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Traité du droit de possession et des actions possessoires
La possession, qui n’est que l’usage d’une chose ou d’un droit, peut exercer son influence sur la plupart des institutions civiles. Elle jette ses ramifications dans toutes les parties de nos Codes , car depuis la propriété , l’usufruit et les servitudes , jusqu’aux créances et à l’état des personnes, il n’est pas de droit, établi par la volonté de l’homme ou par la loi, qu’elle ne puisse confirmer, modifier ou dénaturer. Nos anciens auteurs la trouvaient de grande dignité au procès. Ce qui est, a toujours une présomption de légitimité, et il n’y a que les esprits superficiels pour qui le statu quo ne soit pas respectable. La loi a dù consacrer la possession; elle y attache des effets plus ou moins avantageux, suivant son ancienneté, suivant les caractères avec lesquels elle se pré~ sente. Les principaux d'entre ces effets sont, à des degrés différents, la prescription et les actions possessoires.
Mais, qu’on ne s’y trompe pas , la possession , avec les diverses conséquences plus ou moins utiles, plus ou moins complètes, qui en dérivent, est au cœur même du droit civil. Ce serait s'abuser étrangement que de croire que les actions possessoires soient une chose de procédure, parce que c’est dans le Code
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de procédure que le législateur s’en est occupé. Ces actions rentrent dans le droit civil , comme la prescription , comme le droit de propriété , comme la revendication dont elles sont souvent l'auxiliaire indispensable. Est-ce une chose de forme, en effet, que de distinguer les caractères de la bonne possession ? Est-ce une chose de forme que la règle qui défend de cumuler le pétitoire et le possessoire? Si l’on a ainsi séparé la prescription des actions possessoires , ces deux effets d’une même cause , c’est par suite d'un défaut de méthode assez analogue à celui qui a fait traiter des transactions dans le Code civil et des arbitrages dans le Code de procédure , comme s’il n’y avait pas corrélation intime entre ces deux espèces de conventions.
La cour de Caen, dans ses observations sur le projet du Code civil , avait sagement présenté cette remarque ; elle réclamait une place dans le Code pour les actions possessoires On ne lit pas droit à sa demande ; on préféra suivre les traces de l’ordonnance de -1GG7 sur la procédure civile, dans laquelle on trouvait un chapitre relatif aux actions possessoires. Cette erreur venait sans doute originairement de l’assimilation qu'on prétendait établir entre ces actions et les interdits du droit romain ; voies judiciaires dans lesquelles on trouvait multipliées plus que partout ailleurs les formalités bizarres de la procédure romaine.
Quoi qu’il en soit , sans nous exagérer les inconvénients de ce défaut de méthode , nous regrettons que la loi ne l'ait pas évité. Nous le regrettons surtout
1 Fenet, tom. ni, pajj. 459.
PRÉFACE. VII
parce qu’il en est résulté ce mal que , tandis que nos bons auteurs ont élucidé avec soin les principes de la prescription qui occupe une place importante dans le Code civil , ils n’ont jeté , pour ainsi dire , qu’un regard superficiel sur les actions possessoires , reléguées dans un des titres les plus laconiques du Code de procédure. Il nous semble pourtant que par leur importance , par leur fréquent usage comme par les graves difficultés quelles soulèvent, elles méritaient de fixer toute rallenlion des jurisconsultes.
« Sans compter les nombreuses attributions dont les lois nouvelles ont successivement surchargé les justices de paix, a dit un interprète distingué du Code de procédure 1 , les actions possessoires exigeraient seules l'étude la plus sérieuse des principes du droit et des dispositions de nos anciennes ordonnances. Quels sont les caractères de la possession civile? Qui peut iutenler l'action possessoire? Contre qui doitelle être dirigée? Quelles choses peuvent en être l’objet? Qu'est-ce que cumuler le pélitoire et le possessoire? Quand y a-t-il lieu au dernier ressort? Quand est-il permis de consulter les titres pour adjuger la possession? Vous ne trouverez pas un mot de tout cela dans la loi de -1790 , et le Code de procédure en dit fort peu dans les cinq articles qui composent le titre sur les jugements des actions possessoires. »
Ce sont précisément ces cinq articles qu’a pour but d'expliquer le volume que nous publions ; ce sont les difficultés, si bien signalées par M. Boncenne , que
» M. Borcbmhb , dans son Introduction à la théorie de la procédure C toile, p. 280.
vin
PRS FACE.
nous nous proposons d'examiner et d'éclaircir dans cet ouvrage.
Ce n’est pas que j’entende exagérer l’importance du travail auquel je me suis livré. Bien des personnes trouveront peut-être que les actions possessoires sont un trop mince sujet pour attirer long-temps l’attention. Cette manière de voir vient-elle de ce qu’elles occupent d’ordinaire les degrés inférieurs de la compétence ; de ce que leur valeur pécuniaire est souvent peu considérable, ou bien enfin de ce qu'elles n’ont pas en général un caractère définitif , puisqu’il reste encore la voie pélitoire , après que le degré du possessoire est épuisé? C'est ce que je n’examinerai pas ici. 11 est certain , toutefois , que ce préjugé se rencontre souvent , qu’il n’est pas rare d’entendre parler de la possession comme d’une chose tout à fait secondaire dans la science, et il ne faut pas beaucoup de perspicacité pour distinguer ce sentiment de dédain , je ne dis pas seulement dans les écrits de quelques jurisconsultes , mais quelquefois aussi dans la rédaction des arrêts et , si l’on me passe l’expression , dans le laisser-aller de la jurisprudence.
11 y a de l'injustice dans cette appréciation ; elle n'est pas celle des peuples nos voisins. La plus belle renommée juridique de l’Allemagne contemporaine , M. de Savigny , récemment nommé ministre de la justice en Prusse , n’a pas dédaigné d’écrire un traité de la possession, demeuré son titre le plus populaire dans les universités d’Outre-Rbin. Et cependant il faut le reconnaître , cet ouvrage si remarquable à tant d’égards, par la sagacité de son exégèse , par l’habile discussion des textes ; cet ouvrage , dans lequel M. de
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Savigny s’est , pour ainsi dire , fait romain pour interpréter les lois romaines : cet ouvrage qu’on pourrait croire écrit par un jurisconsulte du II' siècle , par Caius ou par Ulpien , ne peut être que d’une application nulle ou bien rare dans la pratique des affaires ; tant les principes du droit romain , au point de vue duquel s’est exclusivement placé l’auteur, sont éloignés des nôtres , dans tout ce qui touche aux matières possessoires ! Aussi , malgré l’estime que je ressens pour le talent du savant professeur de Berlin, n’ai-je eu que bien rarement l’occasion de le citer dans mon ouvrage.
Qu’on me permette à ce sujet d’entrer dans quelques détails, sur les livres que j’ai eus à consulter.
Il faut distinguer parmi les auteurs antérieurs au Code de procédure, ceux qui ont spécialement commenté les lois romaines de ceux qui ont écrit dans les pays de droit coutumier.
Les premiers , malgré le riche trésor de doctrine que leurs écrits contiennent , ne peuvent être aujourd’hui que d’une médiocre utilité. Menochius, qui avait approfondi plus que tous les autres les matières possessoires 1 , traite huit cent soixante-six questions sur l’interdit utt possidetis seulement. Dans ce nombre, à peine s’il en est deux ou trois qui pourraient encore être susceptibles d’application de nos jours. Triste image de la fragilité de nos travaux ! Qui nous dit que les livres contemporains n’auront pas le même sort , et que quelques années de plus écoulées, quelques articles ajoutés ou retranchés dans le livre de la loi ,
* Dans son livre De Remediis adipiscenda , retinenda : vel recuperandœ possessionis,
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ne les précipiteront pas dans l'ablme où reposent tant de doctrines irrévocablement oubliées, après avoir été pour un temps l’objet passionné des controverses humaines ?
C’est dans le droit coutumier féodal que les principes modernes sur le droit de possession prirent naissance ,. C’est donc dans les auteurs coutumiers qu’il faut étudier la nature de ce droit et des actions qui en dérivent. Parmi les plus anciens, Ëeaumanoir, souvent cité à propos de la réiutégrande , Boulillier , dans sa Somme rurale, Imbert, dans sa Pratique judiciaire, nous ont transmis de précieuses données sur l’action possessoire , telle qu elle était à son origine.
Elle grandit et se développe dans les écrits de Papon , de Carondas , dans les commentaires de ltebuffe sur les Ordonnances royaux, dans les livres de Dumoulin ; les arrêts des parlements en corrigent les abus et en fixent les règles. Enfin elle atteint le complément de son organisation dans la fameuse ordonnance de 4 667 sur la procédure.
On peut puiser les renseignements les plus utiles dans les auteurs qui ont écrit sur cette ordonnance, ainsi que dans la plupart des commentateurs de nos anciennes coutumes. Mais ces renseignements sont épars dans leurs écrits ; aucun que je sache n’a traité la matière ex pr ofesso , si ce n’est le grand , le populaire Pothier qui a porté sur presque toutes les parties du droit les lumières de sa raison si nette, de son admirable bon sens.
t v. plus bas le chapitre ix, où nous traitons de l’origine des actions possessoires.
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Malheureusement le petit traité de la possession qu’il nous a laissé est un de ses ouvrages les moins connus; ajoutons qu’il est de ceux qui méritent le moins de l'être. La plupart des belles questions que présente le sujet n’y sont point soulevées ; dans celles qu’il traite , il s'abandonne trop à son esprit de docilité habituelle pour les lois romaines , docilité qui le servait si bien quelquefois , mais ici d’autant plus dangereuse que nos idées modernes sur la possession s’éloignaient davantage de celles reçues par les jurisconsultes romains. Auprès des traités de la vente et des obligations, ces chefs-d’œuvre qu’il faut étudier sans cesse en renonçant à les imiter, le traité de la possession, qui ne comprend d’ailleurs qu’un petit nombre de pages , ne semble qu’une ébauche pâle et inachevée.
De nos jours , le droit de possession a été plus soigneusement étudié ; des ouvrages spéciaux , assez nombreux, nous ont frayé la route. 11 fput sans doute en rapporter la cause à l’institution des justices de paix, ce tribunal paternel auprès duquel les subtilités du droit positif ont moins d'accès que la droiture des intentions et l’ascendant du bon sens. MM. les juges de paix ont dû souvent regretter , dans les matières possessoircs , de se trouver arrêtés par les difficultés les plus ardues, devant lesquelles les maîtres de la science eux-mêmes se troublent et craignent de se tromper. C’était un noble but offert aux efforts du jurisconsulte que d’éclairer leur compétence , en leur indiquant les moyens de, rester fidèles a l'équité sans s’écarter des règles de la loi."
Ce qui a été écrit de miepx sur les principes de la
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possession dans nos lois nouvelles , est encore'ce qu’on trouve dans la compétence des juges de paix , du vénérable Henrion de Pansey. Ses chapitres relatifs aux actions possessoires en fixent les bases avec une lucidité et une méthode que ses successeurs n’ont peutêtre point égalées. Mais, il faut l’avouer aussi, ses écrits perdent eu profondeur ce qu’ils gagnent en clarté; la jurisprudence, que ses opinions avaient d’abord influencée, s'en est affranchie depuis sur plusieurs points. Enfin la loi de '\ 838 sur les justices de paix est venue changer le terrain de la discussion.
Parmi les traités spéciaux sur les actions possessoires, il faut distinguer surtout ceux de MM. Aulanier, Guichard et Garnier, et plus récemment, celui que vient de publier M. Carou , juge de paix à Nantes. Je rends pleine justice aux efforts de ces auteurs estimables qui ont réuni d’utiles matériaux. Cependant je ne crois pas manquer aux égards que je leur dois en disant que, si leur travail est plus complet, il pèche peut-être par la confusion du plan , par la vicieuse disposition des détails ; qu’on y ressent généralement trop la prédominance des petites questions sur les grands principes ; qu’on y regrette l’absence à peu près complète des vues historiques qui ne sont pas tout dans la science du droit , qui ne sont pas même la chose principale, mais dont il est impossible aujourd’hui de faire entièrement abstraction. J’ajoute que dans un sujet plein des traditions du passé , ces écrivains n’ont point assez fait usage du témoignage de nos anciens auteurs.
En un mot, je me trompe peut-être, mais j’ai
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pensé, pour emprunter une locution devenue parlementaire depuis quelque temps, qu'il y avait quelque chose à faire. Je me suis mis à l'œuvre dans celte pensée ; le public jugera si j'ai réussi.
Eu parlant des auteurs qui m'ont devancé , je ne puis omettre de citer les pages relatives aux actions possessoires que M. Troplong a jetées, comme un brillant hors-d’œuvre, dans son Traité de la Prescription Elles sont vives, éclatantes comme tout ce qui sort de la plume de ce savant jurisconsulte ; et quoique n'ayant pas toujours eu le bonheur de me trouver d’accord avec lui , je me plais à reconnaître qu'il a éclairé d’une lumière nouvelle quelques-unes des grandes questions de la matière. Je suis heureux de saisir cette occasion pour signaler la haute estime que je fais de ses travaux , qui ont rendu à la science l'immense service d’élargir , par l’étude de l'histoire et de la philosophie , l'horizon des discussions juridiques.
Telles sont les sources principales où j’ai puisé. Inutile. d’ajouter que je n’ai jamais omis de consulter la jurisprudence, ce guide si respectable, qui d'ordinaire tempère avec tant de sagesse les déductions rigoureuses de la loi par les exigences de la pratique. Je crois ne l’avoir jamais combattue qu’avec la plus grande circonspection , et quand une conviction profonde me le commandait. J'ai laconüance aussi qu'on ne m’accusera pas d’avoir abusé des citations du droit romain. L’entraînement du siècle n’est pas de ce côté-là ; aussi ai-je essayé de me tenir en garde contre ce qui aurait pu passer chez moi pour une liabi-
* Tboploîig , Traité de la prescription, n. 217 et suiv.
tIT
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tude d'état, d’autant plus que, comme jè l'ai déjà dit, une étude approfondie des lois romaines m’a convaincu qu'il n’était pas de sujet sur lequel elles fussent plus en contradiction avec les nôtres qu’en ce qui concerne les interdits possessoires.
Je n’ajouterais rien à ce qui précède, si je he croyais encore nécessaire de répondre, au moins par quelques mots , à une accusation grave contre tout notre système légal du possessoire; accusation tombée d’une tribune élevée et qui revêt, pour ainsi dire, un caractère solennel , émanée qu’elle est d’un membre de l’Institut qui tient en même temps un raug distingué dans la Cour de cassation.
M. Bérenger, dans un rapport sur la statistique de la justice civile , lu à l’académie des sciences morales et politiques , les 21 février et 18 juin 1855 1 , énonce en ces mots son opinion sur l’utilité du degré du possessoire dans notre législation :
« Nous tenons particulièrement des Romains une distinction qui pour l'exercice de la plupart des actions réelles , a trouvé place dans notre Code , sans cependant y conserver la même précision , et qui consiste à séparer constamment ce que les légistes appellent le possessoire et \epititoire.
« Par l'effet de cette distinction, on est obligé de parcourir les divers degrés de juridiction pour faire décider quelle sera celle des parties qui possédera l’objet du litige pendant la poursuite du procès principal , c’est-à-dire pendant l’instance qui aura lieu pour faire juger à qui en définitive appartiendra la
> II se trouve dans le premier volume des Mémoires de l'Académie des Sciences morales et politiques.
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propriété. Ce mode do procéder nécessite deux procès pour le même objet. De là se sont élevés des doutes sur l'utilité de celte double action. On se demande si elle n’est pas pour nous l'effet d’un vieux préjugé, s'il ne serait pas plus simple de laisser la possession à celui qui jouit et de plaider sur-le-champ au principal. On réduirait ainsi le litige à un seul procès, et on éviterait une multitude de formalités, qui , sur ce point comme sur beaucoup d’autres , ne sont réellement profitables qu’aux agents judiciaires; et comme quelques mesures conservatoires seraient jugées utiles, soit pour empêcher que l’état des choses ne fut changé ou modifié , soit pour autoriser en certains cas la continuation du nouvel œuvre , soit dans les circonstances très-rares où la propriété elle-même ne reposerait avec certitude sur la tète de personne , il y serait pourvu par des dispositions simples et d'une exécution facile , qui seraient confiées au juge du pétitoire.
a La ligne qui sépare les deux actions , pélitoire et possessoire, est par fois si imperceptible qu’il est souvent très-difficile au magistrat le plus exercé de la discerner ; de là tant d’erreurs sur la compétence , erreurs qui, au lieu des deux procès dont nous nous plaignions tout à l'heure, en exigent habituellement un troisième , celui devenu nécessaire pour fixer la juridiction.
« Voyez dès-lors quelle surcharge d’affaires pour les tribunaux ! C’est à la statistique à rectifier nos idées sur les avantages ou les inconvénients de ce système. Nul doute que, si les recherches sont dirigées vers cet objet , on ne reconnaisse que le nombre de
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procès auxquels donne lieu l'exercice des actions possessoires ne soit immense et comparativement hors de toute proportion avec l’exercice des autres natures d’actions.
« Les fonctions des juges de paix en deviennent très-délicates à remplir : cependant ils ne sont placés si près des populations qu’afin de pourvoir à ceux de leurs besoins qui sont les plus faciles à satisfaire : exiger d’eux au-delà des lumières les plus naturelles , c'est se tromper sur le but de leur institution. »
Telles sont les objections de M. Bérenger contre la séparation du possessoire et du pétitoire. Quoiqu’énoncces sous les formes du doute, elles laissent assez entrevoir que son opinion est formée ; et cette opinion est radicale , car elle ne tend à rien moins qu’à éliminer de nos lois l’action possessoire , comme une institution surannée , comme une complication inutile , une superfétation , et à ne laisser subsister que l’action pétitoire, à laquelle il suffirait d’apporter quelques légers changements. Ces objections ne sont pas nouvelles. 11 y a long-temps que les publicistes ont signalé la théorie des actions possessoires comme n’étant que de pur droit positif et ne reposant aucunement sur les lumières de la raison naturelle *. Ils étaient dons le vrai sous un rapport. Cependant il ne faut pas conclure de là que cette théorie doive être réprouvée comme un pur caprice du législateur. Combien d’institutions qui n’appartiennent pas au droit naturel et qui pourtant sont universellement admises ! Je n’en voudrais pour preuve que la prescription
1 V. Ghotics , De jure paris et belli; lib. in, ch. 20, n. 8.
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dont la nécessité est reconnue de tout le monde , quoiqu'elle ne résulte que de la volonté du législateur.
