfait aux condamnations prononcées contre lui. Néanmoins, si la parlie qui les a obtenues est en relard de les faîr*) liquider, le juge du pétitoire pourra fixer, pour cette liquidation, un délai après lr?quel l'action pétitoire sera reçue ; il pourra même, dans ce cas, donner l'autorisation d'intenter immédiatement cette action à l'effet d'interrompre une prescription sur le point de s'accomplir.
DES DROITS RÉELS CHAPITRE I
De la posaession.
Détenteur. Possesseur.
§ 309. Celui qui a une chose en son pouvoir ou en sa garde, en est dit détenteur. Si le détenteur d'une chose a la volonté de la garder comme sienne, il en est possesseur.
Acquisition de la possession. Capacité d'acquérir.
§ 310. Les personnes qui n'ont pas l'usage de la raison sont, par elles-mômes incapables d'acquérir une possession. Elles sont représentées par un tuteur ou curateur. Les adolescents h qui ont dépassé l'âge de l'enfance ' peuvent pour enx-mômes prendre possession d'une chose.
1. Nous traduisons sur le texte de Josef Freiherr von Schet, Das allgemeine bUrgerUche Geselzbuch fur das Kaiserlhum Otsterreich, sammt allen dasselbe ergûnzenden und erlûutemden Geselzen und Verordnungen» 16* édition (1899). Sur la possession dans le droit autrichien, voir, outre les manuels de droit civil autrichien, Randà, Der Besilz nach osterreichischem Rechte^ k* édition (1895.)
2. Unmùndige, c'est-à-dire les adolescents âgés de moins de qua* torre ans accomplis : { 21 c. civ. autr.
C'est-à-dire l'âge de sept ans : g 21 c. civ. autr
^.is;
Objets de la possession.
§ 311. Toutes les choses corporelles et incorporelles^ qui sont l'objet du commerce juridique/ peuvent être possédées*
Formes de l'acquisition de la possession;
§ 312. L'acquisition de la possession s'accomplit : pour les choses corporelles mobilières^ en les saisissant physiquement, en les enlevant ou en les gardant; pour les immeubles^ en les foulant aux pieds, en les délimitant, en les clôturant, en les marquant ou en les exploitant. Quant à la possession de choses incorporelles ou de droits, on l'obtient en en usant en son propre nom.
spécialement d'un droit positif ou affirmatif et d'un droit négatif
ou prohibitif.
§ 313. Il y a usage d'un droit : quand quelqu'un, réclamant quelque chose comme son dû, obtient satisfaction; en outre quand quelqu'un utilise à son profit la chose d'autrui avec l'autorisation de ce dernier ; enfin quand, sur la défense d*au« trui, un tiers omet de faire ce que^ sinon, il eût été autorisé à faire.
Acquisition directe et indirecte de la possession,
§ 314. La possession des droits, comme des choses corporelles> s'acquiert : soit directement, si l'on s'empare de droits et d'objets vacants; soit indirectement, si l'on s'empare d'un droit ou d'un objet qui appartient à autrui.
Etendue de l'acquisition,
% 315. Par la prise de possession directe et aussi par la prise de possession indirecte accomplie de notre propre autorité, nous n'obtenons la possession que de ce que nous avons réellement saisi, foulé aux pieds, utilisé, marqué, ou placé sous notre garde. En cas de prise de possession indirecte, lorsque le détenteur en son nom ou au nom d'autrui nous abandonne un droit ou une chose, nous obtenons tout ce que le précédent détenteur a eu et nous a transmis par des signes manifestes, sans qu'il soit nécessaire que nous prenions possession spécialement de chaque partie du tout.
Possession légitime et illégitime.
§ 316. La possession d'une chose est dite légitime, quand elle repose sur un titre valable, c'est-à-dire sur une cause juridique d'acquisition. Dans le cas contraire, elle est dite illégitime.
Principaux titres de possession légitime,
% 317. Le titre réside : pour les choses vacantes, dans la liberté naturelle des actes qui ne lèsent point les droits d'autrui; pour les autres choses, dans la volonté du précédent possesseur, ou dans la sentence du juge, ou enfin dans la loi conférant à quelqu'un le droit à la possession.
Le délenteur n'a pas encore de titre ;
§ 318. Le détenteur, qui tient une chose non en son nom mais au nom d'autrui, n'a encore aucun titre à la prise de possession de cette chose.
et il ne peut en obtenir de sa propre autorité.
§ 310. Le détenteur d'une chose n'est pas fondé à changer de sa propre autorité la cause de sa garde et à s'attribuer ainsi un titre; mais celui, qui possédait légitimement une chose en son propre nom, peut parfaitement abandonner le droit de possession à un autre et tenir désormais la chose au nom de ce dernier.
Effet du titre seuL
% 320. Par un titre valable on obtient seulement le droit à la possession d'une chose, et non la possession elle-même » Celui qui n'a que le droit à la possession ne peut, en cas d'opposition, se mettre en possession de sa propre autorité; il doit, en produisant son titre, demander régulièrement la possession au juge compétent.
Conditions du véi'itable droit de possession.
§ 321. Où il est tenu des livres fonciers ou autres registres publics semblables, on n'obtient la possession légitime d'un droit réel immobilier que par son inscription régulière dans ces registres publics.
§ 322. Si une chose mobilière a été livrée successivement à plusieurs personnes, le droit de possession appartient à celle
qui a la chose en son pouvoir. Mais si la chose est immobilière et qu -il existe des registres publics, le droit de possession appartient exclusivement à celui qui est inscrit comme possesseur dans lesdits registres.
Le possesseur ne peut être astreint à produire son titre.
§ 323. Le possesseur d'une chose est présumé légalement avoir un titre valable ; en conséquence il ne peut être astreint à produire son titre.
§ 324. Il n'y a pas |lieu de l'astreindre à cette production, môme dans le cas où Ton soutiendrait que sa possession serait inconciliable avec d'autres présomptions légales, par exemple avec la liberté de la propriété. £n pareils cas, l'adversaire du possesseur doit agir devant le juge compétent et établir son prétendu droit supérieur. Dans le doute le possesseur aura la préférence.
Exception,
§ 325. La législation pénale et politique détermine dans quelle mesure le possesseur d'une chose, qui semble soustraite au commerce ou détournée, est astreint à produire le titre de sa possession.
Possesseur de bonne et de mauvaise foi,
§ 32G. Celui qui, par des raisons vraisemblables, tient pour sienne la chose qu'il possède, est un possesseur de bonne foi. Est possesseur de mauvaise foi, celui qui sait, ou doit présumer à raison des circonstances^ que la chose qui se trouve en sa possession appartient à autrui. Par suite d'erreur matérielle ou d'ignorance de dispositions législatives, on peut être un possesseur illégitime (î 316) et cependant de bonne foi.
Comment un copossesseur devient possesseur de mauvaise foi ou
possesseur illégitime,
§ 327. Si une personne possède la chose même, mais qu'une autre possède le droit à tous oij certains profits de cette chose, une seule et même personne peut, quand elle dépasse les limites de son droit, être à différents égards un possesseur à la fois de bonne et de mauvaise foi, ou légitime et illégitime.
Décision sur la bonne foi de la possession.
§ 328. La question de la bonne ou de la mauvaise foi de la
possession doit, en cas de contestation, être tranchée par une sentence judiciaire. Dans le doute la possession est présumée de bonne foi.
Continuation de la possession. Droits de la possession de bonne foi : a) relativement à la substance de la chose ;
§ 329. Un possesseur de bonne foi^ par -cela seul que sa possession est de bonne foi, peut, sans responsabilité, user et abuser de la chose à sa guise et même l'anéantir.
b) relativement aux profits;
g 330. Au possesseur de bonne foi appartiennent tous les fruits produits par la chose, dés qu'ils en sont séparés ; de même tous les autres profits engendrés par la chose, pourvu qu'ils soient déjà échus durant la possession paisible.
c) relativement aux impenses.
§ 331. Si le possesseur de bonne foi a fait à la chose, soit une impense nécessaire à la conservation constante de la substance, soit une impense utile à l'accroissement de profits qui perdurent encore, il a droit à une indemnité fixée d'après la valeur actuelle, pourvu que celle-ci n'excède pas la dépense réellement faite.
§ 332. Quant à Timpense faite uniquement pour l'agrément ou l'embellissement, elle ne donne lieu 'à indemnité que pour autant seuletnent que la chose ait gagné par là selon la commune mesure; toutefois le précédent possesseur a le choix d'enlever pour lui-môme tout ce qui peut être enlevé sans préjudice de la substance.
Droit au remboursement du prix.
§ 333* Le possesseur, même de bonne foi, ne peut réclamer le prix qu'il a donné à son prédécesseur pour la chose qui lui a été abandonnée. Mais il y a lieu d'indemniser dans une juste mesure, celui qui, en achetant de bonne foi une chose d'autrui,que sinon le propriétaire eût recouvrée difficilement, a procuré ainsi à ce dernier un avantage manifeste.
§ 334. La question de savoir, si un détenteur de bonne foi a le droit de retenir la chose à raison de sa créance, est tranchée au chapitre du droit de gage.
Obligation du possesseur de mauvaise foi, § 335. Le possesseur de mauvaise foi est obligé^ non seule-
ment à restituer tous les avantages obtenus par la possession d'une chose étrangère, mais encore à indemiser du chef des avantages que le spolié eût pu obtenir et du chef de tout dommage résultant de sa possession. Dans le cas où le possesseur de mauvaise foi a acquis le possession par un acte interdit par les lois pénales, l'indemnité due comprend le prix d'affection.
§ 336. Si le possesseur de mauvaise foi a fait une impense à la chose, il y a lieu d'appliquer ce qui est fixé au chapitre de la procuration au sujet de l'impense faite par un gérant d'affaires sans mandat.
Détermination de la bonne foi de la possession d'une commune,
§ 337. La possession d'une commune est appréciée d'après la bonne ou mauvaise foi du chef agissant au nom des membres. Cependant toujours les membres de mauvaise foi doivent indemniser tant les membres de bonne foi que le propriétaire.
En quelle mesure la posssesion devient de mauvaise foi par V effet de
V action en justice.
§ 338. Le possesseur, môme de bonne foi, s'il est condamné par justice à la restitution de la chose, doit être assimilé à un possesseur de mauvaise foi, à partir de l'introduction de l'instance, tant pour ce qui concerne l'indemnité du chef des profits réalisés et du dommage causé, que pour ce qui regarde les impenses ; toutefois il ne répond du cas fortuit, qui n'aurait pas atteint la chose chez le propriétaire, que dans le cas où il aurait retardé la restitution par un procès téméraire.
Moyens de droit du possesseur en cas de trouble dans sa possession;
§ 339. Quel que soit le caractère de la possession, personne n'est 'fondé à la troubler de sa propre autorité. Le lésé a le droit de réclamer en justice la défense de troubler et la réparation du dommage établi.
spécialement par l'érection d'une construction ;
§ 340. Si, par l'érection d'une nouvelle construction, d'un aqueduc ou de tout autre travail d'art, le possesseur d'un immeuble ou d'un droit réel voit ses droits mis en péril, sans que le constructeur se soit prémuni contre lui conformément
aux prescriptions de la loi d'organisation judiciaire, le possesseur en danger est fondé à réclamer en justice Tinterdiction de pareille innovation, et le tribunal est tenu de statuer le plus promptement
§ 3il. Jusqu'à la décision de la contestation, la continuation de la construction, en régie générale, ne doit pas être autorisée par le tribunal. La continuation provisoire de la construction ne pourrait être autorisée que s'il y avait un danger imminent et manifeste, ou si le constructeur fournissait une sûreté suffisante pour garantir le rétablissement de la chose dans son pristin état et la réparation du préjudice, tandis que l'adversaire par contre ne fournissait aucune sûreté semblable pour les conséquences de son interdiction.
§ 342. Ce qui est prescrit dans les paragraphes précédents au sujet d'une nouvelle construction, est applicable aussi à la démolition d'une ancienne construction ou de tout autre travail d'art.
et par le danger résultant d'une construction existante.
S 3i3. Si le possesseur d'un droit réel peut prouver qu'une construction étrangère existante ou toute autre chose étrangère est sur le point de s'effondrer et le menace d'un dommage manifeste; il est fondé à réclamer en justice des sûretés, pourvu que les autorités politiques n'aient pas déjà suffisamment garanti la sécurité publique.
Moyens de droit en vue du maintien de la situation possessoire;
a) en cas de danger imminent ;
§ 344. Figure parmi les droits du possesseur, le droit de se protéger dans sa possession et même de repousser la violence par une violence proportionnée, dans le cas où l'intervention du juge ne pourrait se produire que trop tard. Au reste les autorités politiques ont à veiller au maintien de la tranquillité publique, et les tribunaux répressifs, à la répression des violences publiques.
b) contre le faux possesseur ;
§ 345. Si quelqu'un entre par force en possession, ou s'introduit clandestinement dans la possession par dol ou prière, et qu'il cherche à transformer en un droit permanent, l'autorisation qui lui a été donnée par pure obligeance et non en vue
d'établir un lien juridiquement obligatoire: sa possession^ qui est en elle-même illégitime et de mauvaise foi, est en outre fausse (tmecht) ; dans les cas opposés la possession est tenue po'ir vraie (eeht).
§ 346. Contre tout faux possesseur on peut poursuivre en justice tant le rétablissement de l'état antérieur que la réparation du préjudice subi. Après débats réguliers, le tribunal statuera sur ces deux points» même sans tenir aucun compte d'un droit préférable que le défendeur pourrait avoir sur la chose. '
c) en cas de doute sur la vérité ou la fausseté de la possession,
§ 347. S'il n'apparaît pas sur-le-champ lequel des adversaires a la vraie possession et a droit comme tel à la protection du juge, la chose litigieuse est confiée à la garde du tribunal ou d'un tiers» jusqu'à la solution du conflit sur la possession. Après cette décision, la partie succombante peut toujours intenter .une action fondée sur un prétendu droit préférable sur la chose.
Moyens de préservation du détenteur contre la multiplicité des prétentions à la possession»
§ 348. Si le simple détenteur est invité simultanément par plusieurs prétendus possesseurs à remettre la chose, et qu'il s'en Irouve un parmi ceux*ci au nom duquel lu chose était gardée, c'est à ce dernier que la chose sera remise de préférence, et les autres en seront informés. SI cette raison de préférence n'existe pour aucun d'eux, la chose est confiée à la gjrde du juge ou d'un tiers. Le juge a à examiner les titres des prétendus possesseurs et à fonder sur eux sa décision.