Le grand vice du régime actuel , suivant M. Bérenger , c’est la multiplicité des procès , puisque l’on commence à plaider au possessoire , et que celui qui a succombé peut, sans se le tenir pour dit , renouveler le débat au pétitoire , ce qui fait deux procès au lieu d’un. Nous n’en disconvenons pas ; il est certain que si le degré possessoire était supprimé , l’on réduirait à une seule instance ce qui en forme deux aujourd’hui. Mais là n’est pas toute la question : il faut examiner aussi ce qui arriverait si l'action possessoire était retirée aux parties et qu'elles fussent réduites dans tous les cas à se pourvoir par l’action en revendication. L’unique procès , mais le procès forcé qui aurait lieu alors n’entrainerait-il pas plus de longueurs, plus de frais que le régime aujourd'hui en vigueur? La paix publique elle-même n’en serait-elle pas compromise? C’est ce qui mérite d’être examiné sérieusement.
Et en effet si le degré du possessoire nous parait une sage institution , c'est surtout parce qu’il permet dans les campagnes d’obtenir une justice prompte et à peu de frais , pour une multitude de petites usurpations à raison desquelles il serait déplorable que les parties fussent obligées d'aller plaider devant le tribunal civil. Les procès possessoires sont nombreux sans doute, quoiqu’il soit exagéré de dire comme M. Bérenger, qu’ils sont hors de toute proportion avec les autres natures d'actions. Mais s'ils sont nombreux , il faut reconnaître aussi que ceux que l’on pousse jusqu’en cause
xvm
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d'oppel sont déjà infiniment plus rares; et qu’enfin dans le plus grand nombre des cas la partie qui a succombé au possessoire s’en tient là , sans intenter l’action en revendication , soit par défaut de titres de propriété , soit parce que la triste expérience de la condition de plaideur a eu le temps de refroidir son zèle. Sous ce point de vue les procès possessoires pourraient être envisagés avec justesse comme une sorte d'escarmouche judiciaire dans laquelle les plaideurs jettent leur premier feu et qui leur évite souvent les frais ruineux et les ennuis de l’instance principale.
Que voit-on chaque jour arriver dans les campagnes? Une borne est arrachée, quelques sillons sont envahis. Il suffit d’une citation au posessoire et d'une descente sur les lieux pour qu’en peu de jours, sans beaucoup de frais, l’usurpation soit réprimée et que les choses aient repris leur cours accoutumé. Au lieu de cela, que nous amènerait le système que nous combattons? Il faudrait que l'habitant des campagnes fît un premier voyage à la ville pour faire constitution d'avoué ; il en faudrait un second le jour de l’appel de la cause , peut-être un troisième et un quatrième en cas de remises. Qui conduirait pendant ce temps la charrue? Ce n’est pas tout : comme dans ces sortes de contestations , il est souvent impossible de bien juger sans voir les lieux, le tribunal s’y transporterait-il ou enverrait-il une commission rogatoire au juge de paix de la situation de l'immeuble? On voit dans quel dédale de difficultés jeterait cette prétendue fusion de la complainte et de l'action en revendication , et si elle aurait pour effet de simplifier réellement la procédure !
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Pour moi , je ne serais pas étonné que ce changement de juridiction amenât une autre conséquence; c’est que lés parties peu jalouses de se déranger pour aller faire connaissance avec les officiers judiciaires des villes, he prissent la funeste habitude de se faire justice à elles-mêmes, de repousser les voies de fait par des voies de fait , et de répondre aux usurpations par des représailles. Telle était sans doute la pensée de l’assemblée constituante , quand elle rangeait les actions possessoires dans le cercle de la compétence des juges de paix. Elle savait que rien n’est mieux fait pour diminuer le nombre des agressions extra-légales, que la certitude d’obtenir une justice prompte et facile. C’est pour cela qu’elle plaçait le juge de paix au sein même des populations agricoles , pour que le remède fût à la portée du mai; idée salutaire dont il ne faut pas méconnaître la sagesse pour se lancer dans des expériences dont rien n’indique que le résultat serait avantageux !
Le savant publiciste auquel nous répondons se demande si, au lieu de faire deux procès pour un , il ne serait pas plus simple de laisser la possession à celui qui jouit et de plaider sur-le-champ au principal. Ce n’est pas nous qui prétendrons lui apprendre que les procès pétitoires durent quelquefois dix et vingt années. Il s’agit donc de savoir qui jouira de la chose pendant ce délai : ce n’est point une question si indifférente , à ce qu’il nous semble. Et puis M. Bérenger veut laisser pendant le procès la chose à celui qui jouit. Mais quel est celui qui jouit? C’est ce qui sera contesté apparemment. Il faudra donc que le tribunal entre dans l’appréciation des faits de possession, qu’il
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commence par régler ce point au préalable. Il y aurait seulement celte différence d’avec ce qui se pratique aujourd'hui que ce serait le tribunal civil et non le juge de paix qui le réglerait. Il y aurait encore cette différence plus importante que l'on ne maintiendrait pas le possesseur ancien , le possesseur annal , mais celui qui jouit, c’est-à-dire le possesseur actuel de facto. C’est dire qu’on rétrograderait au système du droit romain qui différait justement du nôtre en ce point ; c’est dire qu’on prescrirait le droit de posses-* sion annale, cette heureuse innovation du moyen-âge ; c’est dire, en un mot , qu’on effacerait le seul caractère par lequel notre régime possessoire me parait l’emporter de beaucoup sur celui des jurisconsultes de Rome !
Pourquoi donc le possesseur actuel devrait-il être préféré au possesseur annal ? Ne serait-ce pas sacrifier des droits précieux à l’amour d’une vaine simplification ? Ne serait-ce pas surtout encourager les usurpations et les voies de fuit , puisque ce serait toujours le dernier état de choses qui devrait être consacré par la justice , sans avoir égard à son ancienneté , à sa légitimité?
Je ne tiens pas pour beaucoup plus solide l’objection qui consiste adiré que la limite du pétitoire et du possessoire est si mal fixée qu'il est embarrassant pour les magistrats les plus exercés (et à plus forte raison pour lesjuges de paix) de la discerner avec certitude , ambiguité qui donne lieu à de fréquents débats sur la compétence. J’avoue que cette ambiguité existe , qu’il serait à désirer qu’on pût tracer sur ce point des règles plus certaines; mais qu’est-ce que
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cela prouve contre Futilité de l’action possessoire, considérée en elle-même? Si l’action possessoire est bonne en soi, ce ne peut être une raison de l’abolir de ce que, dans quelques cas exceptionnels , on a de la peine à la distinguer d’avec l’action en revendication. Tout ce qu’il y aurait à conclure de là , c’est que l’article 25 du Code de procédure qui proclame le grand principe de l’impossibilité du cumul , aurait besoin d’être éclairci. Nous applaudirions fort , pour noire part , à ce que le législateur eut daigué 6’expliquer autrement que par cet axiome presque énigmatique : « Le possessoire et le pétitoire ne seront jamais cu- « mulés. » H nous semble qu’il ne serait pas difficile de fixer par quelques articles les limites des deux juridictions. On arriverait par là, comme le veut M. Bérenger, à sauver aux juges bien des incertitudes et bien des frais aux parties ; et on y arriverait par une voie infiniment moins désorganisatrice que ne le serait celle à laquelle il prétend recourir.
C’est un procédé un peu rude , en législation comme en mécanique, que de briser les rouages qui ne fonctionnent pas avec une régularité entière. 11 vaut mieux les amender et faire disparaître l’obstacle que de laisser, dans le système , un vide qui pourrait entraîner de graves perturbations.
Au surplus les idées émises par l'honorable académicien , tendent moins à la suppression des actions possessoires , il faut le reconnaître , qu’à leur fusion dans l'instance principale à laquelle il voudrait qu'elles fussent unies désormais. Un esprit aussi sage que le sien ne pouvait méconnaître l'importance de la possession ni lui refuser tout effet juridique. Sçuie-
xxii tairiez-
ment il voudrait qu’on n’en fit pas l’objet d’une action distiucte, laissant au juge du pélitoire le soin de régler la possession sommairement.
L’esprit du jour pousse de toutes parts aux réformes. Il faut prendre garde cependant de ne pas proposer comme des innovations heureuses d’anciennes pratiques déjà condamnées par l’expérience des siècles passés. Or c’est là, si je ne me trompe, ce qui arrive à ceux qui trouvent notre régime qctuel si vicieux.
Le système auquel ils veulent nous ramener est précisément celui de notre vieille jurisprudence, lorsque pour me servir de l’expression des ordonnances de nos rois , les juges conduisaient les procès pètitoires et les plaintes en matière de nouvelleté ensemble Les conséquences de ce système furent d’interminables lenteurs, des procédures ruineuses, l’impossibilité pour les parties d’obtenir le règlement de la jouissance provisoire pendant le procès ; de là les rixes , les voies de fait , les séquestres judiciaires qui mangeaient en dépens la valeur des biens litigieux ; inconvénients si grands qu’ils avaient fini par faire inventer la Récriance qui n'était elle-même qu’une espèce de petite instance possessoire préalable , détachée de l'instance principale 2. Nos pères surent apprécier ce que valait la confusion du possessoire et du pélitoire. Aussi quels cris de reconnaissance accueillirent les ordonnances de Charles Yll et de François 1er qui établirent la ligne de démarcation en défendant d’instruire ensemble les deux actions et en établissant la préséance de l’une
* V. l'ordonnance de Montil-les-Tours , de Charles VU , art. 72 (1416).
* V. infra , le chapitre de la Recréance, § 89»,
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sur l’autre 1 Ou considéra cette démarcation comme une conquête de la bonne foi sur la chicane , comme une protection accordée aux plaideurs contre les gens de loi , et à partir de cette époque , aucune voix que je sache , si ce n’est celle du savant publiciste que je m’attache à réfuter , ne s’est élevée pour réclamer contre un état de choses que tout le monde au contraire s’accordait à considérer comme un progrès.
On peut donc s’étonner que ce soit précisément ce progrès que l’on attaque maintenant, en le qualifiant d’institution surannée, de vieux préjugé.
Au surplus M. Bérenger qui ne semble pas reculer devant les idées nouvelles , eussent-elles même une couleur paradoxale , manifeste aussi des doutes dans le même rapport sur une institution plus nécessaire encore et plus sacrée que les actions possessoires ; il se demande s’il n’y aurait pas utilité à supprimer l’appel , pour ne laisser subsister qu’un seul degré de juridiction. Et en effet, il arrive, selon lui, de deux choses l’une : ou bien le jugement de première instance est coufirmé et alors les plaideurs en sont pour des frais inutiles , ou bien il est réformé , et il n'y a pas plus de garantie de bien-jugé dans l’arrêt qui infirme que dans la sentence infirmée. Nous connaissons, comme M. Bérenger, la fameuse remarque d’Ulpien : nonnunquàm appellatio re s farté judicatas tn pejùs reformât. Mais Ulpien partait-il de là pour conclure à la suppression Je l’appel? Il était trop bon logicien pour baser une pareille conclusion sur quelques faits exceptionnels. Four que le raisonnement de M. Bérenger eût une apparence de fondement , il faudrait qu’il commençât par poser en
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principe que les cours royales ne sont ni mieux composées ni plus éclairées que les tribunaux de première instance. Alors nous le concevons , s’il était possible de disséminer sur toute l’étendue de la France deux ou trois cents tribunaux de première instance , formés de l’élite de la magistrature , présentant toutes les ressources de la théorie unies à l’expérience que l’on puise dans la pratique , on pourrait laisser de côté l'appel qui ne serait plus qu'un leurre trompeur , une occasion de lenteurs et de frais vexatoires. Mais cette belle utopie n’est pas prête à se réaliser. En attendant on conservera long-temps encore l’appel comme une garantie puissante contre les erreurs commises dans les juridictions inférieures.
Il en est de même des actions possessoires. Ces actions sont utiles ; elles sont un remède prompt et efficace aux entreprises commises sur autrui ; elles assurent aux habitants des campagnes une justice locale peu dispendieuse ; elles les dissuadent de recourir aux voies de fait ; elles terminent le différend sur place dans le plus grand nombre des cas. A tous ces titres elles ont toujours été regardées comme nécessaires , et nous croyons qu'elles ne sont pas encore près d'avoir fait leur temps.
Enfin elle est vicieuse ou non vicieuse
1. — La plupart des auteurs qui ont écrit sur la possession, ont cru devoir, par forme d'introduction philosophique, remonter jusqu’à son origine, au berceau des sociétés. Suivant eux, elle aurait précédé la propriété même, et les premiers hommes n'auraient été que des possesseurs qui perdaient tout droit sur les choses en cessant de les détenir. Dans ce système, la possession serait ancienne et la propriété moderne ; le fait aurait devancé le droit qui se trouverait relégué parmi les créations des premiers jurisconsultes.
Les lois romaines, sur la foi desquelles cette doctrine a été reçue sans examen, sont sans doute des monuments impérissables de logique, mais elles portent souvent le cachet d’une philosophie peu avancée. Celle-ci est étroite et humiliante pour l'humanité. Serait-il donc vrai qu’à une époque primitive quelconque, l’homme passât sur la terre comme les animaux, sans s'attacher au sol, ne possédant d’espace que celui sur lequel reposaient ses membres, n’ayant de droit qu’à ce qu’il pouvait protéger par la force matérielle, n'imprimant nulle part une trace durable où brillât, même en son absence, le caractère sacré de la propriété ? Comment n’a-t-on pas vu que de tels principes étaient la négation du droit, de celte idée éternelle sur laquelle reposent nos lois et tout notre ordre social? On fait ainsi de la propriété une chose de convention, une invention politique trouvée à posteriori. Mais quand on aura déposé dans les esprits ces théories menteuses, on aura beau répéter ensuite que cette institution est nécessaire, qu’elle est réclamée par l’intérêt de tous, que le soin de la paix générale veut qu’on garantisse à chacun la jouissance inviolable de ce qui lui appartient. On n’empêchera pas la pensée humaine de s’agiter sur ces fausses bases,
Celui qui ne possède pas se demandera s’il est vraiment de son intérêt qu’un autre possède, et si ce qui a été réglé de cette manière autrefois ne pourrait pas être un jour organisé différemment. Le principe de la propriété une fois attaqué dans sa légitimité, le droit lui-même est remis en question, car c’est sur la propriété que reposent la société, les lois et même la morale.
Que ces maximes fussent tombées de la bouche insouciante de l'épicuréisme, je le concevrais de la part de cette philosophie matérialiste qui comparait le monde à un festin où chacun, après s’être enivré, s’endormait en passant la coupe au plus proche couvive. Mais je vois avec peine les sévères jurisconsultes de Rome adopter celte sagesse à courte vue. Comment n’ont-ih pas senti, eux qui s’appelaient les interprètes des lois divines et humaines, les grands-prêtres du Droit, qu’en présentant leur divinité comme une création des législateurs primitifs, ils la faisaient descendre de son piédestal inviolable, pour la livrer, dépouillée de son auréole, à l’examen et aux disputes de la foule ?
Ü. — Non , ils se sont trompés en prétendant que la possession était plus ancienne que la propriété, que le fait avait précédé le droit. L’expérience, d’accord avec nos instincts, nous apprend au contraire que l’idée de la propriété est un de ces sentiments innés dans le cœur de l’homme. Prenez-Ie avant toute éducation, à l’âge même où il est incapable des distinctions abstraites, vous trouvez déjà cette idée gravée dans sa conscience; il sait qu’il reste propriétaire, même quand sa chose est dans les mains d’un autre. Ne voyonsnous pas chaque jour les enfants qui ne parlent pas encore réclamer les objets qui leur appartiennent, et, si quelqu’un s’en empare, trahir par leur colère le sentiment impérieux de la propriété violée dans leur personne ? Ils ne confondent pas le fait de la détention matérielle avec la propriété, démentant ainsi par le cri de leur conscience les paralogismes d’une
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fausse philosophie. Nous n’avons pas envie de refaire une théorie nouvelle sur la formation des sociétés. Qu'il nous soit permis de remarquer pourtant que, parmi tant de peuplades découvertes dans un état plus ou moins voisin de la nature, on n’en a jamais trouvé dans cette condition de vagabondage fortune où l'homme, sans travail et sans souci du lendemain , n’aurait qu’à changer chaque jour de résidence, toujours assuré de trouver une terre amie qui fournit abondamment à ses besoins. On est convenu dès long-temps que c'étaient là d’ingénieux rêves qu’il fallait laisser aux poètes, avec l'âge d’or et ses fleuves de lait. La réalité sévère nous apprend au contraire que l'homme, ayant plus de besoins que les autres animaux , n'a pu arracher à la nature de quoi les satisfaire que par sa persévérance et par de durs labeurs. Sa première lutte avec la nature fut pénible ; il fallut fendre le sol ingrat, livrer la guerre aux bêles féroces et les dompter, résister aux rigueurs de l’hiver, car ce n'est pas par une route fleurie que l'humanité a marché à la civilisation. Eh bien! du jour où l’homme courba deux branches d’arbre pour abriter sa tète, du jour où il souleva la glèbe rebelle pour y semer le premier épi , de ce jour naquit la propriété. La trace de sa prévoyance imprimée sur sa chose établit entre elle et lui cette relation sacrée dont la violation fut un crime, relation durable qui subsista même en son absence, et quand la détention matérielle avait cessé. Sa conscience lui révéla son droit; elle commanda aux autres de le respecter; et les premiers humains n’attendirent pas que les jurisconsultes eussent combiné leurs formules pour sentir que l’usurpation était une injustice et le vol un acte honteux.
Bien loin de là, les premiers législateurs trouvant partout la propriété établie, l'inscrivirent tous en tête de leurs Codes, comme le plus saint, le plus antique et le plus incontestable des droits.
Si l'on s'était borné à dire que, dans l'origine, quand toutes choses étaient encore sans maître, la propriété dût commen-
cer par l’occupation ou la prise de possession, nous n’aurions pas pris la peine de contredire cette hypothèse sur laquelle il nous parait assez indifférent qu'on adopte le oui ou le non. Mais soutenir qu’à une époque quelconque la propriété et la possession n’étaient pas distinctes, que l’homme en s’éloignant de sa chose n'y laissait aucun souvenir, aucune trace, aucune empreinte de sa personnalité, c’est ce que nous n’admettrons jamais, parce que cette doctrine, en matérialisant l’idée du droit, ravale l’homme au niveau des animaux inintelligents.
3. — J’irai plus loin : non-seulement le sentiment de la propriété a dû naître avec le monde, mais il est né le premier, et l’idée de la possession n’est venue qu’ensuite. Sans doute si quelque chose avait pu répugner à l’intelligence de nos premiers aïeux , ce n’est pas que le propriétaire conservât son droit sur les choses qu’il avait cessé de détenir; c’est bien plutôt qu’un nouveau venu pût s’emparer de ce qui appartenait à autrui, et qu’au moyen de ce fait illicite, quelque prolongé qu’on le suppose, il pût acquérir un droit quelconque de possession qui méritât la protection des lois. Cependant on en vint là. Après un certain délai, la jouissance paisible d’une chose paraissait emporter une présomption de légitimité. On lui donna des garanties, on l'entoura d’actions protectrices. Le droit db possession fut créé. Mais c’est ce droit, et non pas la propriété qui fut de création humaine; c’est ce droit qui fut l'œuvre de la métaphysique des jurisconsultes. En sorte qu’il faut, à mon avis, prendre à rebours la philosophie vulgaire, et considérer la propriété comme ancienne et la possession comme moderne, si l’on veut rester fidèle à la vérité.
Qu’on nous pardonne d’avoir suivi nos devanciers dans ces discussions qui paraîtront sans doute à quelques personnes toucher beaucoup plus au droit antédiluvien qu'a notre Code de procédure. 11 est vrai que la communauté primitive des biens est loin de nous, et que depuis long-temps le génie de
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la propriété a multiplié au coio de chaque héritage le symbole tutélaire
De la borne plantée entre ses deux témoins
Pourtant, aujourd'hui que tout a été nié, que les principes les plus sacrés chancellent, c'est peut-être moins que jamais un hors-d'œuvre que d’essayer de rétablir sur leur base les idées fondamentales du droit qui n'ont pas môme été respectées.
Au surplus, pour tranquilliser les esprits positifs, nous leur donnons l'assurance que c'est la seule excursion que nous nous permettrons hors de notre âge de fer. Mous allons, sans autre préambule, déterminer ce qu'est la possession dans notre droit, en avertissant que, pour répondre au but de cet ouvrage, nous l’envisagerons principalement dans ses rapports avec les actions possessoires.
4. — Le mot de possession vient, si nous en croyons le jurisconsulte Labéon i 2, de pedurn positio (d'autres lisent sedium positio), comme si la chose que nous possédons |>ar excellence était celle que nous couvrons de notre corps. Mous n'adoptons pas celte étymologie qui nous semble une de ces allitérations si familières aux anciens 3. Possession dérive beaucoup plus naturellement de posse, car posséder une chose, c’est l’avoir en sa puissance. La possession est l'image et la réalisation de la puissance de l'homme sur la matière; il possède quand il peut jouir d’une chose, exclusivement et à sa volonté.
i Laüartixe, llarmouies portique*.
% L, \ in pr. de adq. vet am. pott.il»
8 Comme testamentum que Joslinieu dérive de tcstallo mentit , ixstit : de testam. ordin. in pr. Testamentum ne vieil! pa» pin» de fet/atio menti • qit ecatceamentum ( on *oulicr) ne vient de catceatio mentit. — Le nom allemand de la possession semble pourtant confirmer l’étymologie qui lire ce m »l de tedin m positio t car Bedtz cl Besltzen ( possession , potséder ) viennent de sitzen qui liguifie être unir. Lei Pandeclei de Klorence donnent la leçon sedium positione.
5. — Les anciens commentateurs ont beaucoup disputé sur la manière dont on devait définir la possession. A force de subtilités, ils étaient parvenus à embrouiller tellement les idées qu’on en était arrivé à douter si la chose était possible1. I.es rédacteurs du Code civil ont rendu superflues ces discussions dont l’utilité n'a jamais été fort grande, en définissant eux-mêmes la possession dans l’article 2228 :
a La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous teuons ou que nous exerçons par nous-mêmes ou par un autre qui le tient ou l’exerce en notre nom. »
6. — Cette définition prouve que pour posséder il faut détenir ou faire détenir la chose pour soi-même, avec intention de se l’attribuer. C’est ce que voulaient foire entendre les anciens auteurs quand ils définissaient la possession : detentio rei alicujus cum animo domini. Sans cet animus domini, la possession ne serait plus qu’une détention, simple fait dépourvu de caractère légal. Le voyageur qui plante sa tente pour continuer sa route le lendemain ne possède pas le terrain qu’il occupe; mais qu’il y fixe sa demeure, qu’il y trace une clôture et le cultive, la possession naîtra en sa personne avec l’intention de se l’approprier.
Il fout bien comprendre, au reste, quel est l'animus domini exigé en cette matière. Ce n'est pas dire qu’il faille être de bonne foi. Celui qui achète en conuaissance de cause la chose d’autrui, possède véritablement; celui qui usurpe sciemment l’héritage de son voisin en labourant, possède aussi , quoiqu'ils sachent tous deux qu'ils ne sont pas propriétaires. Ils détiennent pour eux , ils veulent s'appro-
> Vînmes, lelectœ quttllonet. Son chip. 36, Hb. Il, s pour rubrique : Pont! ne darl plena potteuioni * de finit io , quœ tpeclee omnet cornplcctatur , et quev tint Istœ ipecict ? — Il te plaint de la «obtiliW de tet deranelen : Varii varii» modO déduire conali unit, quld lit posseuio. Sed uimium irrupnloil filtrant , et pteriquq la hltee definiilonibui in vllium illad Incidcranl qnod Cilenui yiioiuiT ta» appellat, qa»i libldintm et uimium amarera in deboleuda.
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prier ce qu’ils détiennent, et c’est tout ce qu’il faut pour posséder.
Peut-être était-ce afin d'éviter toute équivoque sur ce point qu’un commentateur du Digeste, guide moins recommandable par 1’iulelligence des lois romaines que par son bon sens pratique, Jean Voct, définissait la possession, delenlio rei corporalis, animo eam sibi habendi , comme pour nous faire entendre qu’il n’y avait pas besoin de se croire propriétaire, mais qu’il suffisait de vouloir l'être
7. — Il résulte de la définition du Code que, quand la chose est détenue par un fermier au nom d’un tiers, c’est ce tiers qui possède et que le fermier ne possède pas. Le fermier n'a en effet que la simple détention de la chose, il n’a pas l'animus domini. C’est ce que reconnaissaient déjà les jurisconsultes romains qui disaient des détenteurs pour autrui qu’ils ne possédaient pas, mais qu’ils étaient en possession Lorsqu’on veut parler avec exactitude, on doit refuser le nom de possession à la simple détention pour autrui , qui ne produit aucun des effets attachés à la possession véritable. Je sais que les lois romaines, s'attachant quelquefois moius à la propriété des expressions, disent du fermier qu'il possède naturellement y que le Code civil lui-même se sert du mot posséder pour autrui 3 ; d'où M. Troplong se prétend fondé à conclure que les fermiers, séquestres, etc., possèdent véritablement, et que les dispositions du Code l’autorisent à donner le nom de possession à la pure détention précaire 4. Il ne nous serait peut-être pas difficile de montrer que les rédacteurs du Code ont au contraire évité avec soin de se servir
1 Voit, de adq. vel am. pot têts, n" I. — Un professeur allemand, M, Mllhlenbrneta , de l'université de Halle, adopte à peu prêt la meme définition : pnttettio etl U tut rei rum affectu tibl eam habendi. — Doctrtna pandectarum , loin. II, § 234, Halle, 1831.
* Son possident, sed sont in possessione. — L. 10, S i de aiq. potsett. H.
» V. art. 2231 et 223G.
♦ Tsorioso, traité de la prescription, loin. I, pag. 415.
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du mot de possession dans celte acception impropre , qu’ils ont affecté d'appeler le fermier détenteur précaire, de dire qu’il tient la chose et non qu’il la possède Ce n’est, au surplus, qu’une question de mots qui mérite peu qu'on s’y arrête. Libre à M. Troplong de soutenir que les fermiers et les dépositaires possèdent, pourvu qu'on s’entende sur le sens de ce mot, et qu’on sache que cette possession n’aura aucun des effets de la possession ordinaire. Quant à nous, nous ne reconnaissons de possession véritable que celle qui peut donner les actions possessoires.
S. — La définition du Code nous apprend encore que les simples droits peuvent être possédés comme les objets matériels, repoussant la distinction que l’on rencontre dans les interprètes du droit romain entre la possession proprement dite des choses corporelles, et la quasi- possessio des servitudes. Cette distinction, dans les lois romaines, ne tenait pas à une vaine susceptibilité de langage. Toutes les choses que l’on possédait véritablement pouvaient être usucapées, les autres ne pouvaient être que prescrites; or, l’usucapion ne requérait qu’une possession de deux années, tandis qu’il en fallait dix pour prescrire 2; en sorte que cela revenait à dire que les servitudes avaient besoin , pour être acquises, d'une plus longue possession que les choses corporelles. Depuis que Justinien eut confondu ensemble la prescription et l’usucapion, nos anciens auteurs, qui conservaient cette distinction nominale 3, ne le faisaient que par pure routine. L’article 2228 ne permet plus de la reproduire aujourd'hui.
O. — La possession, telle que nous venons de la caracté-
> V. art. 2236, 2337, 2239.
* P»ct, tentent, lib. I, Ht. 19. S- 8- - Lib. IV, tit. 2, S 3.
* Par eirmple, Duaoo , det preteripl., part. I, ehap. 4, et br.iueoap d'antre». — M Prundbon la reproduit eucore dau» »ou traité du domaine de propriété , tout. Il, n’ 4 16, 417.
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riser, diffère de la simple détention de la chose ; on ne doit pas la confondre non plus avec le droit de possession.
La détention avec esprit de mailre n’est qu’un fait dans son origine; mais ce fait peut donner naissance à un droit, en se prolongeant. La jouissance paisible pendant un certain temps fait présumer la propriété, parce qu’il est naturel de croire que celui qui jouit de la chose, n’en eût pas été laissé en possession par le propriétaire, s’il ne l’était pas lui-même. C’est après un an que cetterprésomption est acquise
De même qu’après trente ans le possesseur est réputé propriétaire par une présomption irréfragable, de même aussi après un an, il acquiert le droit de possession annale comme par une sorte de petite prescription encore incomplète.
Nos anciens écrivains, qui savaient combien la confusion des mots entraine souvent la confusion des idées, se gardaient bien de confondre la possession avec le droit de possession qu’ils appelaient du nom particulier de saisine possessoire. Et c’était pour marquer cette différence que Dumoulin disait : possessio quœritur momento, sed saisina par an et jour 2.
10. — L’effet de cette saisine est moins absolu que celui de la prescription, la présomption qu’elle engendre pouvant être combattue par la preuve contraire; mais elle n’en produit pas moins de grands avantages. C’est ainsi qu’elle rejette sur celui qui sc prétend propriétaire le fardeau de la preuve, en sorte que dans le doute le possesseur est préféré ; c’est ainsi que lorsqu’il est troublé dans sa jouissance, n’importe par qui, fût ce par le propriétaire lui-même, il a le droit de s’y faire maintenir provisoirement par un juge spécial et sur une procédure sommaire; tandis que le maître delà chose, qui prétend se la faire restituer, est obligé d’aller plaider devant
* Cod. de proc., »rt. 23.
* Dcmouun , sur l'art. 94 de ta coût, de Parla.
le tribunal civil où il n’est même recevable à faire valoir son droit qu'aprês avoir satisfait aux condamnations prononcées contre lui au possessoirc <•
11. — Enfin l’on peut encore distinguer du droit de possession annale, le droit déposséder qui appartient au seul propriétaire, parce que lui seul au fond a le droit de jouir de sa chose.
Ainsi détention simple, possession, droit de possession, droit de posséder, ce sont autant de faits distincts qui se nuancent par gradation et qui peuvent même se trouver séparés sur quatre têtes différentes. En admettant que mon héritage a été vendu à un tiers qui le cultive depuis plusieurs années, qu'un usurpateur ait lui- même enlevé cet héritage à l’acheteur depuis moins d'un an, et l'ait donné à bail à un fermier, ce fermier aura la nue détention de la chose; l'usurpateur en aura la possession par son représentant; l’acheteur aura le droit de possession annale, et par conséquent l’exercice des actions possessoires qui y sont attachées. Et enfin j’aurai le droit de posséder, droit que j’exercerai contre eux tous, quand j’aurai fait constater ma propriété au pétitoirc devant le tribunal civil.
Dans le langage ordinaire, on voit quelquefois confondre ces choses par une impropriété d’expressions. Ainsi, lorsqu'une personne vient d’être dépouillée, on dit que c’est elle qui possède toujours; que l’usurpateur ne possède pas encore et qu’il ne possédera qu’aprês une année, parce que l’on confond la possession avec le droit de possession annale. 11 est peut-être à regretter, sous ce rapport, qu’on n’ait pas conservé, pour désigner cette dernière, le mot de saisine, qui exprimait ce droit né de la prolongation de la possession, droit qui survivait à la perle de la possession elle-même, qui
1 Cod. de prœ„ «ri. il. — On appelle pottettolrt le protêt tnr la po«euiou, et péuioire Cm, lance lur le fond! du druil , du moi ixtere qui caractérisait , datu le droit romain , Ici revendication» ou acliom r celle» eu general.
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en était tout à fait distinct et qui servait à la faire recouvrer. L’usurpateur, dans la réalité, a la possession du moment où il s’empare du fonds , mais l'ancien possesseur conserve la saisine et avec elle l'action possessoire pour se faire réintégrer dans l'héritage qu’il a cessé de détenir.
1 2. — D’après ce qu'on vient de lire, on peut s'étonner que la question de savoir si la possession est un fait ou un droit ait excité de si interminables discussions parmi les jurisconsultes. Cest surtout en Allemagne que la controverse a été ardente; car, dans ce pays classique du philosophisme où les idées font souvent oublier les faits, on voit quelquefois les savants examiner plus longuement la place que doit occuper telle ou telle institution dans l’échelle méthodique de la science, que les effets pratiques quelle produit. De là les tentatives de la plupart des professeurs d'outre-Rhiu pour refondre l’ensemble de la jurisprudence dans un nouvel ordre synthétique, comme si le plus sublime effort d’une tête méditative était de classifier, et que l’application ne vint qu'ensuite *. Cette grande question, faut-il ranger la possession parmi les droits ou parmi les faits, les a tous occupés et les divise encore.
Plusieurs ont nié le droit de possession de la manière la plus absolue.
A les en croire, la possession ne produirait aucun droit distinct de la détention même. Si elle engendre quelques actions, ce ne serait que comme fait jugé digne de protection par la loi. Sans reproduire avec de longs détails l'opinion de ces auteurs, je me contenterai de dire que leur rai-
1 MUhlenbroch déjà cité , le célébré Thibaut , de Heidelberg , M. Zacharie, de la même uulrertilé , dan» «m lirre sur le Code ciril, ei beaucoup d'aulrea, ont essayé de créer de nonreanx cadre» où la icieiice »e déreloppât dans un ordre plu» rationnel. Uu llloitrr profeœur de médecine, notre compatriote Chanttirr, disait que l’importaut était de cla«ter le» maladie» et qu’on appreuail assez IIH à le» guérir. Il était allemand tou» ce rapport. Tout cela, bien entendu, sans méconnaître l’admirable érudition de quelque» tarant» d'Allemagne.
souneraent se réduit à ces deux points principaux : que le possesseur préféré est celui qui délient actuellement; que si un tiers survient et lui enlève la chose, le précédent possesseur perd son droit , ce qui démontre que la possession n’est qu'un pur fait momentané ; et en second lieu que la possession peut s’acquérir même par un fait illicite; que c’est un fait illicite que de s’emparer de la chose d’autrui; que cependant, par là, on acquiert la possession, d’oii l’on conclut que la possession ne peut être un droit. Impossibile est ut ex injurié jus oriatur.
Disons-le, l’on ne soutenait cette thèse que sur le terrain du Droit romain où elle était beaucoup plus facile à défendre. 11 faut en effet signaler dès à présent une des grandes différences du droit romain et du droit français, sur laquelle nous reviendrons souvent, parce qu’elle est fertile en conséquences; c’est que dans le système des lois romaines sur les actions possessoires, le préteur maintenait le possesseur actuel et non le possesseur annal , en sorte que celui qui ne détenait la chose que de la veille était préféré à l’ancien possesseur, à moins qu’il n’eùt employé la violence '. La maintenue au possessoire parait n’avoir été considérée que comme une mesure provisoire de peu d’importance, dont le but principal était d’organiser la procédure en déterminant celui qui jouerait le rôle de demandeur et celui qui jouerait le rôle de défendeur. Dans un tel système, la possession était bien près d’être un fait, puisque la personne dépossédée perdait, avec la détention, tout droit à la protection de la loi.
Néanmoins d’autres savants distingués, même en se plaçant au point de vue des jurisconsultes romains, prétendaient établir l’existence d’un véritable jus possessions 2.
> IüSTlT. S S, de Interdut.
* KMtnmocii, Ooctrin. pandect. , lom. U, n* 234. — HcmtwD, Durrttl- Itiog in RechUlehre rooi Bain, p. 30-41. — UffTMBOuma , Ephtmtr. jur. Tubiug., t. IV, p. 349 ci mît.; etc.
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13. — Quoi qu’il en soit, saus prétendre approfondir la question dans une législation qui n’est plus la nôtre, voyons ce qu’il faut penser des arguments cités plus haut en présence de nos lois modernes.
Il est visible d'abord qu'on ne peut plus soutenir que la possession est un pur fait momentané, puisque le possesseur , privé de la chose , n’est pas laissé sans secours, et qu’il a une année entière pour se la faire rendre. La possession, même quand elle a cessé, laisse donc une trace derrière elle; la saisine survit au fait de la détention, elle engendre une action en justice, qui est la complainte. Qu’est-ce donc que cette relation juridique du possesseur avec la chose, si ce n’est un droit? Ou bien y aurait-il des actions sans un droit qui en forme la base ?