Extinction de la possession : a) des choses corporelles;
§ 349. La possession d'une chose corporelle est généralement perdue» lorsque cette chose est égarée sans espoir d'être retrouvée» lorsqu'elle est abandonnée volontairement» ou lorsqu'elle parvient en la possession d'autrui.
b) des droits inscrits dans les registres publics ;
§ 350. La possession des droits et immeubles, qui font l'ob-
jet d'inscriptions dans les registres fonciers^ s'éteint par lear radiation ou par leur inscription au nom d'un autre.
c) des autres droUs,
§ 351. Pour les autres droits, la possession cesse quand Pad- Tersaire déclare ne plus vouloir faire ce qu'il a fait jusque-là; quand il ne supporte plus l'exercice du droit d'un autre; ou quand il n'observe plus la défense d'omettre quelque chose : pourvu que dans tous ces cas le possesseur s'en tienne là et ne réclame pas en justice le maintien de la possession. En dehors des cas de prescription fixés par la loi^ la possession d'un droit ne se perd pas par le seul non-usage.
§ 352. Aussi longtemps qu'il y a encore espoir de conserver une chose perdue, on peut se maintenir en la possession de celle-ci par la seule volonté. L'absence du possesseur ou la survenance de l'incapacité d'acquérir la possession n'enlèvent pas une possession précédemment acquise.
CODE CIVIL NEERLANDAIS
DE LA POSSESSIOS ET DES DROITS QUI EN DÉCOULENT. SECTION I
De ta nature de ta possession et des choses qui en sont susceptibles.
Art. 585. La possession est la détention ou la jouissance d'une chose que nous tenons en notre puissance, ou par nous* mêmes, ou par un autre, et comme à nous appartenante.
Art. 58C. La possession est de bonne fol ou de mauvaise foi.
Art. 587. La possession est de bonne foi, lorsque le posseeaeur possède en vertu d'un titre translatif de propriété, dont il ignore les vices.
Art. 588. La possession est de mauvaise fol, lorsque le possesseur sait que la chose qu'il possède ne lui appartient pas. Le possesseur est réputé de mauvaise foi du moment qu'une demande est intentée contre lui s'il perd le procès.
An. 580. La bonne foi du possesseur est toujours présumée : celui qui allègue la mauvaise foi doit la prouver.
Art. 590. On est toujours présumé posséder pour soi, s'il n'est pas prouvé qu'on a commencé à posséder pour un autre.
Art. 591. Quand on a commencé & posséder ponr autrui.
l'on est toujours présumé posséder au même titre, s'il n'y a preuve du contraire.
Art. 592. On ne peut, par soi-même, ni par la prescription, intervertir la cause et le principe de sa possession.
Art. C93. Les Liens qui ne sont pas dans le commerce ne peuvent être Tobjet de la possession.
Ce principe est applicable aux servitudes discontinues et non apparentes, sauf la disposition de l'art. 609.
SECTION II De la manière dont s'acquiert, se conserve et se perd la possession.
Art. 594. La possession s'acquiert par le fait de l'appréhension de la chose» dans l'intention de l'avoir pour soi.
Art. 595. Les aliénés ne peuvent par eux-mêmes acquérir la possession.
Les mineurs et femmes mariées peuvent par eux-mêmes acquérir la possession.
Art. 596. On peut acquérir la possession d'une chose par soi-même ou par un autre, qui a commencé à posséder en notre nom.
Dans ce dernier cas, on acquiert la possession même avant d'en avoir eu connaissance.
Art. 597. La possession de tout ce que le défunt possédait, passe, dés l'instant de sa mort, & ses héritiers.
Cette possession est transmise avec toutes ses qualités et tous ses vices.
Art. 598. L'on conserve la possession aussi longtemps qu'elle n'est pas passée à un autre, ou abandonnée notoirement.
Art. 599. La possession se perd volontairement par le transfert qu'on en fait à autrui.
Art. 600. La possession se perd même sans l'intention de la transférer à autrui, lorsqu'on l'abandonne notoirement.
Art. 601. L'on perd contre sa volonté la possession d'un héritage :
1"*) Lorsqu'un autre en prend possession, malgré le possesseur, et en jouit paisiblement pendant une année ;
2") Lorsque l'héritage est submergé par un événement extraordinaire.
L'inondation momentanée d'un fonds n'en fait pas perdre la possession.
L'on perd la possession d'une universalité de meubles de la manière indiquée au n* 1 de cet article.
Art. 602. L'on perd contre sa volonté la possession d'une chose mobilière :
1<^) Lorsqu'elle a été soustraite ou volée ;
2») Lorsqu'elle est perdue de manière qu'on ignore dans quel lieu elle se trouve.
Art. 003. La possession des biens iocorporels se perd par la jouissance paisible, qu'un tiers en a eue pendant une année.
SECTION III Des droits qui naissent de la possession.
Art. 604. La possession de bonne foi donne, sur la chose, à celui qui la possède, le droit :
1**) D'en être réputé propriétaire par provision et jusqu'à ce qu'elle soit revendiquée ;
2**) D'en acquérir la propriété par le moyen de la prescription ;
3^) D'en percevoir à son profit, et jusqu^à la revendication, les fruits qu'elle a produits;
4<») D'être maintenu dnns la possession de la chose contre celui qui viendrait l'y troubler, ou de s'y faire réintégrer, s'il est dépossédé.
Art. 605. La possession de mauvaise foi donne, sur la chose, à celui qui la possède, le droit':
l*") D'en être réputé propriétaire par provision et jusqu'à la demande en revendication ;
2^) D'en percevoir les fruits, mais à charge de les restituer à qui de droit ;
3*") D'être maintenu ou réintégré comme il est dit au n"" 4 de l'article précédent.
Art. 006. L'action en maintenue a lieu, en cas de trouble dans la possession d'un fonds de terre, d'une maison ou bâtiment, d'un droit réel> ou d'une universalité de biens meubles.
Art. 607. Cette action est recevable môme si la possession provient d'une personne incapable d'aliéner.
Art. 608. Elle n*a pas lieu en matière de servitude, à moins qu'il ne s'agisse de la possession d'une servitude continue et apparente.
Art. 609. En cas de contestation sur la validité du titre constitutif d'une servitude discontinue ou non apparente, le juge peut ordonner que la partie, qui est en possession à 1*0rigine de la contestation, sera maintenue durant le procès.
Art. 610. L'action en maintenue ne peut avoir lieu pour des objets non susceptibles de possession légale.
Art. 611. Les biens meubles corporels ne peuvent être Tob* jet d'une action en maintenue, sauf la disposition finale de l'art. 606,
Art. 612. Les preneurs à bail ou à ferme et ceux qui ne détiennent que pour autrui ne peuvent intenter l'action en maintenue.
Art. 613. L'action en maintenue peut être intentée contre quiconque trouble le possesseur dans sa possession; même contre le propriétaire^ sauf pour celui-ci l'action au pétitoire.
Néanmoins, en cas de possession précaire^ clandestine, ou usurpée par violence^ le possesseur ne pourra diriger l'action en maintenue contre celui qui aurait été dépossédé de cette manière.
Art. 614. L'action en maintenue doit être intentée dans l'année, ù dater du jour où le possesseur aura été troublé dans sa possession.
Art. 615. Cette action tend à faire cesser le trouble, et à maintenir le possesseur dans sa possession avec dommagesintérêts.
Art. 616. La possession est censée avoir toujours appartenu à celui qui, en cas de trouble, y a été maintenu par le juge, sauf ce qui sera dit ci-après des fruits.
Art. 617. Lorsque sur l'action en maintenue, le juge trouve que le droit de possession réclamé n'est pas suffisamment justifié^ il peut, sans rien statuer sur la possession^ ordonner que l'objet sera mis sous séquestre, ou enjoindre aux parties d'instruire au pétitoire^ ou bien accorder à Tune d'elles une possession provisionnelle.
Cette possession ne donnera d'autre droit que celui de jouir de la chose litigieuse pendant la durée du procès au pétitoire, à charge de rendre compte des fruits perçus.
Art. 618. Lorsque le possesseur d'un fonds de terre ou d'une maison en aura été dépossédé sans violence, il aura contre le détenteur le droit de se le faire restituer, et d'être maintenu dans sa possession.
Art. 619. Lorsque le possesseur aura été dépossédé par violence, il aura l'action en réintégrande^ tant contre ceux qui ont employé la violence, que contre ceux qui l'ont ordonnée; ils sont tous solidairement obligés.
Pour être recevable dans cette action, il suffit que le deman* deur prouve le fait de la dépossession.
Art. 620. L'action en réintégrande peut être intentée contre tous ceux qui, de mauvaise foi, auraient cessé de posséder*
Art. 621. L'action en restitution et en maintenue^ dont il est parlé en l'art. 618 ci-dessus, ne sera recevable qu'autant qu'elle aura été formée dans l'année du trouble ; et, en cas de violence, l'action en réintégrande doit être Intentée dans le même délai, à dater du jour où la violence a cessé.
Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire.
Art. 622. L'action en restitution et l'action en réintégrande tendent, dans tous les cas, au maintien ou au rétablissement de l'ancien possesseur dans sa possession et à le faire considérer comme ne l'ayant jamais perdue.
Art. 623. £n matière possessoire, les règles prescrites ciaprès, au troisième titre, concernant la revendication, s'appliquent aux possesseurs de bonne et de mauvaise foi relativement à la perception des fruits et aux impenses.
Art. 624. Après l'année pendant laquelle l'action en réintégrande est recevable, l'évincé peut, par une action ordinaire^ faire condamner l'auteur de la violence à lui restituer tout ce dont il a été dépossédé et à lui payer des dommages-intérêts.
DE LA POSSESSION DES CHOSES
§ 186. Celui qui a une chose réellement en son pouvoir, en est détenteur, et s*il a la volonté d'exercer sur la chose la propriété pour lui-même, il en est possesseur.
§ 187. Est possesseur légitime^ celui qui exerce la possession en vertu d'une cause susceptible de faire acquérir la propriété.
§ 188. Est possesseur de bonne foi d'une chose, celui qui s'en croit propriétaire. La bonne foi de la possession est présumée.
§ 189. Pour apprécier la bonne foi d'une possession exercée par un représentant légal, c'est à la croyance de ce dernier qu'il faut s'en rapporter, et s'il y a plusieurs représentants légaux, à la croyance de la majorité. Toutefois si le représenté est capable de volonté» les inconvénients de sa propre
1. Nous tradaisonf* sur le texte de Berniiakd Franckb, Das bùrgerliche Getelzbuch fur das Kônigreich Sachsen^ nebst der Gerichls-ordnung und anderen hierm'U in Verbindung slehenden Reicha-und Landesgesel' zen, 2« édition, 1888. — Le code saxon, tout comme le code prussien, a cessé d'être en vij^ueur à partir du !•' janvier 1900; mais il reste intéressant de l'avoir sous les 3*eux, parce qu'il fut rédigé à une époque où les doctrines traditionnelles conservaient encore tout leur empire en la matière de la possession ; aussi constituet-il une expression législative très Adèle de la plupart des idées développées dans le traité de Savigny ; mais en même temps il nous montre pourtant que, sur bien des points, la dialectique de Savigny n'a pu avoir raison d'une pratique divergente.
mauvaise foi Tatteindront, malgré la bonne foi du représeptant.
§ 190. Est vicieuse, la possession de celui qui s'est procuré la chose violemment ou clandestinement» ou qui refuse de restituer à première réquisition la chose reçue à titre précaire.
§ 191. La possession ne s'applique qu'à des choses isolées. Celui qui joint à un tout^ des choses isolées qu'il possédait^ continue à posséder celles-ci dans le tout. De môme la possession des choses isolées continue, quand elles sont disjointes d'un tout.
§ i92. Une chose peut être possédée en même temps par plusieurs, non pour le tout, mais bien par parts indivises.
§ 193. L*acquisition de la possession requiert la capacité de vouloir. Les personnes juridiques, les personnes privées de l'usage de la raison et les enfants, acquièrent la possession par représentant.
§ 19i. La possession est acquise quand, soit par acte unilatéral soit par tradition, quelqu'un est placé vis-à-vis de la chose dans un rapport tel, qu'il puisse agir à sa guise sur celle-ci, et qu'à cela vient se joindre la volonté d'exercer la propriété sur la chose.
§ 195. Par sa seule volonté, celui qui détient une chose pour, autrui, ne peut transformer sa détention en possession, quand bien même il découvrirait que la chose lui appartient.
i 196. Constituent notamment des actes d'acquisition unilatéraux : pour les immeubles, le fait de les délimiter, clôturer, cultiver, utiliser, fouler aux pieds; pour les meubles, le fait de s'en emparer, de les garder.
• § 197. Pour qu'un acte d'acquisition unilatéral fasse acquérir la possession d'une chose possédée par autrui, il faut qu'il entraine la perte de la possession d'autrui.
§ 198. La tradition d'un immeuble a lieu par le fait que le possesseur introduit l'acquéreur dans l'immeuble, ou le lui montre à proximité, ou que Pacquéreur prend possession de l'assentiment du possesseur.
§ 199. La tradition d'un meuble a lieu par le fait que le possesseur remet la chose à l'acquéreur, ou la place devant lui de son assentiment, ou lui remet à proximité les clés du contenant qui renferme la chose, ou que l'acquéreur prend possession de Passentiment du possesseur.
§ 200. Quand le détenteur d'une chose l'acquiert du possesseur actuel, il en devient possesseur par la seule volonté d'exercer désormais sur la chose la propriété pour lui-même.
§ 201. Il y a tradition de la possession quand^ par TefTet d'un acte juridique intervenu entre le possesseur actuel et un tiers, la possession du premier est transformée en une détention pour le second. Quand un tiers détient pour le possesseur actuel^ l'acte juridique tendant au transfert de la possession doit être suivi de la notification du possesseur au tiers d'avoir à détenir désormais pour le nouveau possesseur.
§ 202. L'acquisition de la possession par représentant légal doit être appréciée d'après l'acte et la volonté de ce dernier.
§ 203. Celui qui a donné mandat d'acquérir la possession, devient possesseur par le fait que le mandataire a accompli la prise de possession ou a reçu la tradition. Quand quelqu^un. sans mandat, prend possession pour autrui, la possession n'est acquise à ce dernier que par la ratification.
§ 204. Quand des choses sont expédiées et que le destinataire a déterminé le mode d*expédition^ celui-ci en acquiert la possession dès qu'elles sont confiées au mode d'expédition fixé par lui.
§ 205. Celui qui est réellement troublé dans la possession, a contre l'auteur du trouble une action tendant à le protéger dans la possession, à comminer une peine pour les troubles ultérieurs, et à l'indemniser du préjudice subi.
§ 206. Contre celui, dont la possession est vicieuse à son égard, chacun peut agir en rétablissement de la possession et réparation du préjudice causé. Ce droit existe aussi contre un tiers possesseur^ qui savait, en acquérant la possession, que son auteur avait une possession vicieuse.
§ 207. A l'action du chef de trouble possessoire, le défendeur peut opposer que le demandeur a jine possession vicieuse à son égard, et réclamer en conséquence la condamnation du demandeur dans la même instance.
§ 208. L'action possessoire appartient aussi à celui qui détient une chose pour son usage ou à titre de sûreté.
§ 209. Est fondé à intenter l'action du chef de dépossession, quiconque est dépouillé de sa détention par violence ou par un autre acte illicite en lui«même.