11 n’est pas plus juste de dire que la possession ne peut être un droit, parce quelle naît d’un délit. — Sans doute, si chacun des actes du nouveau possesseur était un délit puni criminellement , il serait contradictoire que la loi les frappât d’une peine et leur accordât en même temps le bénéfice d’un droit de possession quelconque. Mais c'est ce qui n'csl pas, car lors même que la chose a été occupée par violence, la possession continue bientôt par des actes de jouissance paisible que la loi ne réprouve pas; ce n'est même qu’à dater de ces actes qu’elle commence à être utile. On ne prétendra pas sans doute que des actes de maître, faits avec ou sans mauvaise foi, sur le fonds d’autrui , soient des délits : l’exagération serait un peu forte. Et puis quand ou voudrait même leur attribuer ce caractère pour en conclure qu’ils ne peuvent donner naissance à un droit, ce serait le cas de répondre avec un ancien philosophe : je ne sais si cela est impossible, mais cela est. Après un an de possession, l’immeuble a beau être enlevé au possesseur, il peut s'y faire réintégrer par le juge. Si cela ne constitue pas un droit de possession, je ne connais plus la valeur des mots et des idées. Le raisonnement que je combats, s’il prouvait quelque chose, prouverait aussi que la propriété
n'est pas un droit, car, au bout de trente ans, la propriété est acquise par prescription, par suite des mêmes faits qui produisent la saisine possessoire.
Remarquons enfin que, quand même l’usurpation commise de mauvaise foi aurait une couleur quasi-délictueuse , du moins elle disparaît avec le temps, la prolongation delà jouissance ayant précisément pour effet naturel de faire présumer qu'elle est légitime.
Je ne vois donc pas, je l'avoue, avec quelle apparence de raison l’oo pourrait renouveler, sous l’empire de nos Codes, ces étranges disputes sur la nature de la possession. La génération des idées me semble assez simple. Dans son origine, la possession n'est qu’un fait; mais après une année de durée, elle donne naissance à un droit de saisine ou de possession annale.
14. — M. Troplong ne nie pas précisément qu’un droit naisse de la possession, mais il nie que ce soit un droit propre à la possession elle-même. Ce n’est, selon lui, qu’une image imparfaite et comme une ombre de la propriété à laquelle il emprunte tous ses effets, toute sa force. Ce prétendu droit de possession ne peut rien par lui-même; il n’opère qu’à l'abri d’une présomption de propriété, à tel point que là où l’idée de la propriéié n’est pas possible, le droit de possession reste frappé d'impuissance. Ce n’est donc pas un droit spécial. Jus ex possessione, non jus possessions
Cette remarque n’est pas nouvelle. Elle avait déjà été faite par le célèbre professeur de Heidelberg, M. Thibaut, dans son droit des Pandectes. « La possession, dit-il, est un pur fait qui ne constitue aucun droit par elle-même. N'ayant de valeur légale que comme présomption provisoire, il en résulte cette règle qu’aucune possession n’a lieu où le droit de propriété est impossible à supposer; de là aussi l’axiôme de
* Taouojo, prescription , 1. 1, n. 237. <
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notre pratique qu'un pétitoire évident absorbe le possessoire L »
15. — C’est peut-être la manière la plus logique d'envisager la possession. Elle est une présomption de propriété, comme la remise du litre est une présomption de libération 2. Quand le juge maintient le possesseur, ce n’est pas tant le possesseur qu’il protège, que le propriétaire présumé. Faites, en effet, que l’idée de la propriété se retire lin moment du débat ; supposez qu’il s’agisse d’une route ou d’une portion de la voie publique, dont un particulier s’est emparé; comme il n’est plus possible de supposer qu’il l’a acquise, sa possession lui sera inutile. H n’y a donc pas de jus possessions : il n’y a qù’un jus dominii, que le fait de la possession fait présumer provisoirement.
Pour mieux établir cette vérité, feignons un instant qu’un demandeur au possessoire avoue n’ètre pas propriétaire de la chose, qu’il convienne que la propriété appartient à son adversaire, mais qu’il prétende cependant se faire réintégrer parce qu’il a été en possession pendant plus d'une année. Le juge lui donnera-t-il gain de cause ? Personne qui ne réponde négativement. C’est la preuve évidente qu’il n’y pas de jus possessions, né de la possession seule et ne tirant sa force que * d’elle, car ce droit ne peut pas s’avouer. 11 est obligé de s’appuyer sur la propriété, d’en prendre, pour ainsi dire, la livrée. S’il essayait de s’en isoler un moment, il perdrait toute valeur légale, comme le dit Thibaut, et tomberait frappé d’inertie.
Ces idées sont justes, je le répète. Peut-être, an lieu d'appeler la saisine possessoire droit de possession, serait-il plus philosophique de l’appeler présomption provisoire de pro-
> Dtr Besili Ut etwai blon tactiiche», unabbxngig Ton dem Recbte lelbtt... Da Indra der Bctili, ali nar inlerimlsliscber Vcnnutbungignmd recblicben Werlh ùabeu kann, so enUUht dataer die Regel, dan kelo Boita stallfiodel, «o das Hccbt sel bit andenkbar i*t ; daber aucb die Regel , dan ein liquide» PeUlorium da» rouetsoriurn abtorblrt. — Paudekteurecbl , B. I , SW.
» çod. cl»., art. 1282.
priété résultant de la possession annale '. Mais si cette périphrase est irréprochable pour le sens, elle serait un peu embarrassante à prononcer et à écrire ; et, comme le possesseur annal a le droit de se faire maintenir à l’encontre de toute personne, même contre le propriétaire, à qui la loi défend de faire la preuve de sa propriété, quelque apparente qu’elle soit à tous les yeux; comme ce privilège constitue bien certainement un droit qui n’est pas la propriété , puisqu'il peut $c retourner contre elle, je ne vois pas l’inconvénient qu’il y aurait à lui donner le nom de droit de possession dont je continuerai à me servir, concurremment avec celui de saisine possessoire, de jus possessions et de possession annale.
16 — Mais ce droit de possession, quelle est sa nature ? est-ce un droit réel, est-ce un droit personnel ?
Cette question, déjà soulevée par les glossateurs , a été reprise de nos jours avec une nouvelle ardeur dans les universités d'Allemagne.
M. Savigny se refuse à voir un droit réel dans la possession 2. 11 sc fonde sur ce qu’elle ne donne naissance à aucune action in rem , et s'appuie principalement d'un fragment d’Ulpien, qui déclare tous les interdits personnels par la force des choses 3. Il rapporte tous les effets produits par la possession aux délits et aux quasi-délits, enseignant qu'elle doit sc placer, daus l'ordre doctrinal, parmi les obligations.
M. Mühlenbruch soutient avec force que la possession n’est ni un droit réel ni un droit personnel, quoiqu'il reconnaisse en elle un droit véritable. 11 proteste contre cette division arbitraire et fausse, inconnue aux jurisconsultes romains, qu'il prétend avoir été inventée par les écrivains du droit cauoni-
* Do reste, nous ne reconnaissons pas à la possession le caractère de présomption léealt qui ne peut résulter que d’un telle de loi formel. V. infra , n" 487.
* Smoav, Recbt des Betltze», S 6.
* Intrrdicta omnia, licet in rem eoneepla tideanlnr, »i tamen tpsà per son. wnt , L. 1, $ 3 de inlcrd. tt, — t'ouï expüqueroui ailleurs le rrai sens de ce passr.t
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que Beaucoup de droits ne rentrent, suivant lui, ni dans le jus in re, ni dans le jus in personam-, c’est ainsi que l'homme a un droit d'état, un droit de légitimité, puisqu'il a des actions pour se faire reconnaître membre de telle ou telle famille ; et cependant ce droit n’est ni réel ni personnel. Il a aussi un droit de réputation, puisqu’il peut attaquer ceux qui tenteraient d’y porter atteinte, et cependant on n’a jamais dit que la réputation d'une personne fût un jus in re ou un jus ad rem. Il y a donc beaucoup de droits qui ne reutrent pas dans cette classification trompeuse 1 2. La possession , suivant lui, est dans ce cas.
Nous ne parlerons pas des écrivains qui ont prétendu que la possession n’était qu’une émanation du droit de liberté et de défense personnelle 3, ni de ceux qui , pour se dispenser de la classer, ont pris le parti de nier qu’elle fut un droit4. L’esprit français n’a pas l’heureux privilège de se complaire longtemps dans les hautes régions spéculatives de la doctrine. Disons en deux mots notre sentiment sur cette question.
17.— Le droit de possession n’étant, comme nous l’avons reconnu, qu’une présomption provisoire de propriété, n’a et ne peut avoir d’autre nature que la propriété même. C’est donc un véritable droit réel.
Ce qui distingue le droit réel du droit personnel, c’est que celui-ci ne donne d’action que contre une personne déterminée, qui s’est obligée envers nous, sans permettre de suivre la chose entre les mains des tiers, tandis que le droit réel autorise à attaquer toute personne indistinctement, quemeumque turbantem vel impedientem. Or, c’est bien ce dernier
1 Mi'fliENnnvcn , Doctrin. pandect., t. I, D® 79.
» Il n’est pas le premier qui ail fait celte remarque. Iluberut avait déjà dit : Son tnnms solllciti ne non divisio parum plcna videatur, si qnod jns existât ab nlrüque ilia specie dlversnm ; nihiio entm pejns cum jnrisprodenlia agerclur, elsi nunquam Ilia divisio audita fuisse!. — Digress. Justin., 11b. IV, c. 10, S 4.
a Pccuti, Rbclnisch. muséum , 111, pag. 305, etc.
« ItBDonrv, Zeitscbr. fttr hist. Bol. wiss. t. Vit, n* 3.
caractère qui appartient à la possession, car le possesseur pent diriger la complainte contre tout individu qui prétendrait le troubler.
Nous verrons, toutefois, pins bas, s’il ne faut pas faire encore aujourd’hui une exception pour la réintégrande.
18.— Remarquons aussi que , bien que la possession annale engendre une présomption de propriété, comme cette présomption est provisoire et qu'on doit toujours s’attendre à ce qu’elle soit détruite sur Faction en revendication , le droit de possession ne peut pas donner des pouvoirs aussi étendus que ceux qu’on reconnaît au propriétaire. Le possesseur ne pourrait pas impunément dégrader la chose ni changer l’état des lieux ; et nous aurons occasion de tirer parti de cette remarque quand nous traiterons de la dénonciation de nouvel œuvre.
18.- Une autre question, tenant à la nature de la possession, sur laquelle nos anciens auteurs se sont aussi abandonnés à leur passion pour la controverse , consistait à savoir si deux personnes pouvaient posséder en même temps la même chose
Personne n’a jamais nié que deux personnes ne pussent posséder ensemble une chose par indivis, ce qui arrive tous les jours entre héritiers ou copropriétaires. La question tend à savoir si la possession peut appartenir à plusieurs in solidttm, en sorte que chacun en ait en son privé nom la possession pour le total.
La doctrine la plus générale est qu’un objet ne peut pas être possédé par plusieurs en même temps; que la possession est quelque chose d’exclusif, et qu’à l’instant où le nouveau
* C'était U grande dispute des eumpoueuionti. Un jurisconinlte allemand du XVI* siècle, Strykius, a écrit un traité de eumpotteitlone. Hall. 1674. On peut consulter sur ce point Paul , 1.3, $ S de adq. vel am. potieit. If. ; Ulpien , L. 3 u/l pouid. ff. ; pomponlus , L. 15, S 4 do prient, lt., qui ne paraissent pas s'accorder merveilleusement.
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possesseur commence à posséder, l’ancien perd nécessairement son droit. On allègue à l’appui la raison que Paul en donnait déjà : Contra naluram quippe est ut, cum ego aliquid teneam , tu quoque tenere videaris... Non magis enim eadem possessio apud duos esse polest, quam ut tu s tare videaris in eo loco in quo ego slo '.
Mais on convient que deux personnes peuvent avoir simultanément la possession de la chose sous des aspects différents, l'un pouvant avoir la possession véritable animo domini , l’autre la détention précaire à titre de fermier ou de créancier antichrésiste. De même, le propriétaire peut avoir le droit de possession ou la saisine, pendant que la possession de fait sera entre les mains d’un usurpateur, ce qui arrive toutes les fois que l’année n’est pas encore écoulée. Telle est à peu près l’explication adoptée par M. Troplong 2.
20.— Ces dernières décisions sont évidentes. Mais est-il bien vrai qu’on ne puisse concevoir la possession d’une même chose comme appartenant à deux personnes en même temps? J’avoue n'avoir jamais beaucoup goûté l’argument de Paul, répété cependant par tout le monde : Impossibile est ut lu stare videaris in eo loco, ubi ego sto. Cela serait sans réplique, si l'on ne possédait les objets que par une détention corporelle immédiate; car nous savons que la coexistence de deux corps dans un même lieu est impossible, en vertu du vieil axiôme de l’impénétrabilité de la matière. Mais est-ce bien de cette question de physique qu’il s'agit ? On possède par l'intention , soutenue de quelques actes de jouissance plus ou moins partiels, plus ou moins fréquents. Est-il donc impossible que deux personnes aient , à l’insu l'une de l’autre et pendant longues années peut-être, fait toutes les deux des actes de jouissance en se croyant toutes les deux propriétaires?
* L. 3 tupr.
* Prescription, 1. 1, pag. 420. — V. aa»l 5AViO.fr, S lit
Serait-il si pénible pour la raison de les regarder comme possédant toutes les deux ?
On déclare cela impossible, parce que l'un des plaideurs a nécessairement possédé avant l’autre, et que dès-lors le second n’a pu commencer à posséder qu’en dépossédant son prédécesseur. Admettons un moment qu’il en doive être ainsi pour l’honneur des principes ; je demanderai comment on fera si les deux parties prouvent une possession également ancienne , également soutenue, ou, si l’on veut, également obscure. 11 ne faut pas oublier que le juge n'est pas doué du sens de seconde vue ; il ne peut juger de la possession que par les faits établis dans l’enquête. Or, si les actes de jouissance prouvés de part et d’autre s’équilibrent parfaitement, vous lui répéterez tant que vous voudrez que l’une des parties a nécessairement dépossédé l’autre : s’il ne sait pas laquelle , sa besogne n’en sera pas facilitée.
Je ne vois donc pas ce qui s’opposerait à ce que , dans une question gisant en fait, le juge de paix reconnût que la possession appartient aux deux parties ex œquo , et qu’il les maintint concurremment. Je reviendrai, au surplus, sur cette question difficile, quand je parlerai de la prétendue action de recréance *.
21. — Après avoir suffisamment étudié la possession dans sa nature, nous allons indiquer ses divisions principales.
11 en est une, célèbre par excellence, qu’on trouve rappelée dans tous les livres : c’est celle de la possession civile et naturelle.
Les commentateurs, en répétant tous cette distinction puisée dans les lois romaines , ne s’accordaient nullement sur le sens que ces mots devaient emporter.
Les uns appelaient possession civile celle qui était fondée en titre, et possession naturelle celle qui en était destituée J.
* Vw.iiüs, Klectae quacilionei , tlb. II, di. 36.
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Suivant d'autres, la possession civile était celle du maître qui possède par son fermier, sorte de possession qui, séparée du fait de la détention, ne consiste qu 'injure; au contraire, celui-là possédait naturellement qui tenait le fonds par luimême.
Il y en avait qui donnaient le nom de possession naturelle au fait ordinaire de détenir avec esprit de maitre , réservant l'appellation de possession civile pour « celui qui , cessant de cultiver l'héritage qu'il possédait , en relient cependant la possession par une fiction de droit, parce qu’il a le dessein de la conserver, quoiqu'il ne possède plus actu, par des faits visibles et extérieurs 1 d.
D’autres qualifiaient de possession civile celle qui produisait les effets civils, c’est-à- dire, suivant eux , la prescription et les interdits; tandis qu’ils réputaient possesseurs naturels les fermiers, les dépositaires et autres détenteurs pour autrui, qui au fond des choses ne possèdent véritablement pas 2. Ceux « ci prenaient exactement le contrepied de la vérité.
22.— La confusion qui règne dans les livres du Droit romain sur le sens de ces mots était bien propre à jeter le trouble parmi les interprètes. C’est ainsi qu’Ulpien reconnaît dans un texte que le fermier a la possession naturelle 3, tandis qu’ailleurs il lui refuse toute espèce de possession4. Paul déclare que l’usufruitier ne possède pas 5 ; Ulpien lui attribue la possession naturelle 6 ; mais ailleurs il retombe dans le sentiment de Paul, en disant avec lui : Fructuarius, et colonus, et inquilinus surit in prædio , et tamen non possident 7.
1 DuSOD , prescription , p. 16.
* Feuhikhe, sur Pari», lom. 1, p. £08.
*1.1, S 11, tomm.divld. 11.
4 1. 1, s 9 el 10, de vt et de vi arm. 11.
* L. 1, S 8, de adq. vel am. pots. tt.
* L. 12 , in princ. làld.
7 L. 6, S -i de precar. II.
Les coQciliations des commentateurs n’avaient fait qu’embrouiller la question davantage, et la vérité avait fini par disparaitre sous leurs écrits multipliés, car les opinions que nous avons rapportées ne sont qu’une petite partie de celles qui avaient été proposées >.
Qu’était-ce qu’une distinction dont le but n’était pas même indiqué? et qu’était-ce qu’une science qui disputait ainsi sur des mots dont, après des siècles, elle ne pouvait parvenir à fiser la vraie signification ?
23.— M. Savigny nous parait avoir signalé avec justesse le sens, le but de la distinction des possessions civiles et naturelles, dans son bel ouvrage sur la possession d’après les principes du Droit romain
Le savant professeur de Berlin fait remarquer que les Romains appelaient institutions du droit civil celles dont les avantages ne pouvaient être réclamés que par les seuls citoyens romains , et institutions du droit naturel celles dont toute personne, môme un étranger, était appelée à recueillir les bienfaits. Or, la possession produisait deux effets principaux , l’usucapion et les interdits. De ces deux effets , le premier était de droit civil, car la loi des Douze-Tables avait refusé aux étrangers, qu’elle confondait tous sous le nom d’ennemis, le bénéfice de l’usucapion, par cette maxime jalouse : Advenus hostem œterna auctoritas esto.
Au contraire, les interdits étaient du droit naturel, en ce que tout possesseur, qu’il fût ou non citoyen romain , pouvait les intenter, comme la revendication elle-même dont ils étaient souvent le préalable nécessaire.
* V. en effet Düaeet , ad lll. de ai,j. vel. am. poss. ff., Voet, Ibid. $ 3 , etc. On peut consulter sur celte question Cuper, dons ses observations , et une dissertation de Thibaut sur la possession civile et naturelle , placée à la suite. — Le même Thibaut dans son Droit des Pandectes, tom. I, S 296. — Les Scholies de Ganz sur Calas, p. 263—270. — Schrœler, observ. jur. civ. lena , 1826, p. 8j et 86, cl beaucoup d’autres.
• Savio-ir, Recht de» nesitzes, p. 66.
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Dans cet état de choses, les jurisconsultes donnaient le nom de possession civile à celle qui produisait l’effet civil, c’est-à-dire l'usucapion ou la prescription; il fallait pour cela qu’elle fût fondée en titre et accompagnée de la bonne foi.
Ils nommaient, au contraire, possession naturelle celle qui donnait le droit de former les interdits, but pour lequel il suffisait de détenir la chose ani/no dornini, sans examiner si l’on avait ou non un titre, si l’on était ou non de bonne foi.
Tel était le sens des mots lorsqu'on voulait observer l’exactitude du langage ; et toutes les fois, par exemple , qu'il s’agit de savoir quelles personnes peuvent exercer les actions possessoires, les jurisconsultes romains nous disent que le fermier, que le commodataire détiennent , qu’ils sont en possession, qu’ils tiennent le fonds alieno nomine , qu’ils sont in prœdio ; mais jamais qu’ils possèdent même naturellement, parce que Van imus do/nini leur manque.
Quelquefois, au contraire, employant le mot de possession daus une acception plus vulgaire , surtout lorsqu’ils traitaient de quelque matière étrangère à la possession , ils ont appliqué ce mot au fermier comme synonyme de détention , en y ajoutant l’épithète de naturelle, pour faire sentir qu’ils ne parlaient pas d'une possession véritable et légale. C’est ainsi qu’ils ont pu dire qu’on n’accordait pas l’action en partage contre un fermier, quoiqu'il eût la possession naturelle '.
Le mot de possession naturelle avait donc un sens large et un sens restreint. Quand on le prenait isolément, d'une manière générale , il pouvait désigner même la détention nue de ceux qui ne possèdent pas du tout. Mais quand on l'opposait à la possession civile, quand on traitait scientifiquement des diverses espèces de possessions, il reprenait son acception spéciale et restreinte, pour ne plus s’appliquer qu’à la seule possession propre à engendrer les interdits.
1 Qiurntis nalnralilcr pos»ideant. L. 1, S H, comm, AV. ff.
11 en était entièrement de ce mot comme de celui d 'enfant naturel dans la langue de notre droit français. Le sens propre de cette expression , dans nos lois et dans nos écrivains, est un enfant né hors mariage ; mais il change quelquefois de valeur ; et , par exemple , quand on l’oppose à celui d'enfant adoptif, il signifie même les enfants légitimes , comme quand on dit qu’il y a prohibition de mariage entre les enfants adoptifs et les enfants naturels de la même personne. Par là s’expliquent les apparentes contradictions des jurisconsultes romains.
Tirons de ce qu’on vient de lire une conséquence
Toute possession proprement dite peut, chez nous, conduire à la prescription, à cette prescription de trente ans, inconnue des jurisconsultes romains *, et qui n’est qu’une espèce d’usucapion alongée. Toute possession , de bonne ou de mauvaise foi, avec ou sans titre, produit donc les effets civils, et par conséquent l’ancienne distinction entre la possession civile et naturelle est aujourd'hui sans fondement. La possession animo domini est toujours une possession civile.
11 serait temps que les auteurs modernes répudiassent enfin ces distinctions devenues inutiles, et simplifiassent la science en la purgeant de ces terminologies arriérées, fondées sur un état de choses qui, depuis plus de mille ans, a cessé d’exister 2
25. — U n’y a guère plus d'utilité dans la distinction qu'on faisait autrefois entre la possession réelle, et la possession feinte ou artificielle, qui résultait de la clause de constitut ou de précaire, comme lorsque le vendeur prenait la chose à
' Elle ne fut introduite que par Throdow, par la loi 3. C. de prcetc. 30 vel 40 ann. Dam la législation romaine proprement dite, la possession de mauvaiie fol et dénuée de litre ne pouvait jamais faire prescrire.
> On s'afflige de (router ces distinctions routinières dans des ouvrages d'aillenis très- recommandables , tels que 1 t Traité du Domaine de propriété, de M. Proudbon. V.tom.It, n” 468-486.
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bail par l’acte même d’aliénation; ce qui transportait immédiatement la possession à l’acheteur. Nous verrons pourtant que cette dernière espèce de possession, manquant du caractère de publicité, ne peut pas nuire aux tiers qui ne l’ont pas connue.
20- L’on divise encore la possession en possession de bonne foi et possession de mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi est celui qui tient la chose en vertu d’un titre translatif de propriété dont il ignore les vices; le possesseur de mauvaise foi est, au contraire, celui qui sait ne pas être propriétaire. Cette nouvelle distinction est utile relativement aux gains des fruits, comme aussi relativement aux impenses auxquelles peut avoir droit le possesseur pour les améliorations et constructions opérées par lui sur la chose (Code civil, art. 649 et 666).
Enfin la possession est vicieuse ou non vicieuse
Elle est vicieuse lorsqu'elle est entachée de violence , de clandestinité ou de précaire.
Celui qui emploie la violence pour s’emparer d’un fonds et pour s’y perpétuer n’a pas cette possession paisible à laquelle seule la loi peut attacher des effets juridiques.
11 en est de même de celui qui n’a pas une possession publique, de nature à être connue de tout le monde et spécialement de son adversaire.
Quant à la possession précaire , on donne ce nom dans le droit français 1 à la simple détention de ceux qui tiennent la chose pour autrui , comme les fermiers, les dépositaires, les
' Je di» dans le droit français , parce que dans le droit romain on appelait de ce nom la possession obtenue en rerlu du contrat parlienller de Precarlum qui parait avoir etc principalement en usage entre le» patron» et le» affranchi» comme entre le» débiteurs cl le» créancier» gagistes. Celui qui recevait la chose A titre de précaire possédait véritablement , et pouvait inienter les interdits contre toute personne, eicepté celle dont il tenait la chose , L. 1, S dit pots. fl. Ce contrat n’étant plus cornus, l’on s’est accoutume A donner le nom de possesseurs précaire» au fermier, au mandataire , qui dans la réalité ne possèdent aucunement.
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mandataires. Ce n’est qu’improprement qu’on dit de ces diverses personnes qu’elles possèdent , puisqu’elles manquent de l 'animus domini. A bien dire , le précaire n’est pas seulement un vice de la possession, c’en est la négation complète.
Cela posé, quelle est l’espèce de possession nécessaire pour former l’action possessoire ? C’est ce qui fera l’objet du chapitre suivant.
Cas où elle a ce caractère
48. On peut détenir précairement en un sens et posséder en un autre.
Le détenteur précaire peut intervertir sa possession. Renvoi. Dans le doute on est toujours censé posséder pour soi.
Les trois vices de violence, de clandestinité et de précaire étaient purement relatifs dans le droit romain.
Il en est de même aujourd'hui des deux premiers.
Quant au vice de précaire , il est absolu dans notre droit.
§ IV. — ta possession doit être non équivoque.
Ce qu'on entend par là. Exemples.
Autres exemples.
Suite.
§ V. — ta possession doit être continue.
Prai sens de ce mot; discussion. Renvoi.
g VI. — Elle doit être non interrompue.
L’interruption est naturelle ou civile.
L’interruption naturelle est la dépossession de fait.
Si la possession est annale , il faut une dépossession annale.
Si elle n’est pas annale , un simple acte suffit.
La citation en justice opère interruption civile.
Quid si elle est donnée devant un juge incompétent P Il y a encore interruption civile , dans la reconnaissance du droit de propriétaire.
g VU, _ La possession ne doit pas être fondée sur des actes de pure faculté.
Arrêts en ce sens
28.— L’art. 23 du Code de procédure dispose que les actions possessoires ne pourront être formées que par ceux qui, depuis une année au moins, étaient en possession paisible par eux ou les leurs, à titre non précaire.
En laissant de côté la condition d’annalité qui concerne seulement la durée de la possession et non ses qualités intrinsèques, il résulte de cet article qu’elle (toit être paisible et non précaire. Mais en y réfléchissant, on s’aperçoit bien vite qtle ce texte de loi n’énumère pas, dans sa brièveté, tous les caractères qu'elle doit réunir.
Dès lors une idée féconde doit ici servir de guide. H existe la plus grande analogie entre la saisine possessoire qui sert de fondement à la complainte , et la prescription , puisqu’elles opèrent toutes deux une présomption de propriété. L’nne est irréfragable, il est vrai; l’autre admet la preuve contraire. Mail cette différence tient seulement an temps plus ou moins
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long pendant lequel la chose est restée entre les mains du possesseur. Cette présomption, identique dans les deux cas par sa nature, quoique différant par son intensité, est fondée sur la possession. D’où l’on doit conclure que la possession, base commune de la prescription et des actions possessoircs, est une et doit réunir les mêmes qualités.
C’est dire qu’il faut compléter l’art. 23 du Code de procédure par l’art. 2229 du Code civil, ainsi conçu : « Pour pres- « crire, il faut une possession continue et non interrompue, « paisible , publique , non équivoque , et à titre de proprié- « taire. »
S®.— Tous les auteurs qui ont écrit sur la possession sont d’accord 3ur ce point. Aussi n’insisterais-je pas, si je ne lisais quelque chose qui semble contredire cette doctrine dans le traité publié récemment par mon collègue, M. Serrigny, sur la compétence administrative, ouvrage si remarquable à tant d’égards et auquel je serais heureux de prédire ici, l’un des premiers, un grand succès.
Après avoir dit que le riverain d’un chemin, tout en se soumettant à la décision du préfet qui en fixe les limites, peut agir au possessoirc contre la coramuuc, afin de faire constater qu’il était en possession, et se servir de ce moyen pour appuyer sa demande en indemnité, M. Serrigny, répondant à l’objection qu’on pouvait lui faire, que les chemins sont chose imprescriptible, ajoute ce qui suit 1 :
« D’autre part, il nous parait tout à fait inexact de prétendre que l’action possessoire n’est recevable qu'autant qu’elle porte sur une chose prescriptible et qu’elle réunit les conditions exigées par l’art. 2229 du Code civil. 11 suffit, pour se convaincre du contraire, de comparer cet article à l’art. 23 du Code de procédure. L’un règle les conditions de la possession
1 Traité de l'organisation , de la compétence et de la procédure en matière contenlienie administrative, par M. Serrigny, professeur de droit administratif A la faculté de Dijon. 1842,
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pour conduire à la prescription ; l'autre fixe les conditions pour donner ouverture à l’action possessoirc. Or, ce dernier n’est pas aussi rigoureux que le premier. Ainsi, par exemple, il n’exige pas que la possession soit continue et non interrompue , et c’est avec raison que la cour de cassation en a conclu que l'action possessoire était recevable de la part de celui qui était troublé dans la jouissance d’une servitude discontinue, fondée sur un titre. Cela prouve que la prcscriptibilité n’est pas une condition rigoureuse pour l’exercice de l’action possessoire '. »
Si je ne me trompe , il semble résulter de ce qu’on vient de lire, que, pour connaitre les caractères de la possession propre à donner les actions possessoires, il faut se borner à consulter l’art. 23 du Code de procédure; qu’il n’est pas permis d’en puiser de nouveaux dans l’art. 2229 du Code civil; qu'enfin la possession pour prescrire et celle pour agir au possessoire différeraient quant à leurs qualités essentielles.
11 est impossible d’admettre ces principes.
Il est évident d’abord que l'art. 23 ne contient pas toutes les conditions de la bonne possession. 11 se contente d’exiger qu'elle soit paisible et non précaire. Mais si elle est équivoque, la déclarerez-vous suffisante? Accorderez-vous la complainte à celui qui possédera clandestinement? Personne n’oserait le soutenir. 11 faut donc sortir de l'art. 23 qui n’est pas complet. 11 faut le compléter par quelque autre texte, et ce texte ne peut être que l’art. 2229.
La saisine possessoire, nous l'avons déjà dit, est une espèce de petite prescription encore incomplète, mais qui produit déjà quelques effets en faveur de celui qui l’a acquise. C’est la possession qui est en marche et qui n’a pas encore touché le but. Il faut donc qu’elle se présente avec tous les caractères requis pour que la prescription puisse s’opérer.
Cependant, qu’on le remarque, cela ne m’empêche pas d’ad-
' Tom. il, n‘695,
DE LA POSSESSION POtR A6IR Àf POSSESSOIRE. 33
mettre, avec M. Serrigny, que la prescriptibilité u’est pas une 1 condition rigoureuse pour qu’on puisse agir au possessoire. Je le reconnais dans le cas qu'il discute ; je le reconnais dans d’autres encore, comme quand il s’agit des biens de la couronne, des biens dotaux, etc., hypothèse que j’examinerai ailleurs (n° 252). Je dois seulement prévoir ici une objection, grave en apparence, qu’il serait possible de m’adresser.
Vous prétendez, pourrait-on dire, que la possession, pour agir au possessoire, doit être la même que celle pour prescrire, parce que la saisine possessoire est en petit l'image de la prescription; èt cependant vous admettez qu’on peut agir au possessoire à raison des biens imprescriptibles. Il y a là de l’inconséquence. Si l’on emprunte les règles de la prescription; il faut les emprunter toutes. Si l’on rejette comme insuffisante une possession, parce qu'elle manque de l’une des qualités requises pour prescrire, il faut à plus forte raison la rejeter, dans un cas où toute prescription est rendue impossible par la loi.
Cette objection peut paraître embarrassante ; elle n’est pas sérieuse au fond. 11 faut distinguer, en effet, entre les caractères de la possession, et la nature de la chose possédée. Quand nous disons qu’il faut emprunter aux règles de la prescription, ce n’est que sous le premier rapport, pour connaître les caractères que la possession doit présenter. Quant à la nature de la chose, c’est un tout autre point. Tout le monde sait que les biens des mineurs sont imprescriptibles temporairement, ce n'est pas une raison pour qu’on n’en puisse acquérir la saisine possessoire. Même remarque pour les biens dotaux de la femme. C'est qu'il y a ici une profonde différence à noter. La loi repousse la prescription, parce qu’elle voit un grave intérêt à protéger, celui des femmes, des mineurs que menace un coup fatal et irrévocable. Mais l’action possessoire n’a pas des effets aussi désastreux; il n’y avait pas lieu, en ce qui la concerne, de faire d’exception à la règle générale. Aussi suis-je bien d’avis que l’imprescriptibilité ne prouve pas par elle seule qu’on ne puisse former la complainte.
CHiPITHB lï.
Mais lorsqu’au contraire on examine les qualités de la possession, les actes qui la constituent, je dis qu’il n’y a plus de différence à signaler entre la prescription et les actions possessoires. La possession, leur élément commun, doit être la même dans les deux cas. Autrement on tomberait dans un arbitraire sans limite, puisque d’un côté l'on est forcé de reconnaître que l’art. 23 du Code de procédure est incomplet, et que de l’autre on n’accepte pas non plus les règles tracées par le Code en matière de prescription. Où prendre alors une règle de conduite ? Combien exigera-t-on de conditions pour que la possession soit valable? Autant de jurisconsultes, autant de systèmes, apparemment.
On nous pardonnera d’avoir appuyé sur ces principes, qui sont pour ainsi dire la pierre fondamentale de tout l’édifice. C’est ce qui nous a décidé à signaler le danger d’une doctrine que notre savant collègue a plutôt indiquée qu’il ne l’a développée. Nous persistons à croire avec tous les auteurs, que l’art. 23 du Code de procédure doit se compléter avec les dispositions du Code civil, qui caractérisent la possession à l’effet de prescrire.
30.— Suivant l’art. 2220 du Code civil, a pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque et à titre de propriétaire: » disposition qu’on doit compléter par l’art. 2232, portant que « les actes de pure faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription. »
En analysant ces deux articles, entièrement applicables aux actions possessoires, nous en extrairons les huit propositions suivantes :
La possession doit être paisible ;
Elle doit être publique ;
Elle ne doit pas être précaire ;
Klle doit être non équivoque ;
Elle doit être continue;
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Elle ne doit pas avoir été interrompue ;
Elle ne doit pas être fondée sur des actes de pure faculté ;
Ni sur des actes de tolérance;
A quoi j’ajouterai un neuvième caractère, que la raison indique :
Elle ne doit pas être délictueuse , c’est-à-dire fondée sur des actes réprouvés par la loi.
Nous allons examiner ces neuf caractères dans autant de paragraphes distincts.
§ Ier. — La possession doit être paisible.
31.— On appelle possession paisible, celle qui n’a pas été acquise et gardée par la violence.
Le juge du possessoire est maître d’apprécier, dans sa prudence, si les faits allégués sont assez graves pour constituer une violence proprement dite. Il n’est pas toujours nécessaire qu’il y ait eu rixe engagée ou expulsion de la personne, avec voie de fait corporelle ; il suffirait que l’usurpateur, arrivant en force avec ses gens ou ses ouvriers, eût mis en fuite le possesseur qui n’aurait pas osé l’attendre. Labeo ait : eum qui metu turbæ perterritus fugerit, videri dejectum
39.— Ceci admis, ne faut-il pas reconnaître aussi que la simple contrainte morale, des menaces, par exemple, pourront faire réputer la possession violente P Que décider si le précédent possesseur établissait, par lettres ou par témoins, qu’on l’a menacé d’attenter à ses jours ou d’incendier sa maison, s’il n’abandonnait pas la possession de tel héritage, d’oh il n’es sorti que sous l’empire de cette contrainte ? Je regarderais une pareille possession comme vicieuse, ces moyens d’intimidation n’étant pas moins coupables que des voies de fait proprement dites. On est d’ailleurs dans la nécessité de l’admettre pour donner un sens à l’art. 2233, suivant lequel la possession utile
* L. 1, S 29, un4i vi. tf.
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commence du jour où la violence a pris fin. Dans l’état de nos mœurs, il n’est guère possible de supposer que la violence corporelle ait quelque durée. 11 n’y a que la contrainte morale qui puisse tenir le propriétaire en échec pendant un certain temps, et qui rende utile de savoir à partir de quelle époque la possession, vicieuse dans son origine, est redevenue paisible.
33. — Mais il ne faudrait pas aller jusqu'à dire la même chose si la violence avait porté, non pas sur la prise de possession elle-même, mais sur le contrat translatif de propriété, en vertu duquel l’acheteur serait entré en jouissance. Dans ce cas, la vente, la transaction serait rescindable, mais la possession ne serait pas violente *.