§ 210. Les actions possessoires des § 205, 206, 208, 209, se prescrivent en un an. En tant que le défendeur s'est enrichi par le trouble ou l'enlèvement de la possession, elles se prescrivent en trois ans. L'exception de la possession vicieuse se prescrit en un an à partir du moment où l'action eût pu être intentée.
§ 211. La perte de la possession se produit par la mort du
possesseur, par la disparition de la chose, par la cessation du pouvoir sur la chose> et par la manifestation de la volonté de renoncer à la possession.
§ 212. Par le seul fait de s'éloigner de la chose ou d'omettre de faire acte de possesseur^ on ne perd pas la possession. Celui-là aussi ne perd pas sa possession, qui récupère immé* diatement sa chose dans le cas du § 181 K
§ 213. Spécialement la possession d'un meuble se perd, quand un autre s'empare de la chose^ çue le possesseur égare la chose ou ne peut la trouver si elle n'est pas sous sa garde, ou que la chose parvienne en un endroit inaccessible.
§ 214. La possession d'un immeuble se perd, quand le possesseur est expulsé par un autre. Les actes de possession d'un tiers, en l'absence du possesseur, ne font perdre la possession immobilière à ce dernier, que quand il ne rentre pas en possession immédiatement après avoir eu connaissance de la situation.
§ 215. Quand le possesseur est représenté par autrui dans Texercice de la possession, la perte de la possession de la chose s'apprécie en tenant compte de la situation du représentant.
§ 216. Le possesseur ne perd pas la possession, quand son représentant meurt ou devient incapable de volonté, ni non plus par la seule volonté de ce dernier de renoncer à la possession ou de posséder désormais pour lui-même ou pour un tiers. Par contre la possession se perd, quand le représentant s'approprie la chose par un acte corporel ou abandonne la possession à un tiers. Dans les deux cas, s'il s'agit d'immeubles, il n'y aura perte de possession que si le possesseur ne rentre pas en possession immédiatement après avoir eu connaissance de rinfidélité du représentant.
SECTION V
Chapitre I Dispoiitions générales
§ 530. La quasi-possession des servitudes est régie par les 1. C'est-à-dire dans le cas de légitime défense.
dispositionB relatives à la possession des clioses, pour autant que la nature des servitudes le permette.
§ 531. Quand les servitudes impliquent des Gontre*prestations répétées, de la part de l'ayant-droit au profit du propriétaire du fonds asservi, ces contre-prestations font l'objet d'une qùAsi-possession.
III. Quasi-possession des servitudes prédiales
§ 556. La quasi-possession des servitudes prédiales implique la possession du fonds au profit duquel la servitude est exercée.
§ 557. Quant aux servitudes prédiales* qui requièrent pour leur exercice une construction ou disposition quelconque sur le fonds servant^ la quasi -possession en est acquise par l'établissement de cette construction ou disposition.
§ 558. Quand une servitude consiste à ne pas faire quelque chose sur le fonds servant* la quasi-possession en est acquise lorsque le propriétaire du fonds servant tente d'agir contrairement à la servitude mais y renonce ensuite en présence d'une contradiction verbale ou réelle» ou aussi lorsque la servitude a été concédée ou reconnue.
§ 559. Quand une servitude prédiale consiste dans Taccomplissement d'actes isolés et espacés de la part de l'ayant-droit, la quasi-possession s'en acquiert par l'accomplissement de ces actes.
§ 560. Contre ceux qui ont, soit des droits sur la chose asservie soit la possession de celle-ci, le quasi-possesseur de la servitude ne peut réclamer protection en la possession, que si sa possession a duré au moins un an, quand il s'agit de servitudes impliquant soit une construction ou autre disposition soit une abstention sur le fonds servant; quant aux servitudes consistant dans l'accomplissement d'acles isolés et espacés, il faut qu'il y ait au moins trois actes de possession, dont le plus récent tombe dans l'année précédant le trouble tout en étant distant d'au moins un an du premier acte de possession. Dans tous les cas qui précédent il y a lieu d'additionner
la possession des prédécesseurs dans la propriété du fonds dominant.
§ 561. La quasi-possession peut être conservée par des personnes qui, sans avoir reçu mandat d'accomplir les actes de possession, les ont cependant accomplis dans la pensée que la servitude appartenait au fonds.
§ 562. La quasi-possession d'une servitude prôdiale se perd avec la possession du fonds au profit duquel la servitude est exercée; elle se perd aussi quand le possesseur du fonds renonce à la volonté d'exercer la servitude, ou quand il s'établit une situation de fait rendant l'exercice de la servitude impossible pour longtemps, ou quand s'accomplit un acte contraire à l'abstention imposée par la servitude.
I. Servitudes personnelles en général
g 602. La quasi-posséssion de servitudes personnelles, qui impliquent pour leur exercice la détention de la chose asservie, s'acquiert ou se perd par l'acquisition ou par la perte de la détention accompagnée de la volonté d'exercer la servitude. Quant aux autres espèces de servitudes personnelles, on leur applique les dispositions relatives à l'acquisition et la perte de la quasi-possession des servitudes prédiales, en tant que la nature de la chose asservie le permette.
TITRE V
Art. 685. La possession est la détention d'une chose ou la jouissance d'un droit qu'une personne a soit par elle-même, soit par l'intermédiaire d*un autre qui détient la chose ou exerce le droit en son nom.
Art. 686. La possession est légitime lorsqu'elle est continue, non interrompue, pacifique, publique, non équivoque et avec l'intention de tenir la chose comme sienne.
Art. 687. On est toujours présumé posséder pour soi et à titre de propriétaire, lorsqu'il n*est point prouvé que Ton a commencé à posséder au nom d'un autre.
Lorsque l'on a commencé à posséder au nom d'un autre, la possession est présumée toujours s'être continuée au même titre, lorsqu'il n'y a pas preuve contraire.
Art. 688. Les actes de pure faculté et ceux de simple tolé-
1. Nous donnons la traduction de M. Prudhomme (1896). Il en existe une autre plus ancienne de M. Orsier (1868). Sur la possession dans le droit civil italien, on peut consulter, en langue française : Hue, Le code civil italien et le code Napoléon, Etudes de législation comparée (1868), p. 152 et s. ; Ollivier-Beâuregard, Législation italienne. Organisation judiciaire et analyse du code civil (1887), p. 259 et s.
rance ne peuvent servir de fondement à l'acquisition de la possession légitime.
Art. 689. Pareillement les actes de violence ou clandestins ne peuvent servir de fondement à l'acquisition de la possession légitime; ladite possession cependant peut commencer lorsque la violence ou la clandestinité a cessé.
Art. 690. La possession des choses dont on ne peut aoquérir la propriété n*a point d'effet juridique.
Art. 691. Le possesseur actuel qui prouve avoir possédé à une époque antérieure, est présumé avoir possédé aussi pen* dant le temps intermédiaire, sauf la preuve contraire.
Art. 692. La possession actuelle ne fait point présumer la possession ancienne, à moins que le possesseur n'ait un titre; auquel cas il est présumé avoir possédé depuis la date de son titre s'il n'y a preuve contraire.
Art. 693. La possession continue de plein droit dans la personne du successeur à titre universel.
Le successeur à titre particulier peut joindre à sa possession propre celle de son auteur pour en invoquer et en recueillir les effets.
Art. 694. Celui qui, se trouvant depuis plus d'un an en possession légitime d'un immeuble, ou d'un droit réel, ou d'une universalité de meubles, vient à être troublé dans ladite possession, peut, dans Tannée du trouble, demander à être maintenu en possession.
Art. 695. Celui qui a été par violence ou d'une manière occulte dépouillé de la possession, quelle qu'elle soit, d'une chose meuble ou immeuble peut, dans l'année de la spoliation éprouvée, demander contre l'auteur de ladite spoliation à être réintégré en possession.
Art. 696. La réintégration doit être ordonnée par le juge, après citation préalablement donnée à l'autre partie, sur la simple notoriété du fait^ sans retard et avec la plus grande célérité de procédure, contre toute personne, fût-elle même propriétaire des choses dont le possesseur a été dépouillé.
Art. 697. La réintégration dans la possession, en cas de spoliation, n'exclut pas l'exercice des autres actions de la part de tout possesseur légitime.
Art. 698. Celui qui a lieu de craindre qu'un nouvel œuvre entrepris par un tiers aussi bien sur son propre sol que sur le sol d'autrui ne cause un dommage à un immeuble, à un droit réel ou à un autre objet par lui possédé, peut dénoncer au juge ce nouvel œuvre, pourvu qu*il ne soit pas terminé et
qu'il ne se soit pas écoulé un an depuis qu'il a été commencé.
Le juge^ après avoir pris sommairement connaissance du fait, peut interdire la continuation du nouvel œuvre, ou la permettre^ en ordonnant des garanties nécessaires : dans le premier cas, pour la réparation du préjudice produit par la suspension de Toeuvre, lorsque les oppositions à sa continuation sont reconnues mal fondées par la décision qui prononce définitivement sur leur mérite, et, dans le second cas^ pour la démolition ou la réduction de l'œuvre, et la réparation des dommages que peut en éprouver le dénonçant, s'il obtient une sentence définitive favorable à ses prétentions nonobstant la continuation autorisée.
Art. 699. Celui qui a un motif raisonnable de craindre qu'un édifice quelconque, un arbre, ou autre objet ne soit un danger de dommage grave et imminent pour un fonds ou un objet par lui possédé, a le droit de dénoncer le fait au juge, et d'obtenir, suivant les circonstances, que des mesures soient prises pour obvier au péril, ou que le voisin soit astreint à donner caution pour les dommages susceptibles de se produire.
Art. 700. Dans toutes les contestations sur la possession en i^atiére de servitude, la pratique de l'année précédente, et, s'il s'agit de servitudes exercées à des intervalles de plus d'un an, la pratique de la dernière période de jouissance détermine les droits et les devoirs tant de celui qui jouit de ladite servitude que de celui qui la doit et de tout autre intéressé.
Art. 701. Est possesseur de bonne foi celui qui possède comme propriétaire, en vertu d'un titre propre à transférer la propriété, dont il ignorait les vices.
Art. 702. La bonne foi est toujours présumée, et celui qui allègue la mauvaise foi doit en rapporter la preuve.
Il suffit que la bonne foi ait existé à Tépoque de l'acquisition.
Art. 703. Le possesseur de bonne foi fait les fruits siens* et il n'est tenu de restituer que ceux qu'il a perçus depuis la demande en justice.
Art. 704. Le possesseur, même de bonne foi, ne peut prétendre à aucune indemnité pour cause d'améliorations, si lesdites améliorations ne subsistent plus à l'époque de l'éviction.
Art. 705. Le possesseur, tant de bonne que de mauvaise foi, ne peut réclamer, pour les améliorations, que la somme la plus faible des impenses ou de la plus-value.
Art. 706. Il n'appartient qu'au possesseur de bonne foi
d'exercer un droit de rétention sur les biens, à raison de^ améliorations qui 7 ont été réellement faites et qui subsistent encore, si le remboursement desdites améliorations a été réclamé au cours de l'instance en revendication, et s'il a été rapporté quelque preuve que lesdites améliorations subsistent encore en général.
Art. 707. A l'égard des biens meubles par leur nature et des titres au porteur, la possession produit en faveur des tiers de bonne foi l'effet même du titre. La présente disposition ne s'applique pas aux universalités de meubles.
Art. 708. Celui toutefois, qui a perdu la chose, ou à qui «lit a été dérobée, peut la revendiquer contre celui entre les mainï, de qui elle se trouve, sauf à ce dernier son recours en indemnité contre celui de qui il la tient.
Art. 709. Si cependant le possesseur actuel de la chosesoustraite ou perdue l'a achetée dans une foire ou dans un marché, ou à l'oocasion d'une vente publique, ou d'un marchan<l vendant publiquement des objets semblables, le propriétain; ne peut obtenir la restitution de sa chose qu'à la condition de rembourser nu possesseur le prix qu'elle lui a coûté.
554 APPENDIGK
LIVRE II DROIT DES CHOSES
SECTION II
Â. Acquisition de la possession.
Art. 63. La possession s'acquiert, dans le cas de la transmission des choses mobilières, conformément aux art. 200 et suivants du code fédéral des obligations K Les autres cas d'acquisition de la possession sont régis par les dispositions suivantes.
Art. 64. L'acquisition de la possession est subordonnée, en principe^ à deux conditions :
1<> La manifestation d'un pouvoir matériel sur la chose;
2^ La volonté d'exercer ce pouvoir dans son propre intérêt.
Art. 65. La manifestation d'un pouvoir matériel sur la chose ne présuppose pas nécessairement l'attouchement corporel de
1. Nous croyons ne pas pouvoir négliger le code civil du canton de Zurich, à cause de sa grande valeur intrinsèque, .qu'il emprunte notamment à la personnalité de Bluntschli, rédacteur du code civil primitif de 1853-1855. — Nous reproduisons la traduction française de M. Ernest Lehr (1890).
2. Gode fédéral des obligations, du 14 juin 1881 : Art. 200. L'acquéreur est réputé mis en possession : !• lorsque la chose lui a été livrée ;
2o lorsqu'on lui a transmis les moyens de disposer de la chose à l'exclusion de toute autre personne.
Art. 201. Si la chose se trouve entre les mains d'un tiers, l'acquéreur est réputé mis en possession lorsque celui qui aliène la
la chose, mais la possibilité avérée d'agir immédiatement sur la chose; cette possibilité existe dés que la chose est arrivée dans le logement ou le magasin de Tacquéreur, alors même qu'il n'y était ni personnellement présent, ni représenté.
Art. 66. L'usufruitier, le créancier gagiste et les autres personnes qui, bien que détenant la chose du chef du propriétaire, ont sur elle un droit indépendant, notamment le fermier d'un bien rurale le locataire d'une chose, etc., n'ont pas sans doute la possession à titre de propriétaire; mais ils ont une possession à titre d'usufruitier, de créancier gagiste^ de fermier ou de locataire, et y sont protégés dans la mesure du droit qu'ils exercent au moyen de cette possession.
Art. 67. Une personne peut aussi acquérir la possession par l'entremise d'un représentant qui s'empare de la chose sur son ordre ou avec sa procuration. Lorsque le représentant agit sans mandat, le représenté n'acquiert la possession par son entremise qu'après avoir ratifié la prise de possession.
Art. 68. La possession d'une pièce de terre ou d'un logement emporte, en général, celle des objets mobiliers qui s'y trouvent et qui sont arrivés, par cette pièce de terre ou ce logement, entre les mains du possesseur de Timmeuble.
Art. 69. L'héritier légitime continue à posséder immédiatement après le décès, dans les conditions où le défunt possédait lui-même.
Lorsque l'héritier testamentaire ou contractuel acquiert la possession ensuite de l'adition d'hérédité, on admet qu'il continue, lui aussi, la possession du défunt.
Art. 70. Si la prise de possession est entachée de violence, de dol ou d'abus de confiance, la possession est réputée vicieuse et de mauvaise foi.
Art, 71. La possession légitime présuppose non seulement une prise de possession exempte de vices (art. 70), mais encore
chose a donné au tiers l'ordre de la conserver dorénavant poar le compte de l'acquéreur.