34. — Celui qui s’est mis en possession d’un héritage, même sans droit, peut repousser la force par la force, lorsqu'on veut l’en déjeter. Sa possession ne serait donc pas réputée vicieuse, par cela seul qu’il aurait usé de violence pour s’y maintenir.
35 — 11 importe peu que les voies de fait aient été dirigées contre le possesseur, contre son fermier, ses ouvriers, ses enfants, ou même contre l’hôte qui habiterait momentanément sa maison, il n’en est pas moins réputé déjeté par ses représentants. Par la même raison, celui au nom de qui la violence a été employée, est censé l avoir employée lui-même.
36.— Mais en serait-il de même si les voies de fait commises pour éloigner le propriétaire de son héritage, émanaient d’un tiers que l’on n’établirait pas être le complice de celui qui en a pris possession ? La question est prévue, en matière de contrats, par l’art. 1111, qui veut qu’on fasse état de la
1 roTBiER, de la l'oiseu. , n“ 2$. — Dtmov , de 1a Prêter., p. 29. — Troi-loss Traild «le la l’rescr., tom. I, p. 62t.
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violence en pareil cas, pour déclarer la convention nulle. Tou se réduit à savoir si l'on doit, par application du droit commun, considérer aussi la possession comme vicieuse.
Il existe une grande différence entre les contrats et la possession, en ce qu’un contrat est le résultat du concours de deux volontés -et que, dès que l’une des deux volontés n'a pas été libre, la convention est atteinte dans son principe. Mais la possession ne présuppose aucun concours de volontés. Je suis entré dans votre héritage paisiblement ; un autre a employé des voies de fait pour vous en chasser, cela est possible. Adressez-vous à lui, et vous le ferez condamner à des dommagesintérêts; mais quant à moi, je possède en fait, je n’ai employé aucun moyen illicite. Je dois donc pouvoir acquérir les actions posscssoires. C’est ce que semble indiquer la loi qui se borne à exiger une possession paisible. Or, on ne saurait prétendre que ma possession n’est pas paisible, par cela seul qu’un tiers, sans ma participation, a pu exercer quelque contrainte contre le propriétaire.
37. -— Terminons en remarquant que la possession acquise par violence, ne reste pas perpétuellement vicieuse. Dès que la violence a cessé, elle devient utile pour prescrire, d’après l’art. 2233, et par conséquent aussi elle peut, après une année révolue, procurer les actions possessoires.
§11. — La possession doit être publique.
38. — La possession est publique, suivant l’expression énergique d’une de nos anciennes coutumes, lorsqu’elle est au vu et au su de tous ceux qui l'ont voulu voir et savoir 1 . On sent pourtant qu’il faut principalement consulter la facilité qu’à eue l’adversaire de connaître les actes de possession ; et, par exemple, si j’avais une fenêtre sur une cour fermée appartenant au voisin, il ne serait pas bien fondé à prétendre que
> Coolnmt d’Orléitu , »rt. 170.
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ma possession n'est pas publique, sous prétexte qu'elle n'était pas à la connaissance de tout le monde. Ce qu’on veut faire entendre, c’est que lorsque la possession a pu être facilement connue des tiers, l’adversaire n’est pas recevable à alléguer son ignorance, si du reste aucun artifice n'a été employé pour lui dérober la connaissance des faits.
30. — On donne ordinairement pour exemple de possession clandestine, celui d’un propriétaire qui aurait agrandi ses caves en creusant sous la propriété du voisin, acte qui, suivant Pothier ‘, ne pourrait lui faire acquérir ni la prescription ni les actions possessoires. Mais comme tout dépend des faits, on pourrait très-bien réputer la possession publique dans cette même hypothèse, s’il y avait des larmiers qui révélassent au dehors l'existence du souterrain. Il est évident aussi que le voisin ne pourrait se prévaloir de la clandestinité, s’il était prouvé qu'il a eu connaissance des travaux, à l’époque où ils s’exécutaient.
Y aurait-il également possession clandestine si j’avais un mur joignant immédiatement la cour du voisin, et que celuici y adossât une construction ou même y pratiquât des trous pour y infixer ses poutres? Je l’admettrais volontiers, vu que celui qui joint immédiatement le voisin n'a pas le droit d’avoir des jours ouvrant pour examiner ce qui se passe au bas de lui; il ne peut pas non plus pénétrer sur la propriété contiguë à la sienne pour vérifier si l’on ne s’y permet rien de contraire à ses droits. Comment aurait-il donc connaissance de l’attentat dirigé contre sa chose ?
Par la même raison, lorsqu’il s’agira de travaux dangereux ou insalubres, pratiqués près du mur d’autrui, comme de puits, de fosses d’aisances, d’amas de matières corrosives, pour lesquelles on n’aurait pas exécnté les mesures de précaution prescrites par l’art. 674 du Code civil, je crois que la possession
> De la pretcrlpl n” 37.
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sera presque toujours clandestine, de manière que celui qui les aura faits ne pourra se prévaloir de la possession annale pour résister à l’action du voisin qui en éprouverait des inconvénients.
40. — Bien que les actes de possession fussent connus du propriétaire, il y aurait encore vice de clandestinité dans un autre sens, si leur auteur s'était caché pour les commettre, de manière qu'on ne sut à qui les attribuer, comme s’il était venu pendant la nuit tondre une haie ou faucher un pré. Mais il serait difficile qu’il pût alors prétendre avoir agi animo domini, la précaution qu’il aurait prise, paraissant bien plutôt caractériser un délit dont on veut dérober la trace, qu’un acte de possession qui s’avoue hautement, comme l’exercice libre et public du droit de propriété.
4*.— Un arrêt assez singulier de la Cour de Paris, du 28 février 1821, déclare possession clandestine celle qui résulte d’anticipations graduelles commises en labourant, et, sur ce principe, refuse d’admettre la preuve testimoniale offerte par la partie, dans le but d’établir qu’il y avait prescription; ce qui implique aussi nécessairement cette doctrine, que l’action possessoire ne sera pas recevable dans ce cas. Cet arrêt a été combattu par M. Troplong '. Comment réputcr clandestine une possession qui s’exerce à la face du soleil, par le seul motif que l’usurpation ne s’est pas opérée d’un seul coup, mais a grandi de sillon en sillon pendant plusieurs années ? prétendra-t-on que je serai dans l’impossibilité de prescrire, même quand j'aurai envahi tout le champ du voisin, ou bien fixerat-on une limite au delà de laquelle la prescription commencera ? Tous ceux qui ont habité la campagne savent, au surplus, qu'il ne faut pas une grande vigilance pour reconnaître le retournement des terres, et que l’œil soupçonneux des cultivateurs
l Traité de la pretcrtptlon , tt« 352.
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s’aperçoit bien vite des anticipations les plus minces. Cet arrêt est un exemple du penchant qu’ont les tribunaux à sacrifier quelquefois les principes dans l’intérêt d’une équité souvent trompeuse. La Cour avait sans doute la conviction, d'après les titres , que l’une des parties avait été dépouillée , et , dans son désir de rejeter une prescription légalement acquise, elle imita ces magistrats qui , suivant le mot pittoresque de d’Argentré, se construisent de belles consciences aux dépens de la loi , sibi conscientias archileclantur contrà leges.
42. — Quoique la loi ne s’explique pas pour ce cas aussi formellement que pour celui de violence, il est évident que la possession, clandestine, dans son origine, serait susceptible de se purifier à partir de l’époque où elle deviendrait publique Je sais que le jurisconsulte Africanus décide le contraire dans une loi romaine2; mais il faut comprendre en quel sens. 11 suppose que j’ai acheté de mauvaise foi un esclave que j’ai commencé à posséder clandestinement, pour échapper aux recherches du véritable propriétaire. Quand même, sqoute-t-il, je l’en informerais plus lard, ma possession n’en sera pas moins clandestine, non ideo desinerc me clam possidere. Tout ce que voulait dire par là le jurisconsulte, c’est que cette possession n’en resterait pas moins vicieuse et inefficace pour produire l’usucapion qui, dans les principes romains, ne pouvait s'accomplir qu’autant que le possesseur avait été de bonne foi au commencement. Africanus, dont le but était de déclarer la possession inutile, ne s’est pas montré scrupuleux sur le choix de ses expressions. Mais l’on doit tenir pour certain aujourd’hui que le vice de clandestinité cesse dès que le possesseur exerce sa jouissance au grand jour , doctrine tout à fait en harmonie avec la décision de l’art. 2223 qui réputé efficace la possession acquise par violence, dès que la violence a cessé.
» Arg. art. 2233.
* Araicax. L. <0, S I. «<*ï. pou. tt.
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43. — Vice versà, que faudrait-il décider si la possession, publique à l'instant de son acquisition, était ensuite devenue clandestine?
Le même jurisconsulte Âfricanus, dans le texte précité, enseigne que c’est l’origine de la possession qui lui imprime son caractère incommutable , en sorte que telle elle est dans son berceau, telle elle reste jusqu’à la fin, sans avoir égard aux moyens employés pour la retenir. Dunod et Pothier ont accepté, sans discussion , cette doctrine, sur la foi des lois romaines *.
Au contraire, M. Troplong 2, la repousse vivement, en remarquant que le but de la loi n’est pas rempli, lorsque la possession, bien que momentanément publique, cherche ensuite à s'envelopper de ténèbres, lorsqu’elle flotte entre des intermittences de publicité et de clandestinité, cas auquel la prescription ne serait plus qu 'un piège tendu au propriétaire. 11 ne veut pas même qu'on argumente de l’art. 2269, suivant lequel il suffît d’ètre de bonne foi au moment de l’acquisition , attendu qu’il importe peu au propriétaire que la bonne foi s’affaiblisse ou même disparaisse tout à fait, mais qu’il lui importe beaucoup, au contraire, que la possession soit publique, puisque c’est ce qui doit stimuler sa surveillance.
Avant de prendre un parti sur cette question, examinons un peu comment elle peut se présenter. C’était surtout en matière de meubles que le droit romain s’en occupait, et Africanus suppose, comme on l’a vu, qu’il s’agissait du possesseur d'un esclave, qui tâchait, pour l’usucaper, de se dérober aux poursuites du maître. Mais dans notre droit, nous n’avons plus à nous occuper des meubles , pour lesquels il n’y a ni prescription ni action possessoirc. Or, il est bien rare que les immeubles soient l’objet d’une possession clandestine. Supposons cependant, pour avoir un exemple, qu’un propriétaire qui d’abord possédait, sous la maison de son voisin, un souterrain
» Dcxod, pag. 32. — Pothier, delà poneit., n° 28.
* Tuonoso, de la pretcripllon, n* 3S7.
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manifesté par des larmiers, vienne à boucher plus tard ces ouvertures. Sa possession, devenue ainsi clandestine, cesserat-elle de courir utilement pour lui ?
414.-— Nous n'oserions adopter ici, dans leur entier, ni le système de Pothier, ni celui de M. Troplong.
Sans doute, il y aurait de l’imprudence à soutenir que, dans tous les cas, parce que la possession aura débuté publiquement, elle restera bonne et valable, quelqu’affectation que le possesseur ait mise à dérober au propriétaire sa jouissance ; et si l’on avait profité de son absence pour creuser une cave sous son héritage, qu’ensuite on eut pris soin d’en effacer toutes les traces avant son retour, la publicité des travaux ne serait pas suffisante pour faire courir contre lui la prescription ui même la possession annale. Mais si, au contraire, le propriétaire étant sur les lieux, on avait exécuté pour ainsi dire sous ses yeux, les fouilles et les excavations, sans aucune dissimulation préméditée, si les jours, qui avaient été pratiqués d’abord, ne lui avaient pas permis d’ignorer l’entreprise faite sur son héritage, il nous semble que ces signes extérieurs pourraient disparaitre, sans que pour cela la possession fût réputée clandestine. Quel est le but de la loi, en exigeant la publicité? C’est évidemment que le propriétaire puisse connaître l’agression dirigée contre lui ! Eh bien ! toutes les fois que son droit a subi un échec tellement considérable et tellement éclatant à son origine, qu’il ne puisse l'ignorer, toutes les fois qu'il sait que son adversaire est entré en jouissance et y demeure, il est évident que le but de la loi est rempli, quand même cette jouissance cesserait matériellement d’être visible. Dans notre hypothèse, lorsque l’origine des travaux a été publique, quand le propriétaire a vu pendant un temps plus ou moins long les ouvriers creuser et emporter la terre, maçonner les voûtes, se livrer enfin à tant d'actes de maitre apparents, il ne nous semble pas possible de prétendre que, sous prétexte qu’au bout de six mois les jours de la cave auraient été supprimés, l’auteur
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des travaux serait dans l'impossibilité d’acquérir l'action possessoire. Ici la publicité originaire de la possession réfléchirait sur toute sa durée.
C’est ainsi que, suivant les cas, il y aura lieu de suivre l'opinion de Pothier ou celle de M. Troplong, qui ne uous semblent vraies ni l’une ni l’autre dans un sens absolu.
§ III. — La possession doit être non précaire.
45. — Par possession précaire, la loi entend celle qui n’est pas exercée à titre de maitre, telle que celle des fermiers, des dépositaires et de tous ceux qui tiennent la chose au nom d’autrui.
11 ne suffit pas cependant, pour être réputé détenteur précaire, d’étre obligé à livrer une chose à quelqu’un. 11 faut encore avoir été placé par le propriétaire ou par la loi pour veiller à sa conservation, et pour en rendre compte ; c’est en cela que consiste véritablement le caractère de la détention précaire.
16. — D’après ces principes, on doit dire que celui qui au rait conservé la possession d’un immeuble après avoir été condamné par jugement à s’en désister, n'aurait pas une possession précaire, car il n'a pas été investi de la confiance du maitre, on ne l’a pas chargé de le conserver; d’où il suit qu'après trente ans il aurait prescrit. J’en dirais autant d’un vendeur qui serait laissé en possession après la vente ; ce n'est pas là non plus un possesseur précaire dans le sens propre, car s’il doit apporter quelques soins à la conservation de la chose, c’est plutôt en vertu du principe que chacun répond de sa négligence, que par suite de la confiance du maitre qui n’a pas placé la chose sous la sauvegarde de sa bonne foi.
47- On doit au contraire regarder comme tels, les fermiers, les dépositaires , les commodataires, les usufruitiers,
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les tuteurs, les syndics, les mandataires, les régisseurs, et même les maris par rapport aux biens de leurs femmes, comme on le démontre plus bas *. Toutes ces sortes de personnes ont reçu la chose pour en jouir et pour l’administrer, avec charge formelle de la conserver dans l’intérêt d’autrui. C’est pour ce motif que la loi se montre sévère à leur égard en leur défendant de prescrire et par conséquent aussi de se pourvoir en complainte, par quelque laps de temps qu’ils aient possédé l’immeuble, lors même que le terme convenu de leur jouissance serait depuis long-temps expiré. La même incapacité pèse sur leurs héritiers (art. 2236, 2237, Cod. civ.).
4g. — Certains possesseurs sont tout à la fois détenteurs précaires, sous un rapport, et possesseurs animo domini, sous un autre. Ainsi, les usufruitiers sont détenteurs précaires relativement au fonds lui-même ou à la nue-propriété qu’ils conservent dans l’intérêt d’un autre ; mais ils possèdent en leur propre nom le droit d'usufruit, placé entre leurs mains comme un démembrement de la propriété, et il n’est plus douteux aujourd’hui que, s’ils y éprouvaient du trouble, ils ne pussent attaquer au possessoire celui qui leur dénierait leur droit.
49. — Avec quelque défaveur que soit envisagé le détenteur précaire qui veut acquérir la possession delà chose placée entre ses mains comme un dépôt de confiance, il le peut cependant dans certaines circonstances, qui constituent ce qu’on appelle les interversions de possession. Nous en parlerons plus bas en traitant des manières de perdre la possession.
50. — Toute personne est présumée posséder pour soi. C’est donc à celui qui prétend invalider la possession de son adversaire en soutenant qu’elle est précaire, à établir la preuve de ce qu’il avance (art. 2230, Cod. civ.).
i $ 177 rt luir.
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Nous ne nous étendrons pas davantage sur les principes de la possession précaire, devant avoir l’occasion d’y revenir fréquemment dans la suite, soit à propos des interversions de possession, soit en parlant des personnes qui peuvent exercer les actions possessoires.
51. — La violence, la clandestinité, le précaire, dont nous venons de parler, sont ce qu’on appelle les trois vices de la possession. Avant d’aller plus loin, il se présente une question qui consiste à savoir si ces vices sont absolus ou relatifs ; s’ils empêchent le possesseur d’agir contre toute personne, ou bien au contraire, s'ils ne rendent sa possession impuissante que contre celui à l’égard de qui le vice existe, en le laissant libre d’agir contre toute autre personne qui le troublerait.
Endroit romain, ils n'étaient que relatifs, comme il résulte de la formule même de l’interdit. « Lti cas œdes quibus de agitur , nec vi, nec clam, nec precario aller ab altéra possidetis, quo minus lia possideatis, vim fieri veto '. » Ces mots aller ab altero montrent que, lors même qu’il y avait eu violence employée, la possession n’en aurait pas moins été valable, si elle n’avait pas été employée contre l'adversaire. Et c'est ce qu’enseigne clairement Venuleius en ces termes : vitiosa possessio adversàs extraneos prodesse solet 2.
5*. — Dans notre droit, il est nécessaire de distinguer entre les différents vices. La violence et la clandestinité ne peuvent être aujourd’hui comme autrefois que des vices purement relatifs. Si ma possession a été publique pour vous qui me troublez, que vous importe qu’elle ait été dissimulée à quelque autre ? Si j’ai commis une violence à l’égard du précédent possesseur, de quel droit vous en prévaudriezyous pour m’enlever la chose? Ma possession étant paisible et
■Al, Mi pot tld. tt.
* l, ull.de adq. potiett. tt.
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publique à votre égard, vous ne pouvez argumenter d'un lait dont un autre a seul souFfert.
Ce qui pourrait en faire douter, c’est que les articles de nos Codes qui déclarent insuffisante la possession clandestine ou violente, n’ajoutent pas les deux mots restrictifs ab adversario qui ne sont jamais omis dans les lois romaines. Mais sous l’empire des coutumes, rédigées sous ce rapport comme notre Code civil et notre Code de procédure, on n'apportait pas à cette suppression l’idée d’un changement aux principes du Droit romain. Pothier nous apprend que lors de la rédaction des coutumes et en particulier de celle d’Orléans, quand on voulut traduire le nec vi, nec clam, nec precariô ab adyersario, l’on ne pût rencontrer une expression française qui rendit exactement l’expression latine : si bien que les rédacteurs, embarrassés pour exprimer leur pensée, usèrent d’un procédé familier aux traducteurs, en retranchant le mot rebelle qu’ils ne pouvaient rendre '. Il n’est pas douteux qu’on n’entendit rester dans les principes anciens.