Art. 202. Par exception, celui qui aliène une chose peut, même sans s'en dessaisir, en transférer la possession à l'acquéreur, lorsqu'il garde la chose entre ses mains en vertu d'une convention spéciale, par exemple en vertu d'un contrat de louage.
Une semblable mise en possession est sans eltet & Tégard des tiers, si elle a eu pour but de les léser ; le juge prononce librement sur ce point, en tenant compte des circonstances.
Art. 203. Lorsque la chose doit être expédiée en un autre lieu, l'acquéreur est réputé mis en possession aussitôt qu'il a pris lu vraison personnellement on par l'entremise d'un représentant.
un titre. qui la justifie; par exemple, un achat, une donation ou un droit héréditaire.
Art. 72. Celui-là rnéme qui a un titre valable pour prendre possession d'une chose, n*a pas, en principe, le droit de s'en emparer violemment si le possesseur actuel de la chose s'oppose à la prise de possession; il est tenu de recourir aux tribunaux.
Art. 73. Un possesseur n*est réputé de bonne foi qu'autant qu'il ignore les vices dont sa possession peut être entachée.
Art. 74. N'est pas un possesseur de bonne foi celui qui, au moment de s'emparer de la chose, devait, avec une attention ordinaire, concevoir des doutes sur la valeur de son titre et qui s'est néanmoins mis indûment en possession sans autre vérification.
Art. 75. Au contraire, la possession, de bonne foi au début, ne perd pas ce caractère par cela seul que plus tard le possesseur conçoit des doutes sur la légitimité de sa possession ; elle le perd seulement à partir du moment où il sait qu'il détient la chose indûment, au détriment du véritable possesseur.
Art. 76. Dans le doute, la bonne foi se présume, mais non la légitimité de la possession.
B. Effets de la possession.
Art. 77. Tout possesseur, qu il soit de bonne ou de mauvaise foi et qu'il ait ou non un juste titre, a comme tel le droit de défendre sa possession contre toute violence indue et contre tout trouble constituant un délit, et de réclamer à cet effet la protection du juge.
Art. 78. Lorsque les deux parties se disputent la qualité de possesseur actuel, on donne provisoirement la préférence à celle qui détient effectivement la chose, s'il n'est pas avéré qu'elle en a dépouillé la partie adverse d'une façon contraire au droit.
Art. 79. Le possesseur de bonne foi a, de plus^ droit à la protection du juge contre tout trouble arbitraire, môme partiel, de sa possession, encore que ce trouble ne constituât pas un délit.
Art. 80. Sur la plainte du demandeur, le défendeur peut être tenu de réparer le dommage et, s'il y a lieu de redouter de sa part un trouble ultérieur, de fournir caution.
Art. 81. Le possesseur de bonne foi dépossédé d'une façon contraire au droit (par violence, dol ou abus d'une concession
gracieuse) a le droit de poursuivre celui qui Ta dépossédé et ses héritiers en restitution et en dommages et intérêts.
Art. 82. Cette action lui compéte alors môme que le défendeur qui l'a évincé aurait à la possession un droit supérieur au sien ; sauf à celui-ci de faire valoir ledit droit par les voies ordinaires.
Art. 83. L'action en restitution peut aussi être intentée contre le tiers détenteur qui n*a pas évincé le demandeur, lorsque, au moment où ce tiers a acquis la possession, fût-ce sans aucun vice, il savait que la chose avait été enlevée au demandeur d'une façon contraire au droit.
Art. 84. Les actions possessolres dont il a été question jusqu'à présent et qui tendent soit à protéger, soit à récupérer la possession, doivent être intentées dans les six mois à partir du trouble ou de l'éviction et sont généralement jugées d'après les régies de la procédure d'injonction <• Passé ce délai, elles ne sont plus recevables qu'autant que le défendeur s'est enrichi par suite du tort causé au demandeur, et elles sont alors soumises à la procédure ordinaire.
Art. 85. Le possesseur dé bonne foi ne doit aucune indemnité, soit au propriétaire, soit à telle autre personne ayant sur la chose un droit supérieur au sien, pour les fruits qu'il a perçus et consommés à raison de sa possession; il n'est même pas tenu de restituer les fruits séparés, mais non encore consommés.
Par exception, le juge peut l'astreindre à restituer les fruits non encore consommés ou à rembourser la valeur des fruits consommés, dans les cas où ces fruits sont ou ont été pour lui une cause d'enrichissement illégitime.
Art. 86. Lorsqu'une action en éviction est intentée contre le possesseur de bonne foi, il est tenu> si l'action est reconnue fondée, de restituer les fruits qu'il a perçus ou que, d'après les circonstances, 11 aurait dû percevoir depuis que la demande lui a été communiquée, si ces fruits existent encore, ou d'en payer la valeur s*il les a consommés.
Art. 87. Le possesseur de bonne foi qui a fait des impenses pour la chose n'est pas tenu de la restituer avant que les impenses nécessaires lui aient été remboursées intégralement, et les impenses utiles jusqu'à concurrence de la plus-value encore
existante.
Art. 88. Il n*a droit à aucune indemnité pour les impenses
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de pur embellissement; mais il est libre d'enlever les embellissements s*il le peut sans endommager la chose et si la partie adverse ne préfère lui en payer équitablement la valeur.
Art. 89. Le possesseur de bonne foi ne peut pas non plus se faire rembourser les dépenses ordinaires qu'a exigées la bonne administration de la chose, ni celles qui se rattachent aux fruits qui demeurent siens.
Par exception^ le propriétaire peut êlre tenu de rembourser les frais de culture, ou autres dépenses nnalogues^ dans la mesure où il ferait au détriment du possesseur de bonne foi un bénéfice illégitime.
Art. 90. Le possesseur de mauvaise foi répond de tous les fruits perçus^ qu'ils soient consommés ou non, ainsi que de ceux que le propriétaire aurait pu percevoir s'il n'avait été privé par le possesseur de mauvaise foi de la jouissance de sa chose.
Art. 91. Le possesseur de mauvaise foi peut porter en compte ses impenses nécessaires. Quant aux impenses utiles ou d'embellissement^ il est libre, si le propriétaire ne préfère pas les lui rembourser équitablement d'après leur valeur actuelle, d'enlever les objets qu'elles concernent, en tant qu'il le peut sans endommager la chose.
Art. 92. Le possesseur de bonne foi^ qui a un juste titre et dont le droit correspondant à sa possession est garanti par une action réelle, a une actiou possessoire réelle analogue contre toute personne qui gêne ou trouble indûment sa possession ou qui le dépouille de la chose elle-même.
Art. 93. Lorsque le défendeur a à la possession de la chose un droit égal ou supérieur, l'action est contre lui sans effet, à moins que le demandeur ne soit en mesure d'opposer à ce droit de possession égal ou supérieur des droits réels ou conventionnels de nature à le restreindre.
Art. 94. Cette action protège également la possession idéale, par exemple, celle de Théritier (art. 69), et ne défend pas seulement contre les troubles d'une possession réelle.
Art. 95. L'action possessoire est soumise aux mômes exceptions que Faction découlant du droit correspondant.
Art. 96. La possession se perd en principe quand cesse la possibilité d'exercer un pouvoir matériel sur la chose ou la volonté d'exercer ce pouvoir dans son propre intérêt.
Art. 97. Le premier cas se présente nota aiment lorsque la chose périt^ ou qu'elle est définitivement perdue» ou qu'une autre personne s'en est emparée et la retient au détriment du possesseur.
Art. 98. La simple absence du possesseur ou le fait qu'il devient incapable d'acquérir une possession ne lui fait point perdre la possession antérieurement acquise.
Art. 99. On ne possède des animaux sauvages que tant qu'on les a sous sa garde ou que, sans les garder, on est en mesure d'exercer sur eux un pouvoir matériel.
Les animaux apprivoisés sont assimilés aux animaux domestiques tant qu'ils conservent l'habitude de revenir chez leur maître.
Art. 100. Le possesseur d'un essaim qui s'est envolé peut le poursuivre pendant trois jours, et ce qu'il parvient à en ressaisir est réputé être resté toujours en sa possession.
Art. 101. Il ne suffit pas, pour perdre la possession d'un immeuble, qu'un tiers s'en soit emparé ; il faut encore que le possesseur ait eu connaissance de ce fait et ait négligé d'expulser immédiatement l'usurpateur.
Art. 102. Le possesseur qui, au lieu de continuer à posséder dans son propre intérêt, commence à posséder pour le compte d'autrui, renonce par là même à sa possession.
Art 103. Il perd également sa possession s'il y renonce, encore qu'aucune autre personne ne l'acquière à sa place.
Art. lOi. Le possesseur perd aussi sa possession par le fait de son représentant lorsque celui-ci la transfère A autrui ou refuse de lui restituer la chose à lui-même, mais non par la simple renonciation du représentant*
D. Possession de droits.
Art. 105. La possession de servitudes ou autres droits réels qui se manifeste non en un pouvoir matériel sur la chose, mais en l'exercice effectif et conscient du droit dont il s'agit, est protégée, comme la possession des choses proprement dite, tant par la procédure d'injonction que par les actions possessoires.
Art. 106. La possession de servitudes négatives, c'est-à-dire des servitudes qui interdisent certains actes au propriétaire du fonds servant, s'acquiert, à défaut d'un titre exprès, non par le seul fait de l'abstention dudit propriétaire, mais seulement par l'opposition que fait le possesseur à un acte du pro-
priétaire contraire à la servitude et à partir seulement du moment où cette opposition se produit.
Art. 107. Lorsque le droit correspondant à la possession est de telle nature qu'il ne se manifeste que par des actes accidentels ou périodiques, tels que le passage sur un chemin ou le paiement d'une rente foncière, il faut, pour établir la possession, une succession d'actes semblables plus ou moins nombreux suivant que les autres circonstances permettent de préjuger avec moins ou plus de facilité des dispositions des intéressés quant au droit prétendu.
Chapitre I De la pobsession et de ses espèces
Art. 430. La possession naturelle est la détention d'une chose^ ou la jouissance d'un droit par une personne. La possession civile est cette même détention, ou cette même jouissance, unie à l'intention de considérer la chose, ou le droite comme sa propriété.
Art. 431. La possession s'exerce sur les choses ou les droits par la personne même qui les détient et qui en jouit, ou bien par une autre en son nom.
Art. 432. La possession des biens et droits s'exerce de l'une de ces deux manières : soit par le propriétaire, soit par le détenteur qui use d'une chose ou d'un droit appartenant A une autre personne, pour les conserver ou en tirer profit.
Art. 433. On répute possesseur de bonne foi, celui qui ignore qu'il existe dans son titre, ou dans son mode d'acquisition, un vice qui Tinvalide.
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On répute possesseur de mauvaise foi^ celui qui se trouve dans le cas contraire.
Art. 434. La bonne foi se présume toujours^ et c'est à celui, qui affirme la mauvaise foi d'un possesseur, qu'il appartient de la prouver.
Art. 435. La possession acquise de bonne foi ne perd son caractère que dans le cas, et à partir du moment où il existe des actes^ qui prouvent que le possesseur n'ignore pas qu'il possède Injustement.
Art. 436. On présume que la possession se continue dans la môme pensée, que celle existant au moment où elle a été acquise, tant qu'on ne prouve le contraire.
Art. 437. Peuvent seuls être objet de possession les choses et les droits susceptibles d'appropriation.
Chapitre II De l'acquisition de la possession
Art. 438. La possession s'acquiert par l'occupation matérielle de la chose ou du droit possédé, ou par ce fait que ces biens sont abandonnés à l'action de notre volonté ; enfin par les actes spéciaux et les formalités légales établies pour acquérir ce droit.
Art. 439. La possession peut s'acquérir par la personne même qui doit en profiter, par son représentant légal, par son mandataire, ou par un tiers sans aucun mandat; toutefois, dans ce dernier cas, on ne considérera pas la possession comme acquise, tant que l'acte accompli ne sera pas ratifié par In personne au nom de laquelle il a été fait.
Art. 440. La possession des biens héréditaires est réputée transmise à l'héritier, sans interruption, du moment de la mort du défunt, par le fait même qui ouvre la succession.
Celui, qui répudie valablement une succession, est censé ne l'avoir possédée à aucun moment.
Art. 441. Dans aucun cas on ne peut acquérir violemment la possession, tant qu'il existe un possesseur qui s'y oppose. Celui, qui croit avoir droit ou action pour priver une personne de la détention d'une chose, dont le détenteur refuse la livraison, devra solliciter le concours de l'autorité compétente.
Art. 442. Celui qui succède à titre héréditaire ne subira pas les conséquences de la possession vicieuse de son auteur, si on ne démontre pas qu'il avait connaissance des vices qui
rinfestaient, mais il ne bénéficiera des effets de la possession de bonne foi que du jour de la mort de son auteur.
Art. 443. Les mineurs et les incapables peuvent acquérir la possession des biens, mais il leur faut l'assistance de leurs représentants lé(?itimes pour exercer les droits que la possession engendre en leur faveur.
Ail. 444. Les actes de pure tolérance et ceux faits clandestinement, sans que le possesseur de la chose en ait connaissance, de môme que ceux faits avec violence, ne portent point atteinte à la possession.
Art. 445. La possession, comme fait, ne peut se reconnaître en deux personnes distinctes, hors le cas d'indivision. S'il surgit une contestation sur le fait de la possession, on préférera le possesseur actuel; s'il est établi qu'il y a deux possesseurs, on préférera le plus ancien; et celui qui représente un titre, si les actes de possession sont les mêmes; enfin, si toutes ces conditions sont égales, on remettra la chose à un dépositaire ou séquestre judiciaire, jusqu'à ce que la question de possession ou de propriété soit tranchée par les autorités compétentes.
Chapitre III Des effets de la possession
Art. 446. Tout possesseur a le droit *de faire sanctionner sa possession, et s'il est troublé, il devra être remis et rétabli en ladite possession par les moyens qu'établissent les lois de procédure ^
Art. 447. La possession qui s'acquiert et dont on jouit en se croyant maître de la chose, est la seule qui puisse servir de titre pour acquérir la propriété.
Art. 448. Celui qui possède à titre de propriétaire a en sa faveur la présomption légale qu'il possède un juste titre, qu'on ne peut le forcer à produire.
Art. 449. La possession d'une chose immobilière suppose celle de tous les meubles et objets mobiliers qui s'y trouvent, à moins qu'il ne soit établi ou qu'on ne prouve, qu'il y a lieu de les exclure.
Art. 450. Chacun des ayants-droit à une chose commune, possédée en commun, est censé avoir possédé exclusivement, pendant tout le temps de l'indivision^ la part qui lui sera at-
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tribuée par le partage. L'interruplion totale ou partielle de la possession d'une chose commune causera à tous un égal préjudice.
Art. 451. Le possesseur de bonne foi fait siens tous les fruits perçus^ tant que la possession n'a pas été légalement interrompue.
On considère les fruits naturels et industriels comme perçus du jour où on les recueille et où on les détache du sol.