&3. — Mais quant au vice de précaire, il en est autrement. Le Droit romain accordait, il est vrai, l’interdit à celui qui avait obtenu un fonds à titre de précaire ( qui precariô rogaverat) contre les tiers qui troublaient sa jouissance. Chez nous on ne doit pas oublier que ce mot a changé d’acception, puisque nous ne l’appliquons plus qu’aux fermiers, aux mandataires et autres détenteurs 'pour'autrui, à qui le Droit romain n’a jamais donné le titre de possesseurs précaires, ne leur reconnaissant de possession d’aucune espèce. Lorsqu’ils sont troublés, ce n’est pas à eux, mais au bailleur ou au propriétaire, qu’appartient l’action en complainte.
Le vice de précaire est donc devenu absolu dans nos mœurs, ce qui est facile à concevoir, car la possession que nous appelons précaire n’existe véritablement pas.
» Pothier, $or Orléani, lit. 22, n* 369, doU î.
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§ IV. — De la possession non équivoque.
54. — Un quatrième caractère de la bonne possession est d'étre non équivoque.
C'est-à-dire qu’il ne suffit pas d’avoir Yanimus dominé, mais qu’il faut encore que les actes par lesquels cette intention se manifeste soient tellement éclatants et caractérisés que personne ne puisse se méprendre sur la prétention que le possesseur élève à la chose. Un copropriétaire, un cohéritier, qui cultiverait seul un fonds de la succession, passerait facilement pour n’avoir qu’une possession équivoque, les autres ayant aisément pu croire qu’il agissait tant en leur nom qu'au sien, comme une sorte de negotiorum gestor. Mais si cette interprétation était impossible, s’il y avait eu contestation entre eux, ou bien encore, si l’un des communistes avait joint une partie de la chose indivise à la sienne propre, soit en y étendant une de ses constructions, soit en la comprenant dans son clos, il acquerrait par ce fait une possession susceptible de lui procurer la complainte
55. — Par la même raison, des actes trop rares ou qu’on pourrait interpréter autrement que comme des actes de maître, ne constitueraient pas non plus une possession valable. C’est ainsi que le fait d’avoir fait pacager des troupeaux ou même d'avoir coupé des joncs ou des herbages sur un terrain vague, ne pourrait faire acquérir la possession annale au préjudice du propriétaire. On ne sait si l’auteur de ces actes entendait exercer une vaine pâture, s’il commettait un délit ou s’il agissait à titre de maître. Aussi plusieurs arrêts ont-ils rejeté cette possession comme équivoque en matière de prescription 2, et leur décision s’applique, par identité, aux actions possessoires. Mais comme les circonstances particulières
* V. pim bai, n”
> Riom ,33 mai 1301 , 34 février 130$ Bordeaux, 28 mari 1331.
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peuvent changer la couleur des faits, on ne doit pas s’étonner de trouver des décisions en sens contraire les mêmes actes pouvant avoir une toute autre importance s’il y avait eu contradiction ou s’ils avaient été exercés dans un pré, au lieu de l’étre dans une terre vague. Les tribunaux auront toujours sur ces questions un pouvoir d’appréciation absolu.
5©.— Des dépôts passagers de bois, de pailles ou d’autres matériaux qu’un voisin fait sur le terrain de son voisin ne constituent pas non plus une possession suffisamment caractérisée, car ils peuvent tout aussi bien s’expliquer par la simple familiarité que par une prétention à la propriété du sol. C’est ainsi qu’on voit souvent les propriétaires des forêts retirer sur les champs voisins les bois abattus qui encombrent leurs coupes à l’époque de la pousse, sans qu’on ait jamais cru qu’ils pussent acquérir par là la possession de ces fonds.
Si un tiers signifiait à mon fermier une sommation de payer désormais entre ses mains, sans me faire en même temps une signification pareille, l’on devrait considérer ce tiers comme n'ayant au plus qu’une possession équivoque, insuffisante pour lui donner le bénéfice des actions possessoires, puisque j’ai très-bien pu ignorer cet acte et que, quand même je l’aurais connu, j’ai pu n’en tenir aucun compte, tant que mon fermier exécutait ses obligations envers moi.
J’en dirais autant si mon voisin et moi, nous avions le même fermier, et que celui-ci, en labourant la propriété du voisin, anticipât sur la mienne, y creusât une rigole d’irrigation ou y exerçât telle autre servitude. La cour de cassation, par un arrêt du 19 mars 1834 2, a très-bien décidé qu'une pareille possession ne serait pas assez caractérisée.
§ V. — De la possession continue.
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sur la valeur de laquelle les interprètes du Code civil ne se sont pas accordés.
M. Demante, professeur à la faculté de droit de Paris, entend par là une possession qui ne s'exerce pas par intervalles *, et, en renvoyant aux art. 688 et 691, il laisse entrevoir qu’il considère ce mot comme se rapportant aux servitudes discontinues, déclarées imprescriptibles par nos lois. Nous ne saurions admettre cette interprétation, d’après laquelle on serait obligé de refuser l’action possessoire à celui qui aurait labouré un fonds, qui l'aurait ensemencé et récolté, sous prétexte que sa possession ne s’est exercée que par intervalles. Qu'on remarque en effet que l’art. 2229, en exigeant une possession continue, statue généralement et non pas seulement en matières de servitudes. Mais en ce dernier sens même, l’interprétation de M. Demante serait fausse, car il en résulterait que celui qui possède une servitude discontinue en vertu d’un titre ne pourrait former la complainte en cas de trouble, puisque ses actes de possession présentent nécessairement des intervalles que le titre ne fait pas disparaître. Or cette doctrine est généralement condamnée par les auteurs et par la jurisprudence.
Par possession continue, la loi veut parler de celle qui n’a pas été délaissée et reprise. Celui qui abdique sa possession, soit par une renonciation formelle, soit par l'abandon tacite cl présumé qui résulte de la cessation prolongée de tout acte de maître, en perd définitivement le bénéfice, en sorte que, vint-il même plus tard à ressaisir l’héritage, il y a une lacune entre scs deux possessions, qui ne lui permet plus d'invoquer l’ancienne
§ VI. — De l’interruption de la possession.
58.— Une sixième qualité essentielle de la possession est d'être non interrompue.
* Programme d’on coart de droit elrll , t. III, p. 539.
* Km dltcaloDi de nouveau ce polat arec plat de détail , n* 25$.
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L'interruption de la possession vient du fait d'un tiers, au lieu que la discontinuation vient du fait du possesseur luimême; mais dans les deux cas, l’effet est le même et le bénéfice de l’ancienne possession est entièrement perdu.
50. — On distingue deux expèces d'interruptions, l’interruption naturelle et l’interruption civile.
La première consiste dans la dépossession de fait. Ainsi, j’ai cultivé une portion d’héritage sur lequel j’ai fait divers actes de maître depuis neuf mois ; mais au moment de la maturité des grains, le propriétaire ressaisit la possession et enlève la récolte. J'aurai beau recommencer à cultiver l’année suivante, je ne pourrai pas me prévaloir de ma première possession qui a été interrompue, pour agir au possessoire, si je suis troublé de nouveau.
00 — Mais en supposant que j’aie déjà eu la possession annale au moment où le propriétaire a voulu rentrer dans sa chose, il ne suffirait plus d’un seul acte de sa part pour causer l'interruption, attendu que ce fait ne serait alors qu’un pur trouble que je ferais réprimer sur l'action en complainte. Tour que ma possession soit interrompue, il faut que celle du propriétaire dure elle-même une année dans ce nouveau cas, et cela explique comment, suivant l’art. 2243, l'interruption n’a lieu, en matière de prescription, que quand le possesseur a été privé de sa chose depuis plus d’un an. C’est que la loi suppose ici que le prescrivant avait la possession annale, cas auquel, ayant une action pour recouvrer la chose, il est censé la posséder encore tant que cette action n'est pas périmée, faute d'avoir été intentée dans le délai.
61. — Ainsi, tel est le principe fondé sur la nature des choses. Lorsque la possession est annale, elle ne peut être interrompue que par une dépossession annale; lorsqu’elle est de moins d'un an, elle est interrompue par une dépossession quelconque.
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Non pas toutefois qu'il suffise pour cela d’une simple tentative qui aurait élé repoussée aussitôt par le possesseur, car en ce cas, loin que la possession fût interrompue par cette attaque inefficace, elle serait bien plutôt confirmée. Mais il suffira que le propriétaire fasse un acte public et paisible de jouissance pour reprendre possession de sa chose et l’interruption s’opérera.
D’où nous devons conclure que si l’ancien possesseur et le nouveau avaient tous les deux fait des actes de jouissance, cherchant à se dépouiller réciproquement, comme cela se voit dans bien des cas où les parties aiment mieux se faire justice par elles-mêmes que de recourir aux tribunaux, le nouveau possesseur, fréquemment interrompu en fait, ne pourrait acquérir la complainte. Sa possession n’aurait pas alors ce caractère paisible auquel les tiers rendent hommage et qui peut seul engendrer la présomption de propriété. Elle ne constituerait, pour ainsi dire, qu'une longue dispute dans laquelle le droit acquis la veille serait perpétuellement effacé par la contradiction du lendemain.
69. — L’interruptiou civile est celle qui résulte d'une citation en justice, d’un commandement ou d’une saisie (Code civil, art. 2244). On pourrait douter d’abord que cet article s’appliquât aux actions possessoires comme à la prescription; cependant il est certain que la demande en justice tout au moins est interruptive de la possession, car lorsque je cite au possessoire l’usurpateur qui m’a enlevé la chose, je rends inutile pour lui tout le temps qui a précédé.
63. — Devrait-on admettre ici la doctrine de l’art. 2246 qui réputé l’interruption valablement opérée, même quand la citation a été donnée devant un juge incompétent ? Et si le propriétaire, troublé, citait son adversaire dans les derniers jours utiles, pourrait-il encore, après que le juge aurait prononcé le renvoi, l’actionner de nouveau devant le juge com» pètent, toutes choses demeurées en état ?
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Le Code civil le décide en matière de prescription. Nos anciens auteurs étaient loin de s’accorder sur ce point, cependant beaucoup soutenaient que l'interruption était opérée, en se fondant sur la règle alors en vigueur, que la bonne foi était nécessaire dans toute prescription et pendant toute sa durée; suivant eux, une citation, encore que nulle pour incompétence, suffisait pour constituer en mauvaise foi le prescrivant L
Notre législateur étant revenu au principe du Droit romain qui n’cxige de bonne foi qu'à l’origine de la prescription, il eût peut-être été conséquent de ne plus reconnaître la force interruptive 5 une citation nulle. Toutefois on peut dire que la loi s’est montrée tolérante, parce qu’il s’agissait de la dernière espérance du propriétaire qui allait être brisée sans retour, si son assignation vicieuse pour incompétence n’avait pas eu au moins l’effet de suspendre le délai fatal.
Mais il résulte suffisamment de là qu’on ne doit pas décider de même dans les actions possessoires; car, d'un côté, jamais la bonne foi n’est exigée, et de l’autre, le propriétaire, déchu de la complainte, ne reste pas sans ressource, pouvant encore faire valoir ses droits au pétitoire, si l’immeuble lui appartient.
Cette question revient à savoir si, dans le cas où il y a nécessité d’agir dans un certain délai, l’on évite la déchéance par une assignation nulle pour incompétence, doctrine qui n’a jamais été soutenue ni pour l’appel, ni pour la requête civile, ni pour le délai du désaveu de paternité, ni enfin dans aucun autre cas que celui de la prescription où la loi est formelle. Mais comme nous avons vu que la loi n’était peut-être pas entièrement conforme aux principes, il ne faut pas l’étendre d’un ras à un autre.
©4.— La reconnaissance que le possesseur ferait du droit
l Poüod , de la preicrlpl,, p. 16,
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du propriétaire serait encore une interruption civile qui lui enlèverait le bénéfice de sa possession passée (Code civil, art. 2248). Quelquefois même il le perdrait pour l'avenir s’il se constituait par là en état de possession précaire; comme si j’obtenais de mon voisin, qui a pris un jour sur moi, une reconnaissance qu’il n’en jouit que par pure tolérance, avec promesse de le fermer à la première réquisition.
§ VII. — La possession ne doit pas être fondée sur des actes de pure faculté,
65. — On a prétendu que par actes de pure faculté, l’on devait entendre ceux qu'une personne exerce comme membre d’une communauté sur les choses appartenant à l’association dont elle fait partie, comme lorsqu'un habitant puise à une fontaine publique ou lorsqu’il prend sa part dans l’affouage d’une forêt communale. Ces actes, étant de pure faculté, dit-on, ne peuvent lui acquérir aucun droit privatif sur la chose.
Ce n’est pas là le sens qui s’attache naturellement à ce mot. Si, dans ce cas, aucune prescription ne peut être acquise, c’est pour un autre motif, à savoir que l’habitant, n’ayant pas joui privativement de la chose, ne peut pas y prescrire un droit privatif.
66. — En lisant nos anciens auteurs, on se convaincra facilement du sens que doit emporter le mot de pure faculté. Tout propriétaire peut construire ou ne pas construire sur son terrain ; mais en n’y pas construisant, il use d’une pure faculté qui ne peut autoriser les voisins à se plaindre, s’il lui prend envie de bâtir plus tard, car ce fait de ne pas construire ne pouvait leur acquérir aucune possession. Tel est l’exemple qu'on donnait autrefois; il explique la pensée du législateur.
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actes de faculté pour les différencier des droits. La chose est cependant importante, puisque les droits se perdent par non-usage, tandis qu’il en est autrement pour les facultés.
La différence me parait consister en ce que les actes de faculté sont proprement ceux qu’on peut se permettre d’après le droit commun, au lieu que les droits présupposent une dérogation à la règle commune et un empiétement sur autrui.
D’après cette définition, l’on décidera que si j’étais resté un temps immémorial sans ouvrir dans mon mur les jours de souffrance autorisés par l’art. 676 du Code, cela ne m’empécherait pas de les prendre, s’ils me devenaient utiles.
Ce serait encore un acte de pure faculté que de ne pas absorber l’eau d’une source qui jaillit sur mon fonds, en sorte que je suis toujours à temps de le faire, sans que les propriétaires inférieurs puissent s’y opposer, à moins qu’ils n’aient eux-mêmes acquis un droit à cette eau par des ouvrages apparents, conformément à l’art. 642. Par la même raison, comme je suis toujours libre de creuser un puits lorsque je le veux, le voisin ne serait pas recevable à prétendre que j’ai intercepté une veine d’eau qui alimentait le sien depuis plus de trente ans.
Lorsqu’au contraire j’ai acquis, par convention ou autrement, un droit sur autrui, je suis tenu de l’exercer, si je veux le conserver; autrement le droit commun reprend son empire. Et c'est pourquoi lorsque j’ai stipulé une servitude de passage, je perdrais mon droit, en demeurant trenleans sans passer.
Cela serait vrai quand même les parties, s'exprimant avec inexactitude, se seraient servies du mot de faculté, en disant, par exemple, qu’un vendeur ou un copartageant auraient la faculté de passer à toute réquisition sur un héritage. On doit juger plutôt ce que les parties ont voulu faire que ce qu’elles ont dit, et il est certain ici qu’elles n’entendaient constituer qu’une servitude ordinaire.
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68. — Souvent, en dépit de toutes les règles, il n’en sera pas moins difficile de reconnaître la nature de tel ou tel droit. Ainsi, dans un acte de partage, on convient que si Primus construit un jour sur son lot, il pourra prendre des vues sur Secundus sans observer la distance légale. Est-ce un droit, est-ce une faculté ? Primus perdrait-il le bénéfice de celle clause, en restant trente ans sans en user ?
Prendre une vue sur autrui, c’est un droit sans doute, et si la maison était déjà construite, il se prescrirait par non-usage. Mais dans notre espèce, il faut remarquer que ce droit n’est dù que sous condition, si Primus vient à construire. Jusqu’à ce que la maison soit construite, Primus n’est pas encore propriétaire de ce droit, il n’en est que créancier conditionnel. Or, d'après l’art. 2257, la prescription ne court contre une créance conditionnelle que du jour où la condition s'est réalisée. Concluons de là, qu’à quelque époque que la maison soit construite, l’autre copartageant ne serait pas fondé à se pourvoir en complainte à raison des jours qu’on percerait sur lui.
09 — Par la même raison, si, en vous accordant un droit de passage, je stipulais que je pourrai toujours m’en affranchir sans indemnité dans le cas où je viendrais à bâtir, vous ne pourriez pas m’attaquer en complainte si je construisais plus d’une année après la convention. Vous seriez à peu près dans la même position que celui qui a un droit de vaine pâture dont son adversaire peut toujours se libérer par la clôture.
Celui qui, ayant la servitude de prendre tous les ans dans le fonds voisin, dix voitures de marne pour l'engrais de son héritage, ne ferait pas un acte de pure faculté en n’en prenant que cinq, il diminuerait son droit qu’il n'exercerait pas pour partie. Par conséquent, au bout de trente ans, la servitude serait réduite de moitié, ce qui est tout à fait conforme à la doctrine de l’art. 708, suivant lequel le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude elle-même. Dès-lors on est forcé de dire aussi, que si après avoir exercé son droit
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pour partie seulement pendant une année, il voulait recommencer à l’exercer pour le total, il devrait succomber au possessoire, le juge de paix ne pouvant le maintenir que dans sa possession annale.
Mais la question serait différente, si le titre portait que le demandeur pourrait prendre la quantité nécessaire aux besoins de son héritage, sans la limiter autrement. 11 pourrait prendre alors tantôt plus, tantôt moins, et il conserverait son droit pour le tout. J'en dirai autant de celui qui aurait stipulé le droit d’envoyer ses bestiaux en pâture, sans en fixer le nombre. C’est une chose de faculté pour lui d’en envoyer peu ou d’en envoyer beaucoup, et pour perdre la possession, il faudrait qu’il fût resté entièrement sans exercer la servitude.
§ VIII. — Des actes de tolérance.
70. — Les actes de simple tolérance ne peuvent pas non plus fonder une possession capable d’engendrer les actions possessoires.