Les fruits civils sont supposés produits par chaque jour, ils appartiennent au possesseur de bonne foi dans la même proportion.
Art. 452. Si, au moment où cesse la bonne foi, il y a des fruits naturels ou industriels pendants par racine, le possesseur aura droit aux dépenses qu'il a faites pour leur production et, en outre, à la partie du produit neLde la chose proportionnelle à sa possession.
Les charges se répartiront de la même manière entre les deux possesseurs.
Le propriétaire de la chose peut, s'il le veut, accorder au possesseur de bonne foi la faculté de terminer sa culture et de récolter les fruits pendants, comme indemnité des frais de culture et du produit net qui lui appartient. Le possesseur de bonne foi, qui, pour quelque motif, refuserait d'accepter cette concession, perdra le droit d'être indemnisé d'une autre manière.
Art. 453. Les frais nécessaires sont dus ù tout possesseur, mais le possesseur de bonne foi a seul le droit de retenir la chose jusqu'à son paiement.
Les frais utiles sont dus au possesseur de bonne foi avec le môme droit de rétention, mais celui qui a triomphé de la possession peut opter entre le paiement des frais, ou celui de l'augmentation de valeur qu'ils ont conférée à la chose.
Art. 454. Les dépenses de pur luxe ou d'agrément ne peuvent être comptées au possesseur de bonne foi, mais il peut enlever les ornements avec lesquels il a embelli la chose principale, si elle n'en souffre pas de détérioration, et si celui qui lui succède dans sa possession ne préfère pas payer l'importance de la dépense.
Art. 455. Le possesseur de mauvaise foi payera les fruits perçus et ceux que le possesseur légitime aurait pu percevoir, il n'aura le droit d'être remboursé que des dépenses nécessaires faites pour la conservation de la chose. Les dépenses faites pour augmenter le luxe ou l'agrément ne se paient pas au pos-
sesseur de mauvaise foi> toutefois il pourra emporter les objets qu'il a achetés, pourvu que la chose n'en souffre pas de dommage et que le possesseur légitime ne préfère pas les conserver, en payant la valeur qu'ils ont, au moment de son entrée en possession.
Art. 456. Les améliorations, provenant de la nature on du temps, sont toujours au profit de celui qui a triomphé sur la possession.
Ârrt. 457. Le possesseur de bonne foi ne répond pas de la perte de la chose possédée, hors le cas où on prouve qu'il a agi frauduleusement. Le possesseur de mauvaise foi répond de la détérioration ou de la perte dans toutes les circonstances, et même en cas de force majeure, lorsqu'il a différé de livrer la chose à son possesseur légitime.
Art. 458. Celui qui obtient la possession n'est pas tenu de payer les améliorations qui ont cessé d'exister au moment où il acquiert la chose.
Art. 459. Le possesseur actuel, qui démontre sa possession à une époque antérieure, est présumé avoir également possédé durant le temps intermédiaire, à moins qu'on ne prouve le contraire.
Art. 460. Le possesseur peut perdre sa possession :
1°) Par l'abandon de la chose;
2^^) Par la cession qu'il en fait à un autre, à titre onéreux ou gratuit ;
3^) Par la destruction, ou la perte totale de la chose, ou par sa mise hors du commerce;
4'') Par la possession qu'en a une autre personne, même contre la volonté de l'ancien possesseur, si la nouvelle possession se continue pendant plus d'un an.
Art. 461. La possession d'une chose mobilière n'est point censée perdue tant qu'elle se trouve au pouvoir du possesseur, alors même qu'il ignore momentanément où elle se trouve.
Art. 462. La possession des choses immobilières et des droits réels n'est censée perdue, ni transmise par l'effet de la prescription au préjudice des tiers, si on ne s'est pas soumis aux dispositions de la loi hypothécaire.
Art. 463. Les actes de possession, exécutés ou consentis par celui qui possède la chose d'autrui en simple détenteur, pour en jouir et profiter à un titre quelconque, n'obligent ni ne portent préjudice au propriétaire, à moins qu'il n'ait accordé expressément lu faculté de les exécuter, ou ne les ait ratifiés ultérieurement.
Art. 464. La possession des biens meubles^ acquise de bonne foi, équivaut à un titre. Néanmoins^ celui qui a perdu une chose mobilière, ou qui en a été privé illégalement, peut la revendiquer contre celui qui la possède.
Si le possesseur d'une chose mobilière, perdue ou volée, l'a acquise de bonne foi en vente publique, le propriétaire ne pourra en obtenir la restitution sans rembourser le prix payé.
De même» le propriétaire de choses engagées dans les monts de piété, établis avec l'autorisation du gouvernement, ne pourra en obtenir la restitution, quel que sçit celui qui les ait engagées, sans rembourser auparavant à l'établissement le montant du prêt et les intérêts échus.
Quant aux choses acquises en Bourse, foire ou marché, ou d'un commerçant légalement établi et se livrant ordinairement au commerce d'objets analogues, on suivra les dispositions du code de commerce.
Art. 465. Les animaux sauvages ne se possèdent que pendant le temps qu'ils se trouvent en notre pouvoir ; ceux qui sont dressés et apprivoisés s'assimilent aux animaux familiers et domestiques, tant qu'ils conservent l'habitude de retourner à la maison de leur possesseur.
Art. 466. Celui qui recouvre, conformément à son droit, la possession qu'il avait incontestablement perdue, est censé, pour tous les effets qui peuvent lui profiter, en avoir joui sans interruption.
DES DROITS RÉELS
SECTION I De Vacquisition de la possession.
Art. 180. La possession s'acquiert par la détention de la chose, avec l'intention de l'exercer dans son propre intérêt.
Art. 181. La possession peut s'acquérir par l'intermédiaire d'un représentant.
Art. 182. La cession de la possession s'opère par la tradition de la chose possédée.
Lorsque le cessionnaire ou son représentant détient actuellement la chose, la cession de la possession peut s'opérer par la seule déclaration de volonté des parties.
Art. 183. Lorsque le représentant a déclaré sa volonté de posséder à l'avenir pour le représenté la chose qu'il possédait pour lui-môme, le représenté en acquiert la possession par le fait de cette déclaration.
Art. 184. Lorsque celui qui possède par l'intermédiaire d'un représentant ordonne à celui-ci de posséder la chose à l'avenir pour un tiers, ce tiers, s'il y consent, en acquiert la possession.
Art. 185. Lorsque, par suite de la nature môme de son titre, le possesseur doit ôtre considéré comme n'ayant pas l'intention
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de posséder à titre de propriétaire, la possession ne change pas de nature^ tant que le possesseur n*a pas déclaré à celui qui l'a mis en possession son intention de posséder à titre de propriétaire ou n'a pas commencé une nouvelle possession^ comme propriétaire^ en vertu d'un nouveau titre.
Art. 18C. Le possesseur est présumé posséder à titre de propriétaire, de bonne foi^ paisiblement et publiquement.
Lorsqu'il est prouvé que la possession a existé à deux époques différentes^ elle est présumée avoir persisté dans Tintervalle.
Art. 187. Celui qui succède au possesseur peut^ à son choix^ invoquer sa possession^ soit isolément, soit en joignant celle du précédent possesseur.
Dans le cas où il invoque, avec la sienne, la possession du précédent possesseur, il succède aussi aux vices de cette dernière.
SECTION II Des effets de la possession.
Art. 188. Le possesseur est présumé avoir légitimement le droit qu'il exerce sur la chose possédée.
Art. 189. Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits qui naissent de la chose possédée.
Le possesseur de bonne foi qui a succombé au pëtitoire est considéré comme possesseur de mauvaise foi à partir du moment où l'action a été intentée.
Art. 190. Le possesseur de mauvaise foi est tenu, soit de restituer les fruits en nature, soit de rembourser la valeur, tant de ceux qu'il a déjà consommés ou laissé se détériorer par sa faute, que de ceux qu'il a négligé de percevoir.
Les dispositions du précédent alinéa sont applicables par analogie à celui qui possède par violence ou clandestinement.
Art. 191. Lorsque la chose possédée a péri ou a été détériorée par suite d'un fait imputable au possesseur, celui-ci est tenu d'indemniser le revendiquant, intégralement, s'il est de mauvaise foi, et, s'il est de bonne foi, dans la mesure du profit qu'il retire actuellement de la perte ou de la détérioration de la chose. Celui qui possède autrement qu'à titre de propriétaire est tenu d'indemniser intégralement le revendiquant, même quand il est de bonne foi.
Art. 192. Lorsque celui qui a commencé à posséder paisiblement et publiquement un meuble est de bonne foi et sans faute, il acquiert instantanément le droit qu'il exerce sur ce meuble*
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Art. 193. Dans le cas prévu à l'article précédent, si la chose possédée a été volée ou perdue, la victime du vol ou celui qui a perdu la chose peut réclamer la restitution de celte chosp au possesseur pendant les deux années qui suivent le vol ou la perte.
Art. 194. Lorsque le possesseur a acheté de bonne foi la chose volée ou perdue dans une vente aux enchères, dans un marché public ou d'un marchand vendant des choses pareilles, la victime du vol ou celui qui a perdu la chose ne peut réclamer la restitution de celle-ci qu'en remboursant le prix payé par le possesseur.
Art. 195. Celui qui possède un animal non domestique apprivoisé par une autre personne, s'il a été de bonne foi au début de sa possession et si» celte personne n'a pas réclamé l'animal dans le mois qui suit sa fuite, acquiert le droit qu'il exerce sur cet animal.
Art. 196. Lorsque le possesseur restitue la chose possédée, il peut se faire rembourser les frais par lui faits pour la conservation de la chose, ainsi que les autres dépenses nécessaires.
Toutefois dans le cas où le possesseur a fait les fruits siens, les dépenses nécessaires habituelles sont à sa charge.
Quant aux frais faits pour l'amélioration de la chose possédée et aux autres dépenses utiles^ le possesseur peut, dans le cas seulement où la plus-value existe encore, se faire rembourser, au choix du revendiquant, la somme dépensée ou la plus-value. Le tribunul peut, d'ailleurs, accorder un délai convenable au revendiquant, sur sa demande, si le possesseur est de mauvaise foi.
Art. 197. Le possesseur peut intenter les actions possessoires, en se conformant aux dispositions des cinq articles suivants. Il en est de môme de celui qui possède pour autrui.
Art. 198. Lorsque le possesseur est troublé dans sa possession, il peut demander, au moyen de V action en maintien de la possession, la cessation du trouble et la réparation du dommage.
Art. 199. Lorsque le possesseur a lieu de craindre d'être troublé dans sa possession, il peut demander, au moyen de l'action en préservation du dommage imminent, soit des mesures préventives du trouble, soit des garanties pour la réparation du dommage éventuel.
Art. 200. Lorsque le possesseur a été dépossédé, il peut, au moyen de VacHoa en réintégrande, demander la restitution de la chose et la réparation du dommage causé.
L'action en réintégrande ne peut être intentée contre le suc*
oesseur à titre particulier de celui qui a usurpé la possession, sauf dans le cas où le successeur a connu l'usurpation.
Art. 201. L'action en maintien de la possession ne peut dtre intentée que pendant la durée du trouble ou dans l'année qui suit le moment où le trouble a cessé. Toutefois^ si la chose possédée a été endommagée par suite de certains travaux, l'action cesse d'être recevable à Texpiration de l'année qui suit le commencement des travaux ou lorsque ces travaux sont terminés.
L'action en préservation du dommage imminent peut être intentée tant que subsiste le danger du dommage. Toutefois, s'il y a lieu de craindre qu'un dommage ne soit causé à la chose possédée par suite de certains travaux, la disposition finale du précédent alinéa reçoit application par analogie.
L'action en réintégrande ne peut être intentée que dans l'année qui suit l'usurpation.
Art. 202. L'action possessoire et l'action pétitoîre ne s'excluent pas l'une l'autre.
Le jugement sur l'action possessoire ne peut être fondé sur des motifs tirés du pétitoire.
SECTION III De la perte de la possession.
Art. 203. La possession se perd quand le possesseur renonce à posséder ou quand il cesse de détenir la chose^ à moins qu'il n'ait intenté ra.ction en réintégrande.
Art. 204. Si la possession est exercée par l'intermédiaire du représentant^ elle se perd :
1* Lorsque le représenté a renoncé à posséder par l'intermédiaire du représentant;
2** Lorsque le représentant a déclaré au représenté son intention de détenir désormais pour lui-même ou pour un tiers;
3"* Lorsque le représentant a perdu la détention de la chose.
La possession ne se perd pas par le seul fait de l'expira tien des pouvoirs du représentant.
SECTION IV De la quasi-possession.
Art. 205. Les dispositions du présent chapitre sont applicables p'if analogie uu cas où, en fait, l'on exerce les droits patrimoniaux^ avec l'intention de le faire dans son propre intérêt.
DROITS RËBLS SUR LES CHOSES
SECTION I
§ 854. La possession d'une chose s'acquiert par l'obtention du pouvoir de fait sur cette chose.
L'accord du précédent possesseur et de l'acquéreur suffit pour l'acquisition lorsque ce dernier se trouve en situation d'exercer son pouvoir sur la chose.
§ 855. Si quelqu'un exerce le pouvoir de fait sur une chose
pour un autre^ dans le ménage de celui-ci, dans son industrie
ou à l'occasion d'un rapport semblable en vertu duquel il doit
, donner suite aux instructions de cet autre relatives à la chose,
ce dernier seul est possesseur.
1. Nous transcrivons ici la traduction française deM. de Mbulb- NABRS (1897). Il en existe d'autres dues à M. De la Grasskrib (1897) et à M. Gruber (1898). En outre on sait qu'une traduction annotée, due à MM. Bufnoir, Challamel, Drioux, Geny, Ilaraol, Lévy-Ullmann et Saleilles, est actuellement en cours de publication. Seul le premier volume (1904), contenant les paragraphes 1 à 432, a paru jusqu'à présent ; mais il va sans dire que, quand l'état d'avancement do cette belle publication le permettra, il sera indispensable de s'en référer à son texte et à ses nombreuses annotations, pour l'étude de la possession. — Sur le système cousacré par le code allemand, on 'consultera avec fruit: Saleilles. La théorie possessoii"^ du code civil allemand, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, LU (1903), p. 592-610; LUI (1904), p. 33-57; ainsi que les nombreuses autorités citées par cet auteur au tome hll, p. 592 note 3.
§ 856. La possession prend fin lorsque le possesseur renonce au pouvoir de fait sur la chose^ ou le perd d'une autre manière.
Elle ne prend pas fin par un empêchement momentané dans l'exercice du pouvoir de fait.
§ 857. La possession passe aux héritiers.
§ 858. Celui qui, sans la volonté du possesseur, lui soustrait la possession ou le trouble dans sa possession, agit illégalement, si la loi n'autorise pas la soustraction ou le trouhle (voie de fait illicite).
La possession obtenue par voie de fait illicite est vicieuse. Le vice ])eut être opposé au successeur dans la possession lorsqu'il est Théritier du possesseur ou que, lors de son acquisition^ il connaît le vice de la possession de son prédécessear.
§ 850. Le possesseur peut repousser par la force les voies de fait illicites.
Lorsqu'une chose mobilière est enlevée au possesseur par voie de fait illicite, s'il surprend ou poursuit sur-le-champ ] 'auteur, il peut lui reprendre la chose par la force.
Lorsque la possession a été soustraite par voie de fait illicite au possesseur d'un fonds, il peut, immédiatement après la soustraction, reprendre la possession en expulsant Tusurpateur.
Les mêmes droits appartiennent au possesseur contre la personne à laquelle, d'après le § 858 al. 2, Ton peut opposer le vice de la possession.
§ 800. L'exercice des droits appartenant au possesseur d'après le § 859 appartient aussi à celui qui exerce le pouvoir de fait pour le possesseur, d'après le § 855.
§ 801. Si la possession est soustraite au possesseur par voie de fait illicite, il peut demander la restitution de la possession contre celui dont la possession par rapport à lui est vicieuse.
Ce droit cesse lorsque la possession soustraite était entachée de vice par rapport au possesseur actuel ou à son prédécesseur juridique et qu'elle a été obtenue dans la dernière année précédant la soustraction.
§ 802. Lorsque le possesseur est troublé dans sa possession par voie de fait illicite, il peut exiger de l'auteur du trouble qu'il fasse cesser celui-ci. S'il y a lieu de craindre des troubles ultérieurs, le possesseur peut demander en justice qu'il soit fait défense de le troubler à l'avenir.
Ce droit n'existe pas lorsque, par rapport à l'auteur du trouble ou i\ son prédécesseur juridique, le possesseur a une
possession vicieuse obtenue dans la dernière année avant le trouble.
S 863. Contre les droits déterminés aux g 861, 862, l'on ne peut faire valoir un droit à la possession ou le droit de fuire l'acte de trouble que pour justifier rallégatiun que lu soustraction ou le trouble de la possession ne constituent pas des voies de fait.
§ 864. Le droit fondé sur les § 861, 862 s'éteint par l'expiration d'un an après l'accomplissement de la voie de fait illicite, si on ne le fait valoir auparavant par voie d'action.
L'extinction a lieu même lorsqu'après l'accomplissement de la voie de fait illicite, il a été établi par jugement passé en force de chose jugée, que l'auteur de la voie de fait a un droit sur la chose en vertu duquel il peut exiger le rétablissement d'un état de possession conforme à sa manière d'agir.
§ 865. Les dispositions des § 858 à 864 s'appliquent aussi au proût de celui qui possède seulement une partie d'une chose, spécialement des appartements séparés ou d'autres locaux.
§ 866. Lorsque plusieurs personnes possèdent une chose en commun, la protection possessoire n'a pas lieu entre elles quant aux limites de leur usage respectif.
§ 867. Si une chose sortie du pouvoir du possesseur a passé sur un fonds possédé par un autre, ce dernier doit en permettre la recherche et l'enlèvement, pour autant que dans Tintervalle la chose ne soit pas devenue l'objet d'une prise de possession. Le possesseur du fonds peut exiger la réparation du dommage résultant de la recherche et de l'enlèvement. Si un dommage est i\ prévoir, il peut refuser l'autorisation jusqu'à ce qu'on lui ait donné des sûretés; ce refus n'est pas recevable lorsqu'il y a péril en la demeure.
§ 868. Si quelqu'un possède une chose comme usufruitier, créancier gagiste, fermier, locataire, dépositaire, ou en vertu d'un rapport semblable, en vertu duquel il est temporairement en droit ou obligé vis-ù-vis d'un autre de posséder, ce dernier est également possesseur (possession indirecte).
§ 869. Lorsque des voies de fait illicites sont commises contre le possesseur, les droits déterminés aux § 861, 862 appartiennent aussi au possesseur indirect. Au cas de soustraction de la possession, le possesseur indirect a le droit d'exiger que la possession soit restituée au possesseur antérieur; si celui-ci ne peut ou ne veut la reprendre, le possesseur indirect peut exiger que la possession soit remise à lui-même. Dans la même
hypothèse, il peut, au cas du § 8C7, exiger qu'on lui permette la recherche et renlôvement de la chose.
§ 870. La possession indirecte peut être transportée par la cession du droit à la restitution de la chose.
§ 871. Si le possesseur indirect est«. vis-à-vis d'un tiers, dans un rapport de Tespcèe indiquée au § 868, ce tiers est également possesseur indirect.
§ 872. Celui qui possède une chose comme lui appartenant est possesseur en nom propre.
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§ 505. Acquiert la possession d'une chose par un acte unilatéraly celui qui obtient le pouvoir de fait sur la chose.
§ 506. Spécialement, acquiert la oossession par un acte unilatéral, celui qui s'empare d'une chose mobilière ou la prend sous sa garde ou l'emporte, et de même celui qui occupe, délimite, clôture, cultive, exploite ou utilise une chose immobilière.
§ 507. La possession d'une chose qui se trouve en la possession d'autrui, ne peut être acquise par un acte unilatéral conforme au § 505, que si par suiie de cet acte la possession antérieure cesse.
§ 508. Acquiert la possession par transfert, celui qui tombe d'accord avec le possesseur antérieur au sujet du transfert et qui est placé dans un rapport extérieur lui permettant d'exercer le pouvoir de fait sur la chose.
§ 509. Moyennant un accord conforme au § 508, la possession est acquise par transfert, spécialement de la manière suivante :
1. Nous traduisons sur le texte allemand quasi-officiel do MM. le juge Iqnaz Barna et ravocat Hbinkich Schiller : Entwurf eines ungarùchen altgemeinen bUrgerlichen Gesetzbuches, au$ dem Ungatischen ûbersetzt im Auflrage des KÔniglich-ungarischen Justizminùsiers (1901).
l"" L'acquisition de la possession mobilière s'accomplit, quand le possesseur antérieur remet la chose à Tacquéreur; quand il lui remet la clé du contenant (coffre, caisse ou magasin) dans lequel la chose se trouve ; quand il marque la chose d*un signe extérieur qui fasse connaître clairement le transfert de la po.^session.
2'' L'acquisition de la possession immobilière s'accomplit, qu:md le possesseur antérieur introduit l'acquéreur dans le fonds; quand, à proximité, il lui montre le fonds; quand il lui remet les clés de la construction ou partie de construction dont s'agit ; quand il cesse d'exercer le pouvoir de fait sur la chose et rend l'exercice de ce pouvoir possible à l'acquéreur.
^ 510. N'acquiert pas la possession, celui qui exerce le pouvoir de fait sur une chose au proût d'autrui, dans le ménage ou l'établissement de celui-Gi> ou dans toute autre relation semblable qui l'astreigne à se conformer aux instructions d'autrui relativement à la chose. C'est ce dernier qui doit être considéré comme possesseur.
§ 511. La possession cesse, lorsque le possesseur cesse d'exercer le pouvoir de fait sur la chose, ou n'est plus à même d'exercer ce pouvoir par suite d'une circonstance étrangère.
§ 512. La possession mobilière cesse notamment : quand un autre s'empare de la chose, ou que le possesseur l'égaré, ou qu'elle parvient en un endroit inaccessible.
La possession immobilière cesse notamment : quand un autre prend possession de la chose, ou qu'il expulse le possesseur de l'immeuble ou l'empêche d'exercer le pouvoir de fait sur l'immeuble.
. § 513. La possession ne cesse pas lorsque, de par sa nature ou de par les circonstances, l'obstacle à l'exercice du pouvoir de fait sur la chose apparaît comme purement passager.
La possession mobilière ne cesse pas, aussi longtemps que la chose se trouve en un endroit où d'autres ne peuvent l'atteindre sans l'assentiment du possesseur.
% 514. La possession du de cujus se transmet à l'héritier.
§ 515. Quand une chose mobilière, que le possesseur a sous son pouvoir de fait, parvient sur un fonds, qui se trouve en la possession d'aulrui, ce dernier doit permettre la recherche et l'enlèvement de la chose, pourvu que dans l'intervalle luimême ou un autre n'en ait pas acquis la possession.
Le possesseur du fonds peut réclamer la réparation du préjudice causé par la recherche et l'enlèvement de la chose.
§ 510. Commet un acte d'autorité privée illicite, celui qui,
sans que la loi le permette, enlève totalement ou partiellement la possession au possesseur ou trouble celui-ci dans la possession.
Est vicieuse la possession acquise par acte d'autorité privée illicite..
Le caractère vicieux de la possession peut, être opposé à rhéritier ainsi qu*à celui qui a connu le vice de la possession de son auteur au moment de l'acquisition.
§ 517. Le possesseur peut, pour sa défense, opposer la violence à un acte d'autorité privée illicite.
Le possesseur d'un meuble est autorisé à le reprendre par violence, lorsqu'il surprend sur le fait ou qu'il poursuit immédiatement celui qui enlève la chose par acte d'autorité privée illicite.
§ 518. Celui qui, conformément au § 510^ exerce le pouvoir de fait sur la chose au profit du possesseur, est fondé à user également contre tout tiers du droit conféré au possesseur par le § 517.
§ 519. Celui, auquel la possession a été enlevée par acte d'autorité privée illicite, est fondé, endéans Tannée à partir de la dépossession, à réclamer la restitution de la possession^ de celui dont la possession est vicieuse à son égard (action en rétablissement sommaire).
Le précédent possesseur, dont la possession était également vicieuse à l'égard du possesseur actuel, n'est pas fondé à réclamer la restitution de la possession, quand il s'est écoulé moins d'un an depuis le moment de l'acquisition de sa possession jusqu'au moment de la dépossession.
§ 520. Celui, qui est troublé dans la possession par un acte d'autorité privée illicite, est fondée endéans l'année à partir du trouble, d'exiger que l'auteur du trouble écarte l'obstacle entravant ou enrayant la possession. Il peut aussi demander au tribunal d'interdire à l'auteur du trouble tout trouble ultérieur. (Action en rétablissement sommaire du chef de trouble possessoire).
Ce droit n'appartient pas au possesseur, dont la possession est vicieuse à l'égard de l'auteur du trouble^ quand il s'est écoulé moins d'un an depuis le moment de l'acquisition de sa possession jusqu'au moment du trouble.
g 521. A la demande de rétablissement sommaire peut se joindre aussi la demande d'astreindre le défendeur à la réparation du préjudice causé par l'acte d'autorité privée illicite. § 522. A la demande de rétablissement sommaire^ on peut
opposer un droit soit de posséder soit d'accomplir l'acte constitutif du trouble, quand, après l'acte d'autorité privée illicite, il a été fixé par jugement définitif que le défendeur a sur la
chose un droit correspondant à la situation possessoire créée par l*acte d'autorité privée.
Au surplus un droit soit de posséder soit d'accomplir l'acte constitutif du trouble ne peut être invoqué à Pencontre de la demande de rétablissement sommaire, que pour établir que la dépossession ou le trouble possessoire ne résulteraient pas d'un acte d'autorité privée illicite.
§ 523. Quand le possesseur exerce la possession en vertu d*un droit grevant la chose, et quand la possession lui compète pour un certain temps par suite d'un rapport juridique tel qu'un louage, commodat ou dépôt» la protection possessoire réglée par les g 519 et 520, du chef d'acte d'autorité privée illicite accompli par un tiers à rencontre du possesseur, appartient également à celui de qui le possesseur a acquis la possession. Celui-ci est fondé à exiger la possession pour luimême, dans le cas où le possesseur ne veut ou ne peut la reprendre. Moyennant les mêmes conditions il peut, dans le cas du § 515, réclamer l'autorisation de rechercher et d'enlever la chose.
§ 524. Bénéficie également des dispositions du § 523, celui qui a transmis la possession en vertu d'un des titres y cités à un possesseur, qui l'aurait transmise à son tour en vertu d'un titre semblable au possesseur actuel K
1. C'est à la loi d'introduction du code qu'il appartiendra de déclarer que les dispositions du présent chapitre seront applicables à la possession et la protection possessoire de droits régis par des lois spéciales et consistant dans la capacité de pouvoir utiliser une chose sous certains rapports.
TITRE XXV
Art. 061. Celai qui tient une chose en sa puissance en a la possession.
En matière de servitudes et charges foncières, la possession consiste dans l'exercice effectif du droit.
Art. 962. Lorsque le possesseur remet la chose à un autre ^ pour lui conférer soit un droit de servitude ou de gage, soit un droit personnel, tous deux ont la possession de la chose.
Art. 063. La possession n'est point perdue^ lorsque l'obstacle qui s'oppose à son exercice ou l'abandon qui en est fait sont de nature passagère.
Art. 064. La possession se transfère par la remise à l'acquéreur de la chose même, ou de moyens qui la font passer en sa puissance.
La tradition est parfaite^ dès que la chose se trouve, avec
1. Cet avant-projet a été publié, accompagné d'un remarquable exposé des motifs, par M. le professeur Euqéne Huber (1000-1902).
la volonté du possesseur antérieur, en la puissance de l'acquéreur.
Art. 965. La tradition qui s'opère entre absents est parfaite par la remise de la chose à Tacquèreur ou à son représentant.
Le voiturier et le messager représentent raliénaleur, sauf convention contraire.
Art. 966. La possession peut s'acquérir sans tradition, lorsqu'un tiers, ou même l'aliénateur, demeure en possession de la chose à un titre spécial.
Ce transfert ne produit d'effets à l'égard du tiers resté en possession que dés le moment où l'aliénateur lui en a donné connaissance.
Le tiers peut refuser la délivrance à l'acquéreur pour les raisons qui l'y auraient autorisé envers l'aliénateur.
Art. 967. Lorsqu'il a été délivré, x>our les marchandises confiées à un expéditeur ou à un entrepôt, des titres qui les représentent, le transfert en due forme du titre vaut comme tradition des marchandises mêmes.
Si néanmoins l'acquéreur de bonne foi du titre se trouve en conflit avec un acquéreur de bonne foi des marchandises mômes, celui-ci a la préférence.
Art. 968. Le possesseur a le droit de repousser par la force tout acte d'usurpation ou de trouble.
Il peut, lorsque la chose lui a été enlevée par violence ou clandestinement, la reprendre aussitôt soit, s'il s'agit d'un immeuble, en expulsant l'usurpateur, soit, s'il s'agit d'une chose mobilière, en l'arrachant au spoliateur surpris en flagrant délit ou arrêté dans sa fuite.
11 doit cependant s'abstenir de toutes yoles de fait qui ne seraient pas justifiées par les circonstances.
Art. 969. Quiconque usurpe une chose en la possession d'autrui, est tenu de la rendre, encore qu'il prétende sur cette chose un droit préférable.
L'action sera intentée sans retard; elle tend à la restitution de la chose et à la réparation du dommage.
Art. 970. Le possesseur troubla dans sa possession peut actionner l'auteur du trouble, encore que celui-ci prétende quelque droit sur la chose.
L'action sera intentée sans retard; elle tend à la cessation du trouble, à l'interdiction d'en causer à l'avenir et à la réparation du dommage.
Art. 971. L'action se prescrit, dans tous les cas, par une ai née dès le jour de l'usurpation ou du trouble, même si 1^
possesseur n'a eu que plus tard connaissance du fait et de son auteur.
Art 972. Le possesseur d'une chose mobilière en est présumé propriétaire.
Les possesseurs antérieurs sont pareillement présumés avoir été propriétaires de la chose pendant la durée de leur possession.
Art. 973. Celui qui, sans se prétendre propriétaire, possède une chose mobilière, peut invoquer la présomption de pro* priété de celui dont il la tient de bonne foi.
S'il prétend la posséder à titre d'usufruit ou de gage, l'existence du droit qu'il allègue est présumée.
Il ne peut toutefois opposer cette présomption à celui dont il tient la chose.
Art. 974. Quiconque actionne à raison d'actes d'usurpation ou de trouble doit être protégé dans sa possession, sans qu'il ait à établir aucun droit.
Hors ces cas, le défendeur peut opposer son droit préférable à toute action possessoire.
Art. 975. S'il s'agit d'un immeuble immatriculé au registre foncier, la présomption du droit ainsi que la faculté d'actionner en vertu de la possession n'appartiennent qu'à celui qui est inscrit.
Celui qui exerce la puissance de fait a toutefois la faculté d'actionner pour cause d'usurpation ou de trouble.
Art. 976. L'acquéreur de bonne foi auquel une chose mobilière est transférée, à titre de propriété ou d'autre droit réel, par celui auquel le possesseur l'avait confiée, doit être maintenu dans son acquisition.
Art. 977. Le possesseur auquel une chose mobilière a été volée, ou qui Ta perdue, ou qui s'en trouve dessaisi de toute autre manière sans sa volonté, peut la revendiquer contre tout acquéreur pendant cinq ans.
Si la chose a été vendue aux enchères publiques, ou dans un marché, ou dans un magasin d'objets de même espèce, elle ne peut plus être revendiquée contre un acquéreur de bonne foi que moyennant le remboursement du prix qu'il a payé.
La restitution est soumise d'ailleurs aux règles concernant le possesseur de bonne foi.
Art. 978. La monnaie et les titres au porteur ne peuvent être revendiqués contre Tacquèreur de bonne foi, même si le possesseur en a été dessaisi sans sa volonté.
Art. 079. Celui qui n'a pas acquis de bonne foi la possession d'une chose mobilière peut être contraint en tout temps de la restituer au possesseur antérieur.
Lorsque celui-ci n'est pas lui-môme acquéreur de bonne foL il ne peut revendiquer la chose contre aucun possesseur subséquent.
Art. 980. Le possesseur de bonne foi, qui a joui de la chose conformément à son droit présumé, ne doit de ce chef aucune indemnité à celui auquel il est tenu de la restituer.
Il ne répond pas des pertes ou dépréciations survenues sans sa faute.
Art. 981. Le possesseur de bonne foi peut réclamer du demandeur en restitution le remboursement des impensés nécessaires et utiles qu'il a faites ei, jusqu'à paiement, retenir la chose.
Il n'a droit à aucune indemnité pour les autres impenses ; il a la faculté d'enlever, avant toute restitution, ce qu'il a uni à la chose et qui peut en être séparé sans dommage, â moins que le demandeur ne lui en offre la contre- valeur.
Les fruits perçus par le possesseur sont imputés sur sa créance contre le propriétaire.
Art. 982. Le possesseur de mauvaise foi est tenu de restituer la chose avec tous ses accessoires, et d'indemniser l'ayantdroit pour tout le dommage résultant de l'indue détention, ainsi que pour les fruits qu'il a perçus ou négligé de percevoir.
Il n'a de créance à raison de ses impenses, que si l'ayantdroit eût été dans la nécessité de les faire lui-même.
Il ne répond que du dommage causé par sa faute, aussi longtemps qu'il ne connaît pas la personne à qui la chose doit être restituée.
Art. 983. Le possesseur en état d'invoquer la prescription peut joindre à sa possession celle de son auteur, si ce. dernier était aussi en droit de prescrire.
TABLE CHRONOLOGIQUE
DES SOUBCES
GiGÊRON
pro Caecina. . 407 n.2, 409, 413 n.l
pro Tullio 407 n. 2
in Rullum 450-451
Festus
Y<> ingidUnus 58
Y» possessio 130, 321
Aulu-Gelle
Gaius
II, 57 157 n.2, 317
un, 16 298
-^ 15o.. •••.•.*•.« oZu
Ulpien
Fragments de Vienne. 310 n.l,
TABLE CHRONOLOGIQUE DES SOURCES
Paul Senientiae reeepiae.
Fragments du Vatican
92 320 n.l et 3
Théodosibn
II, 18, de iud, 1. 3 307 n.3, 309
II, 26, de fin, reg.
mi, 21, quor. bon, 1. 1 316 n.2, 317
lUI, 22, unde vi
nil, 23, utrubi 1. 1. ...... 307 n.3, 309, 404
Vlll, 12, de donat.
Vim, 10, ad leg. lui. de vi 1.3 .427
VIIII, 19. ad leg. Corn, de faleo 1. 2 429
XI, 37, ti de mom, fuer. app.
Edit de Théodorig . .461, 462
Bréviaire d'Alarig . . 404 n.3
Papibn.
InSTITUTES de JnSTINIEN
U» i,de rer. div.
II, 9, per gtios -père, S 4. . .43 n.2, 179, 180, 181 n.l {6 167, 184, 200
m, 13, de obUg.
SI 15 n.l
pr
CiODE DE JUSTINZSN.
II, 3, depactis,
III, 1, de iudiciis.
III, 6, qui legit. pers.
m, 32, de rei vind.
III, 34, de servit,
III, 39, fin, regund, 1. 3 440
IIIL 10, de obi. et acL
un, 27, per quas pen.
un, 31, de compens.
IIII, 49, de act. empt. et vend.
IIII, 54, depact. int. empt.etvend.
un, 65, de loc. et cond.
VII, 10, de hit qui a non dont. man.
VII, 16, de liber, causa.
VII, 32, de adq. et ret. pose.
VII. 43, quomodo et quand, iud
VII, 69, si de moment. poss. 430 n. 2 1. 1 307 n.3, 309
VIII, 1, de interd.
TABLE CHRONOLOGIQUE DES SOURCES
TIII, 2, quot\ bon • . . . 316 n.2 1. 3 317
VIII« 3, guod légat, ... 318 n.8
VIII, 4, unde vi.
VIII, 5, $i per vi7n- vel al. mod,
yill, 6, uli poss.
YIII, 9, de prec. et de salv. int,
VIII, 16, quae res pignori, 1. 2 140 Q.l
VIII, 27, de dislr, pign, 1. 10 158 n.l
VIII» 53, de donat.
VlIIIt 12, ad leg» lui, de vi, 1. 7 427
XI, 48, de agricolis.
DâCRÉTÀLBS PSBUDO-ISIDORIBN- NS8 464
Basiliques.
XIII, 2, 17 67 n.l
XV, 2,15 175 n.2
XXV, 1, 36 41 n.2
LX, 17 460 n.3
Synopsis Basiligoruu . . .461
Epànaqoob aucta 460
Brachtloqus iuris civilis
404 n.3 Dégrbt de Gratien 467
Glossa ordinaria du décret DE Gratien 468 n.2
Olim - 492
Etablissements de Sx Louis*
Coutumes de Bbauyoisis par Beaumanoir 492-493
Prompt u AIRE d'Harménopou- Los 461
Coutume d'Orléaks.
Art. 278 141
Ordonnance de Villbrs-Cot- TERETS 495 n.l
Ordonnance d'avril 1667 sur la procédure.
Art. 1» 495-496
Art. 2 496
Preussiscke Progbss-Ordnunq DE 1781 479-480
Décret des 16-24 août 1790 sur l^orqanisation judiciaire.
Prbussische obrichts ordnung
Code civil prussien de 1794
-§2 lln.1,82
TABLE CHRONOLOGIQUE DES SOURCES
Gode civil français de 1804.
Art. 195-196 114
Code de procédure civile
Art. 23-27 496, 528-529
Gode civil autrichien de 1811.
I 21 530 n.2 et 3
Loi française du 25 mai 1838.
Art. 6 496
Gode civil néerlandais
Art. 585-624 539-343
Gode civil saxon de 1863
TABLE CHRONOLOGIQUE DES SOURCES
GODB GIYIL ITALIEN DE 1865
Art. 685-109 550-551
Loi belge du 5 mai 1872 Art. 12 219 n.l
Loi belge du 25 mars 1876
Art. 3-5 529 n.l
— 5 al. 2 280 n.l
Gode Dti procédure civile allemand DU 30 JANVIER 1877
Code de procédure civile espagnol DU 3 février 1881
Art. 1631 et s 563 n.l
Gode fédéral suisse des obligations DU 14 juin 1881
Art. 200-203 554 n.2
CJode civil zurichois de 1887
Art. 63-107 554-560
Gode civil espagnol de 1889
Art. 430-466 561-566
Gode civil japonais de 1896
Art. 180-205 567-570
TABLE CHRONOLOGIQUE DES SOURCES
Art. 185 83, 158 n.2
— 186 20 n.l, ai
— 197-202 498 ni
Gode civil allemand de 1896
8 872, 900, 927, 937 et «., 958. 86 8 985 et 8., 1004 . ... 483 n.l
Code db commerce allemand
DU 10 MAI 1897 8 383 219 n.l
Code de procédure civile allemand du 17 mai 1898
Projet de gode civil hongrois DE 1900
508 • . 28 n.l, 88 n.l, 141 n.2 ouo •.••••.•• i«i« n.M
Avant-projet de gode civil suisse de 1900
Art. 961-983 579-582
•— 967 141 n.l et 2
TA-BLE ALPHABÉTIQUE
DES MATIEBES
Abandon noxal 419
Abandon par le détenteur. 267- 269, 288-290, 435, 437-438, 444-
Absence du possesseur. 4-5, 24, 26, 107 n.2, 243-244,262-266,279, 283-284, 289-290, 411-412, 413- 414, 417, 425, 430 et 8., 473.
Voir aussi : Occupation clandestine.
Àccessio possessionis. 6, 66 n.l,
Acquisition dérivée. 119-122. Voir aussi : Succession dans la possession ; Traditîo possessionis ; Transfert conventionnel.
Acquisition des fruits. 3 n.3«207,
Acquisition originaire. 119-122, 125-130. Voir aussi: Apprebensio.
Acquisition par personne sujette.43 n.2, 99, 168-182. Voir aussi: Subiectae personae.
Acquisition par représentant.
et s., 183 et s
Acquisition 'peculiariter . .90,
Actio ad exbibendum. . .13, 16,
Actio communi dividundo. • 359
Actio conducti 58
Actio confessoria. 76, 320,354 n.2 356, 361, 362, 363, 365, 366, 399 n.l
Actio doli 458
Actio ex maleficio. 6, 349-352, 361 n.l, 394 n.l, 396-397, 399, 481,
483, 486 n.l Actio extraordinaria ex causa interdicti retinendae possessionis 396 et s.
Actio extraordinaria ex causa interdicti unde vi.423 et s., 453
Actio furti 393, 394, 404
Actio in factum. 62, 374, 376, 420,
423, 424 Actio iniuriarum. 48-49, 351, 352
Actio in rem per sponsionem.
Actio legati. 318
Actio legis Aquiliae. 22, 352 n.l,
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Âctio momentariae possessio- Dis. 429 et s., 453, 467, 495
Action de force 493
Action de nouvelle dessaisine.
Action de trouble 492
Actio negatoria. 76, 352 n.l, 354
Action possessoire (caractère
di8tinctif)..307-311, 395-396
Actio pauliana 458
Actio popularis. . . 429, 431-432 Actio publiciana. 3 n.3, 19, 34,
76, 112, 258-259 Actio quod metus causa. 447, 458,
459,1461 Actio spolii. 406 n.l, 467, 468-469,
Actio vi bonorum raptorum.
Actus possessorii 31
Adrogratio 124
AfTectio tenendi. Voir : Animus.
AiTrancbissement 277
Agent de change 196-197
Ager publicus 292-295
Agrimensor 440-441
Animaux apprivoisés . . 256-257 Animaux domestiques. 256, 257.
Voir aussi : Bétail.
Animaux sauvages. 257. Voir
atissi : Chasseur ; Gibier.
Animus. 9, 21, 22-23, 87-88, 90-95, 122, 169-172, 183-188, 190-191,
Animus domini. 29-47, 51, 52. 59,
Animus in contrarium actus.
Appel 477
Apposition de marqfue. . 137 n.2
AppreàeB^io. 118-119, 123, 125-
271, 272, 278, 288, 289. Voir
atissi : Acquisition originaire.
Appropriation unilatérale. Voir:
Acquisition originaire ; Apprehensio.
Assistant. Voir: Nuntius.
Auctoritas tntoris. 92-94, 278-279 Bail. Voir: Louage.
Besitten 1
Besitzen i
Bestiae mansuetae factae. Voir:
Animaux apprivoisés.
Bétail.. . 25, 253, 255. Voir aussi :
Animaux domestiques.
Bijoux • 25
Brigands 26, 29, 34
Cachette 255, 256 n.l
Capacité d'aliéner 132
Captif. . 89-90, 172, 177, 458 n.l Caractère exclusif de la possession. Voir : Possessio plurium in solidum.
1 Causa detentionis. . . 36-37, 42, 43 n.2, 47, 64, 65, 143, 154, 277 Causa possessionîs. 33-34, 42, 45, 46, 47, 65, 86, 143, 154, 277.
Voir aussi : Nemo sibi ipse causam possessionîs mutare potcst.
Cautio damnî infecti . . 352 n.l.
Voir aussi: Damnuminfectum.
Cautio iudicatum solvi . . 12, 76,
Censeur 294
Cession de commerce . . 223-224 Cession de la possession. Voir:
Succession dans la possession.
Cession de territoire. .^36 n,l Cetera ex interdicto. 326-330, 355,
356, 389-390 Chasseur. 8-9, 207, 218. Voir aussi : Animaux sauvages ; Gibier.
Chronologie des interdits possessoires . . . 295^-297, 312 n. 3
Classes nécessiteuses S9
Clause de saisine et de dessai- I sine.; 141
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Client 70-7!
Clôtures 26. 27
Coffre-fort 26
Cogitatio domini 29
Golonus . 58. Voir aussi : Louage.
Commission. 193 n.l, i97, 219
Commodat. 10, ii, 13 n.3, 20, 49.
Commodum possessoris. 299-307,
Compensation 459 n.l
Complainte. 493-494, 493, 496,497
Condictio ex canone rcdinte-
granda. 469, 473 n.l, 478, 482,
4% Condictio ex iniusta causa. 458,
Condictio furtiva. 393, 394 404.
408, 427, 428, 459 Condictio indebiti. . . . 447, 458 Condictio possessionis. 393, 39^,
404, 408. 456-459 Condictio sine causa . . 456-459
Consortium 149-150
Constitution de Servius Tullius.
Constitutum possessorium. 144-
153, 277, 279, 281 Consuetudo revertendi . . . 257 Contradiction verbale ou écrite
161-162 Contrectatio. 162, 286-287. Voir aitssi : Détournement ; Soustraction ; Trouble possessoire.
Controversia de habitatione. 373 Controversia de pignore. . 319,
Controversia de possessione. 19,
Controversia de proprietate. 298- 31)5, 353, 358-360, 392 Controversia de servitule. 354- 357, 360-371. Voir aussi: Interdits qnasi-possessoires.
Controversia de superficie. 354^
Contraversia de usu 373
Controversia de usufructu. 371-
Ccxntumacia. 330, 447
Copossession 102, 358-360
Corporaliter tenere. 17, 31 n.l,
Gorporis possessio. 21, 62, 63
n.l, 110, 115 Corpus. 9, 21-28, 35, 38, 42, 64, 84, 86, 118, 121, 170, 177, 184, n.l. Voir aussi: Pouvoir physique.
Corpus In contrarium actum. .
240-244, 246, 247 Correspondance entre l'établissement et l'extinction des rapports juridiques. . . .241-244 Crainte. Voir: Metus.
Créancier gagiste. 12, 13 n.3, 20, 32, 65-66, 76, 78, 108, 146, 156, 225 n.l, 353-334. Voir aussi:
Controversia de pignore.
Créancier hypothécaire. 65 n.2.
Koir ai««i: Interdit salvien
Croit des animaux 129
Curateur. 156, 187, 234. Voir
aussi: Furiosus.
Custodia. . . 252 et s., 272, 289 Dammun infectum ... 62. Voir
aussi: Cautio damni infecti.
Décision judiciaire illégale. 445
et s., 467 Deductio usasfructus . • 151-152 Défense privée. 57, 425, 426-428.
446, 461, 485-486. Voir aussi: Légitime défense.
Deiectio. 162, 264 n.l, 286-287.
296,409-416,418-420. Voir aussi:
Expulsion violente; Trouble possessoire.
Délégation de créance. . 189-190 Dénonciation de nouvel œuvre.
496, 497. Voir aussi : Operis novi nuntiatio.
Déportation 427, 443
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Pépôt. 11, 13 n.3, 54, 60, 61, 65,
Derelictio 217
Destination économique. 24-26,
Destruction 249, 277
Détention absolue. 10, 11, 55 n.2
Détention alieno nomine. Voir:
Détention relative.
Détention contractuelle. 11, 53,
Détention domestique. 11, 52-56,
Détention intéressée. 11, 54, 82,
Détention par procuration. 11,'
Détention relative. 10-11, 49, 53, 55 n.2, 57 n.l, 83, 84
Détournement. 209, 223. Voir aussi : Gontrectatio ; Soustraction ; Trouble possessoire.
Dissentiment . . 132-133, 203 n.l, 215. Voir aussi: Erreur,
Domestique. 60, 61, 209, 234 n.l Voir aussi: Louage de services.
Dominium per possessionem adquiritur 3
Dominus possessionis. 10, 11, 33, 49, 53, 55 n.2, 57, 61, 83, 143,
Donation à un enfant. • . 94-95.
Donation entre époux. 14, 15 n.l,
Droit anglais 492
Droit autrichien. Voir: Table des sources.
Droit barbare. 461-463. Voir aussi:
Table des sources.
Droit belge. Voir: Table des sources.
Droit byzantin. . . 460-461. Voir aussi: Table des sources.
Droit canonique. 113-114, 463- 471. Voir aussi : Table des sources.
Droit commun allemand. 31, 224, 317-318,399,477-486. Voir aussi :
Jurisprudence allemande ; Table des sources.
Droit coutumler. 486 et s. Voir
aussi: Table des sources.
Droit de passage. Voir : Interdit
de îtinere; lus itineris.
Droit espagnol. Voir : Table des
sources.
Droit français. 486 et s. Voir
aussi: Table des sources.
Droit hongrois. Voir: Table des
sources.
Droit italien. Voir: Table des
sources.
Droit japonais. Voir : Table des
sources.
Droit néerlandais. Voir: Table
des sources.
Droit normand* 492
Droit prussien. Voir . Table des
sources.
Droit saxon. Voir: Table des
sources.
Droit suisse. Voir: Table des
sources.
Duplicité de l'action extraordi-
naria ex causa interdicti reti-
nendae possessionis. . 400-401 Duplicité de l'interdit uti possi-
detis. 323-325, 332 n.l, 355-357 Duplicité de l'interdit utrubi.
Effets légaux de la possession.
3 n.3 Eigenbesitz. Voir: Possession à
titre de propriétaire.
Emancipation 74
Emphytéose. 12, 20, 65, 76-78, 146,
Ensaisinement judiciaire
Erreur. 42-43, 52, 185 n.l, 440 et
s., 458. Voir aussi: Dissentiment.
Esclave en fuite. 24, 175-176,258-
260, 272 n.l Esclave in liber tate. . . 271-272 Etymologie. ... 1, 23, 487 n.l
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Exceptio annalis. Voir : Prescription annale.
Exceptio dominii. . 428, 455-456,
Exceptio obreptionis .... 448
Exceptio spolii . . . 464-468, 482
Exceptîo vitiosae possession la.
Expérience de la vie journalière
Expulsion du détenteur. . . 283
Expulsion violente. . • 261, 265.
Voir atusi: Deiectio; Trouble possessoire.
Facultas exhibendi. Voir : Actio ad exhibendum.
Faillite 197, 209, 223
Fait générateur du droit . . 7-8
Familia. . .418-419. Voir aussi:
Subiectae personae.
Femme mariée. . 12. Voir atissi :
Donation entre époux.
Ferae bestiae. Voir: Animaux sauvages.
Fermier. Voir: Louage.
Fictio legis Gorneliae. Voir :
Captif.
Filiusfamilias. 40,42, 52, 70-71, 74. 89, 90, 99. 173-174, 418-419
Folie du détenteur. 269, 284-285.
Voir aussi: Furiosus.
Fonction récupératoire de l'uti possidetis 331-347, 451
Fonction récupératoire de Tutrubi . . . 392-393, 403^06, 408
Fondement de la protection possessoire 41, 311-315
Formule algébrique. • . . 35-37
Fructus licitatio . . 326, 328, 329,
Furiosus. 91, 93. 95 n.l, 122-123,
Voir aussi : Curateur ; Folie du
détenteur.
Gibier . . 127-128, 195 n. 2. Voir
aussi : Animaux sauvages ;
Chasseur.
Glossateurs. 4 n.l, 17n.l, 30n.l,
Hereditas iacens. 6, 123, 127, 129,
Hospes 49 n.l. 237
Ignorantibus nobis possessio adquiritur. . . 169 n.l, 184-185 Ignorant! possessio non adquiritur 169, 184-188, 203
Immeubles dotaux 12
Importance delà détention. 48-50 Inaction du possesseur.. 249-273 Incapacité patrimoniale. . 89, 90 Incertam partem nemo possi-
dere potest 102-103
Incorporation 103-106
Incurie. Voir : Négligence.
In diem addictio 72-73
Infamie • .... 423
Infans. 91-95, 170, 171, 187, 274
n.l, 420 Infantia maior. 92, 93, 94, 274 n.l Infidélité du représentant. 442 ' et s.
Inoccupation prolongée. 270-271 In possessione esse. 17, 55, 58.
61, 71 Inquilinus. 58. Fotr a t/m : Louage.
Insula in mari enata . . . • 129 Interdit adlpiscendae possessionis. 124, 141-142, 306-311, 312
n.3, 315-321, 410 Interdit de aqua. 142, 375, 382 et
s., 399 n.l, 403 Interdit de aqua ex castello. 383
Interdit de clandestina possessione 346, 449-453
Interdit de cloacis privatis. 386-
Interdit de fonte. . . . 383 et s.
Interdit de fonte reficiendo. 386,
Interdit de itinere. 142, 217 n.2,
375, 382 et s.. 399 n.l, 403
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
nterdit do itinere reûciendo. .
nterdit de loco publico fruendo.
nterdit de precario. 69, 70, 71,
nterdit de rivis 386, 387
nterdit de superficicbus. 63 n.l,
nterdit de vi armata. 297, 407 et s
nterdit de vi cottidiana. 307 n.2, 407 et s.
nterdit ne vis fiât ei qui in possessionem missus est. Vr'.to Missio in possessionem.
nterdit possessorium. 308 n.i,
nterdit quam hereditatem . 320 nterdit quam servitutem. . 320 nterdit quam superficiem. 320
n.6 nterdit quem fundum. 310, 320 nterdit quem usumfructum. 320 nterdit quod legatorum. 124, 318 nterdit quod yi aut clam. 50, 352 n.l, 361, 362, 363, 363, 366, 399t
nterdit quorum bonorum. 124,
nterdit recuperandaepossessio-
nis. 306-311, 312 n.3, 457
nterdit retinendae possessionis.
20, 142, 298-314, 321 et s.
nterdit salvien 319
nterdit sectorium 321
nterdits quasi-possessoires. 308 n.l, 354, 375, 379 et s. Voir aussi : Gontroversia de servitute.
nterdits secondaires. 330 n.l,
nterdit tam adipiscendae quam
rocuperandae possessionis.
nterdit unde vi. 263, 295-297,
307 n.3, 334 n.l. 344-345, 407 et
Interdit unde vi utile. 63 n.l, 410,
Interdit uti possidetis. 20,28, 107,
300 n.l, 301, 307 n.3, 321 et s.,
Interdit uti possidetis utile. 354,
Interdit utrubi. 20, 66 n.l, 322,
n.l Interversion de la possession
161-162. Voir aussi: Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest.
Intransmissibilité de la possession. Voir : Mort du possesseur.
Inventeur 79-80
Investiture judiciaire. Voir : Ensaisi nement judiciaire, ludicium Gascellianum. 328-32S,
ludicium fructuarium. . . . 329
ludicium libérale . . 13. 176. 418
ludicium secutorium . . 328, 422
luris possessio . . 21, 62, 63 n.l,
Voir aussi : Gontroversia de er-
vitute ; Interdits quasi posses-
soires.
lus aquaeductus. 357. Voir aussi:
Interdit deaqua; Interdit de
rivis.
lus fumi immittendi . . 354 n.2,
Voir aussi
Droit copamun allemand.
Juxtaposition locale. 9, li, 17,
274, 285 Legis actio sacramenti. 292, 298-
299, 335, 393 Légitime défense. 48-49, 261. Voir
aussi: Défense privée.
Le mort saisit le vif . • . . i24 Lettre missive . . . 204 n.l, 236
Lex commissoria 72-73
Lex Iulia de vi. 297 n. 3, 4t2,>61,
Liber bona fide serviens. 43 n.2,
99, 179-181 Locataire. Voir : Inquilinus ;
Louage.
Locuscertusexfundo. 99-101,102 Longa possessio. 113. Voir aussi:
Usucapio.
Louage. 11, 13 n.3,14, 20, 29,32,
n.l Louage de services. 188 et s. Voir
aussi : Domestique.
Maior pars anni. 388, 390-393,
395,403-406,408,449,462, 493n.l Maison de compagne. 25, 262,
Manclpatio cum fiducia ... 71 Mancipii causa . 90, 99, 173-175 Mandat. 11, 54, 60, 61, 156, 188 et s., 230-231, 232.
Mandat général. 186-187, 227,
231 n.l Manus. ... 90, 99, 173-175, 242 Mari. Voir : Donation entre
époux; Femme mariée.
Menaces Voir : Metus.
Mercennarius 208 n.l
Metus 271, 412-416, 458
Missio in possessionem. 50, 61-
Mora 422
. Mort du détenteur. 266-267, 284,
435, 437-438 Mort du possesseur. 122-124, 129,
Négligence . . 245, 247, 249 et s.
Negotiorum gestor. 78-79, 156,
Nuntius . . . . 204 n.l
Objets précieux 25
Obligatio civilis. ... 15 n.l, 55 Obligatio ex maleficio. Voir : Âctio ex maleûcio.
Obligatio naturalis 55
Occupation. 3, 8, 23, 44, 49, 86,
Occupation clandestine. 261-266, 279-280, 346-347, 450, 451-452.
Voir aussi : Absence du possesseur.
Officium iudicls. 471, 473, 474,
Onus petitoris. 299-307, 317-320,
Operis novi nuntiatio. 364, 366.
Voir aussi : Dénonciation de
nouvel œuvre.
Opinio domini 29
Oppignérations . . 71-72, 73, 319 Ordinarium. 471, 475, 476, 479,
480, 481-482 Organisation de la maison romaine. 52-56. 58, 63, 70-71, 73-
Parallélisme entre la possession
et la propriété. 41, 96, 98, 99,
Pars certa 102-103
Partie de maison
Parties d'une chose. . . . 99-106
Part indivise 102-103
Paterfamilias. 10, 11, 42, 52-56, 58, 61, TO-7!, 73-74, 90, 164, 169 et s.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Patron 70-71, 423
Pecudes. Voir : Animaux domestiques.
Peculium. 74, 90. Voir aussi : Acquisition peculiariter.
Personne morale. 91, 171 n.2, 188,420.
Personnes sous puissance. Voir :
Familia; Filiusfamilias;Mancipii causa; Manus; Subiectae personae.
Petitio hereditatis. 13, 123, 316.
Petitor. 13^ Voir aussi : Onus petitoris.
Pierres tombées dans le Tibre.
Plures eamdem rem in solidum possidere non possunt... Voir :
Possessio plurium in solidum.
Possesseur de bonne foi d'un esclave 178-181
Possessio ad usucapionem. 13 n.3, 15 n.l, 6,5-66, 75-76, 78, 105.106, 179, 258-259, 260. Voir aussi : Usucapio.
Possessio civilis. 13-17, 36 n.l,
Possession annale. 488-492, 493,
Possession à titre de propriétaire 83. 86
Possessio naturalis. 13-17, 36
Possession de bonne foi . . . 20
Possession de mauvaise foi . 20
Possession de parties d'une chose 16, 99 et s.
Possession dérivée. 30, 38, 64-
Possession d'état 114
Possession directe. 64, 87« 238-
Possession engendre possession.
Possession en nom propre...
Voir : Possession à titre de propriétaire.
Possession illégitime. . . 20 n.l Possession imparfaite. 11 n.l, 82 Possession indirecte. 84-85, 87,
133, 238-239, 485 Possession injuste. 8, 18-20, 489
Possession juste 18-20
Possession légitime. ... 20 n.l Possession originaire. . . 82, 87
Possession parfaite 82
Possession vicieuse. Voir : Ex-
ceptio viiiosae possessionis ;
Possession injuste.
Possessio plurium in solidum.
Post-glossateurs . . 471-477, 494
Postliminium. Voir : Captif.
Pouvoir physique. 23-28, 47, 102,
138, 246, 252, 257. Voir aussi :
Corpus.
Praeiudicium de possessione.
Precarium. 292, 339-340, 353-354.
Voir aussi : Interdit de precario ; PrécaHste.
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