On appelle ainsi tous les actes que les propriétaires sont dans l’usage de souffrir par esprit de familiarité et de bon voisinage. Et il faut y placer en première ligne les passages, les puisages et en général toutes les servitudes discontinues dont l’imprescriptibilité n’a pas d’autre motif.
71. — Des faits de jouissance trop minces, qui ne causaient aucun préjudice au propriétaire, seraient aussi présumés facilement de simple tolérance, comme si un voisin était venu abattre des fruits sauvages que j’étais dans l’habitude de laisser perdre sur mes arbres ou sur mes haies. Même décision, si les riverains du biez d’une usine y pratiquaient quelques saignées pour arroser leurs héritages, à l’époque des grandes eaux, lorsque le meunier n’a aucun intérêt à s’en plaindre, en ayant soin de les faire disparaître dès qu’elles pourraient devenir dommageables.
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Sous ce rapport, la possession de tolérance a beaucoup d’analogie avec la possession équivoque dont il a été parlé plus haut. Nous nous dispenserons donc d’entrer dans plus de détail, en remarquant seulement que la contradiction apportée au droit du propriétaire lèverait dans le plus grand nombre des cas la présomption de tolérance, parce que s'il est d’assez bons voisins pour souffrir quelques services peu onéreux, il n’en est pas qui poussent la patience jusqu'à continuer de s’y soumettre, lorsqu’on les réclame impérieusement comme un droit.
7 2. — Nous nous demanderons pourtant encore, s'il peut dépendre des parties d’imprimer, par une convention, à l’excice de tel ou tel droit le caractère de possession de tolérance. Puis-je, par exemple, en permettant à un voisin d’ouvrir une fenêtre sur mon héritage, stipuler que sa jouissance sera de pure tolérance et qu’il devra la fermer dès qu’il en sera requis ?
Ce qui pourrait en faire douter, c’est l’art. 2220 qui défend de renoncer d’avance à la prescription, ne déclarant cette renonciation possible que lorsque la prescription est acquise. Or celui qui, en perçant une fenêtre reconnaît n’avoir qu’une possession de tolérance, ne fait rien autre chose que de renoncer pour l'avenir à la prescription.
Mais ce serait abuser de l’art. 2220 que l’entendre de cette manière. Cet article est principalement fait pour la prescription à l’effet de se libérer. Quant à celle pour acquérir, on y renonce souvent d’avance et il suffit pour cela de se constituer détenteur précaire de la chose à l’égard de celui contre qui l'on prescrivait. Ainsi, quand un tiers s’est emparé de mon fonds, s’il renonce à m’opposer la prescription plus tard, en reconnaissant qu’il le détient à l’avenir en mon nom comme fermier ou comme dépositaire, personne ne doutera que le cours de la prescription ne soit en effet arrêté.
11 n’y a pas plus de raison d’en douter dans l’hypothèse
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toute possession qui aurait débuté par un acte punissable recevrait de cette tache originelle un caractère délictueux qui la rendrait perpétuellement inefficace. Ainsi, bien que les voies de fait employées pour occuper un héritage soient certainement un délit, cependant on sait que la possession devient utile à partir du moment où la violence a cessé. 11 y a une distinction à faire entre la possession à laquelle la loi résiste continuellement et celle qui a seulement commencé par un délit, mais qui s’est continuée ensuite par une jouissance inoffensive. Quand un usager entre en jouissance, exploite une coupe de forêt, sans délivrance préalable ; quand le propriétaire d’une usine élève le niveau des eaux sans autorisation, la loi est violée à chaque instant et ne fait de leur possession qu’un délit prolongé; à chaque brin de taillis qu'abat l’usager elle prononce une nouvelle amende, comme à chaque nouveau dommage que le barrage cause aux fonds voisins; il n’est pas étonnant dès-lors qu’un pareil état de choses ne puisse jamais fonder un droit, car le crime ne se légitime pas par la récidive. Mais il n’en est plus de même quand la possession a commencé par des actes de violence. Alors le point initial de la possession est seul vicieux, il faut le retrancher; mais les autres faits de jouissance paisible qui ont suivi, n’étant plus des délits, fondent une possession valable.
75. — On doit remarquer également que les délits ne se commettant pas sine animo delinquendi, celui qui abattrait une forêt ou une portion de forêt , croyant en être propriétaire, n’aurait pas une possession délictueuse, quoiqu’en général le fait de couper du bois sur le fonds d'autrui soit puni correctionnellement. Il en serait de même, s’il l’avait exploitée de mauvaise foi, sachant bien n'en être pas propriétaire. En vain objecterait-on qu’il coupait des arbres appartenant à autrui, et que l’article 192 du Code forestier punit d'une amende la coupe ou l'enlèvement d'arbres dans les forêts, sans entrer dans aucun autre détail. Il est certain que cet article
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n’entend parler que des bois de délit que l'on enlève sans prétendre à la propriété du sol. Mais autre chose est de couper des bois en fraude; autre chose d’exploiter une coupe ouvertement en se posant comme propriétaire, lors même qu’en achetant le fonds on aurait traité de mauvaise foi. Ceci n’a jamais été un acte punissable correctionnellement, et par conséquent, la jouissance qui en résulte serait de nature è procurer la complainte.
Mais l’usager qui alléguerait sa bonne foi, en prétendant qu'il ne savait pas être obligé à demander la délivrance, ne serait pas écouté par la justice, parce que personne n’est excusable d’avoir ignoré la loi.
T6.— M. Troplong enseigne bien comme nous que les actes délictueux ne peuvent fonder une possession légale, mais ils doivent, suivant lui, avoir au moins l’effet d’interrompre la prescription au profit de celui qui les commet. Ainsi l’usager qui, pendant les trente dernières années, aurait pris son apportionnement de sa propre autorité, ne fût-ce qu’une fois, aurait conservé son droit, car, dit cet écrivain, s’il a joui irrégulièrement, il serait ridicule de dire qu’il n’a pas joui du tout *.
11 nous semble qu’il y a peu d’harmonie entre ces deux décisions. Nous ne voyons pas trop en vertu de quelle règle de logique on distinguerait entre les effets de cet acte illégal, en le déclarant radicalement inutile pour acquérir la prescription, mais parfaitement valable au contraire pour l'interrompre. Nous avons toujours compris que les actes qui interrompaient la prescription étaient des actes de possession ordinaires, c’est-à-dire de possession publique, paisible, non précaire, et nous répétons ici ce que nous disions plus haut : il serait bizarre que la loi fût tout à la fois si sévère et si compatissante, qu’elle frappât le même fait d’une peine correc-
» Troplosg , prctcrlpUon , 1. 1, p. 446.
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tionnelle et qu’elle lui attribuât le privilège d’interrompre la prescription.
Dira-t-on qu’il faut se montrer plus facile à interrompre la prescription qu'à la faire courir; qu’on ne doit la déclarer acquise qu'à celui qui a joui avec toutes les conditions voulues, mais qu’on ne doit déclarer déchu de son droit que celui qui y a renoncé par une complète négligence , ce qu’on ne peut pas dire de l’usager qui a joui, même sans délivrance préalable? Je le veux. Mais tout en admettant qu’on doiveplus de faveur à celui qui veut conserver son droit qu’à celui qui veut en acquérir sur autrui, il faut cependant limiter cette faveur dans des bornes raisonnables. Je suppose qu’un créancier, craignant la prescription, attende son débiteur au coin d’un bois et le dévalise pour se payer. Direz-vous qu’ayant manifesté l’intention de conserver sa créance, il a interrompu la prescription ? Je crois que ce moyen d’interpeller son débiteur ne serait pas du goût des tribunaux. Or c’est à peu près la même question que celle qui s'élève dans notre hypothèse.
M. Troplong convient que si le propriétaire de la forêt avait fait condamner l’usager pour son indue jouissance, la prescription ne serait pas interrompue. Je prends acte de cet aveu et je demande pourquoi M. Troplong veut qu’il en soit différemment, quand aucune poursuite n'a eu lieu. Est-ce que le caractère du délit ne gtt que dans la condamnation? Ou bien est-ce que le propriétaire, en gardant le silence, légitime, pour ainsi dire, par son adhésion ce que la jouissance avait d’illégal ? Si ces raisons sont bonnes, elles sont bonnes aussi pour soutenir que l’usager peut prescrire à l’effet d’acquérir en se mettant en possession de lui-même, car si le propriétaire a toléré pendant trente ans cette irrégularité, on peut dire avec bien plus de force qu’il l’a tacitement approuvée. Cependant M. Troplong n’admet pas cela ; il conserve à chaque fait de jouissance son caractère délictueux, même quand aucune répression ne s’en est suivie. Je ne vois donc pas, je l’avoue, la raison de sa
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distinction. Le fait de la condamnation est indifférent, suivant moi, car pour les petites fautes comme pour les grands méfaits, on peut dire avec le poète que
La honte fait le crime et non pas l’échafaud.
Je pense que, pour être conséquent, on ne doit admettre dans aucun cas que la prescription soit interrompue.
77. — Nous avons déjà remarqué souvent l'analogie qui existait entre la prescription et la complainte, nous avons dit qu’elles étaient fondées toutes les deux sur une présomption de propriété, présomption de même nature, quoique plus forte dans un cas que dans l’autre. De là nous avons conclu que la possession requise pour la prescription était aussi celle exigée pour l’action possessoirc. Si ces principes sont vrais, comme on ne peut en douter, ils ruinent encore le système que nous combattons. Et en effet, lorsqu’un usager a joui sans délivrance, M. Troplong lui-même lui refuse la complainte , parce que sa jouissance est illégale, que la loi y résiste continuellement, qu'elle n’établit aucune présomption de propriété à son profit. Eh bien ! si sa jouissance illicite n’a pu lui conserver la complainte, comment après trente ans lui conserverait-elle la propriété? Serait-il conséquent que celui qui, après une année seulement , n’a plus même en sa faveur cette présomption incomplète de propriété qui engendre l'action possessoire, puisse, en continuant pendant trente années cet errement que la loi réprouve, conserver son droit intact ?
Je concevrais qu'il en fût ainsi dans une servitude ordinaire ; je comprendrais que le propriétaire d’un droit de passage, qui recommencerait à l’exercer, ne fût-ce qu’à la fin de la trentième année, arrêterait le cours de la prescription, bien qu’il n’eût pas l’action possessoire, car il se ressaisit de son droit par un acte qui n'est pas un délit, il proteste qu’il veut conserver sa servitude de la manière que la loi et la raison lui indiquent, en l'exerçant. Mais je ne puis yoir ce ressaisissement
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de la servitude dans un acte qui, de l’aveu même de M. Troplong, ne peut jamais ressaisir l’usager, pas même au possessoire, quelque répété qu’il soit.
7 8. — Je ne vois donc aucune raison suffisante pour distinguer entre l’acquisition de la prescription et son interruption, et telle est aussi la doctrine de la cour suprême qui a jugé par un grand nombre d’arrêts que le fait d’avoir joui sans délivrance, constituant un délit, n'empêchait pas la prescription de courir contre l’usager
» T. de» arrêt» du 37 janvier 1819, 6 février et 3 août 1833, 10 janvier 1838-
On acquiert la possession par un negoliorum gestor
93. Les villes , les hospices , peuvent aussi posséder. Transition.
79. — Les auteurs qui ont écrit avant nous enseignent pour la plupart séparément comment la possession s’acquiert , se conserve et se perd. Il évident qu’il y a là un mot de trop et qu’il suffit de dire comment elle s’acquiert et se perd, car, quand on aura ces deux extrêmes, on saura suffisamment comment elle se conserve. Azon avait déjà fait cette remarque dans sa Somme : tamdiu re fine fur enim possessio, quamdiit non amittitur.
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Il nous a seulement paru nécessaire de traiter à part de la transmission de la possession, parce qu’elle se régit par des principes particuliers. Ainsi nous parlerons d’abord du cas où une personne acquiert la possession , en faisant un acte de maître, de sa propre autorité, soit sur une chose qui appartenait déjà à quelqu'un , soit sur une chose qui n’avait pas encore de propriétaire ; nous dirons ensuite comment il peut perdre la possession qu’il avait acquise. Et enfin nous examinerons comment la possession se transmettra, lorsque les deux parties sont d’accord , l’une de la céder , l’autre de l’acquérir.
Ces divers points n’ayant été nulle part traités dans nos codes, nous aurons plus fréquemment qu'ailleurs l’occasion de prendre les lois romaines pour guides, en ayant soin de nous affranchir de leur autorité toutes les fois que les nouveaux principes ou le changement des mœurs le demanderont.
80. Rien n’est plus important que de fixer avec exactitude l'instant où la possession est acquise , car, l'action possessoire n'appartenant qu'à celui qui possède depuis un an au moins , le juge a souvent besoin de savoir à partir de quelle époque précise la possession a commencé. En outre, comme le môme acte qui fait acquérir la possession à l’un la fait perdre à l’autre, il n’est pas moins nécessaire d’établir ce point de départ, pour connaître si la personne qui a essuyé le trouble est encore à temps , pour former la complainte. Au surplus , pour prévenir toute équivoque, il est bon de rappeler qu’en parlant ici de l’acquisition de la possession, nous entendons toujours la simple possession de facto, et non le droit de possession annale qui ne résulte lui-méme que de la possession de fait prolongée pendant un an.
Le Droit romain a posé cette règle qui avait toute l'autorité d’un axiôme, que la possession ne peut s’acquérir que corpore et animo *, c’est-à-dire par le concours de deux cou-
> PaVL , L. 3, $ I de adq. pou , If,
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ditions nécessaires, un acte corporel de prise de possession, et la volonté de détenir la chose à titre de maître. Les docteurs de toutes les époques ont unanimement répété cette maxime fondée sur la nature même des choses, puisque la possession n'est que la détention matérielle d’un objet avec l'intention de se l’attribuer. D’où il faut conclure que j'aurais beau avoir la volonté de posséder un héritage , je ne le posséderai cependant pas tant que ma résolution intérieure ne sera pas traduite en actes palpables; comme aussi ce serait envain que je détiendrais matériellement la chose , si je n’avais pas l’intention d’en user comme propriétaire. C’est ce que voulaient faire entendre nos vieux auteurs, en disant que la possession ne s’acquérait neque perse animo , neque per se corpore.
SI.— Parlons d’abord de l'acte matériel de prise de possession.
La possession s’acquerra par tout acte de maître, public et non équivoque, c'est-à-dire qui ne pourra s’interpréter que comme emportant une prétention à la propriété ou à un droit de servitude. Ainsi les actes de culture et avant tout la perception des fruits, sont les moyens les plus naturels de prendre possession d’un héritage. L’enclore d’un mur ou d’une haie, y bâtir, y tirer du sable ou de la pierre, seraient encore des actes très-caractérisés qui tendraient au même but.
S’il s’agit d’une haie , les actes de possession consisteront à la tondre, à la rccéper ou à ébranchcr les arbres qui y croissent. Ils consisteront, pour un mur, à le réparer ou à y percer des jours; pour un fossé , à le curer en mettant le rejet sur soi-même exclusivement.
Quant aux servitudes , on acquiert la possession de celles qui sout prescriptibles en les exerçant , comme en ouvrant un jour sur le voisin, en faisant déborder sur lui l'avance d’un toit , en plantant des arbres près de la limite de son fonds sans observer la distance légale, en pratiquant un aqueduc sur son héritage ou une saignée à un cours d'eau qui lui ap-
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partient. Si la servitude n'est pas prescriptible, il faut en outre avoir un titre, avec les distinctions que nous établirons plus bas.
82. — Au contraire, si l’acte n’est pas assez caractérisé, la possession ne sera pas acquise. C’est ce que l’on jugerait d'ordinaire , pour le fait d'avoir chassé ou d'avoir fait pâturer des bestiaux sur le fonds d'autrui, parce que ce sont là de ces choses que l’on se permet presque aussi souvent sur les autres que sur soi-méme. Cependant il est difficile de tracer en cette matière des règles absolues, et c’est ainsi que l'on a jugé avec raison que la possession à litre de maître pouvait avoir été acquise, par cela seul qu'on avait fait pacager des bestiaux sur une lande qui n’était pas susceptible de procurer d'autre avantage '•
83. — En général , les entreprises commises sur un fonds n’acquièrent la possession que de la partie sur laquelle elles ont porté. Si l’on n’en a cultivé que quelques sillons, on n’en possède que quelques sillons; si l’on a ouvert une fenêtre sur autrui, l’on n'a pas le droit d’en ouvrir une seconde, car, comme l’a dit un vieil auteur, tanttun de jure alieno detrahitur quantum possessum est.
C’est sans doute par respect pour cette maxime, que la jurisprudence a souvent reconnu diverses possessions , comme diverses propriétés , sur le même sol. La cour de Caen a jugé que l’on pouvait acquérir la possession d'élaguer et de défruiter des arbres croissant sur la berge d’un fossé , sans acquérir celle du terrain lui-méme *. Un arrêt de la cour de cassation, du (3 février 1834 , admet en principe qu’un propriétaire peut avoir la possession d’arbres qu'il a plantés sur une chaussée , tandis qu’un autre conserve celle des herbages qu’on y récolte. M. de Broë , dans son rapport sur l'affaire où cet arrêt inter-
t Arrêt de la cour de canal, da 8 janvier 1135.
> Arrtt da 14 jaillet 183$.
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vint, en cita un autre , non coté dans les recueils, par lequel il avait été reconnu qu’une cour royale ne violait aucune loi , en adjugeant les bois existants sur une montagne à une personne, et à une autre personne les herbes et chaumes venant sous ces bois
Les articles 653 et 664 du Gode civil, en reconnaissant comme possible , dans certains cas , l'existence de deux propriétés distinctes sur un même sol , semblent légitimer ces décisions dont les circonstances de fait excusent souvent la bizarrerie.
84. — Il n’est pas absolument nécessaire que l’acte corporel ait été fait par quelqu’un. Il peut se produire de lui-même, comme lorsqu’un arbre vient à croître naturellement sur la limite de ma propriété , à moins de six pieds du voisin. Il est vrai qu'il n’y a guère de différence, entre le laisser venir et l’avoir planté.
Il y aura seulement, en pareil cas, une difficulté pour déterminer ù partir de quelle époque précise , la possession sera censée acquise au propriétaire de l'arbre , difficulté qui avait paru tellement grave à nos anciens auteurs, que plusieurs d’entre eux rejetaient la prescription , par suite de l’extrême embarras oit ils se trouvaient , pour lui assigner un point de départ 2. Nous ne croyons pas possible de fixer l’origine de la possession au moment où l’arbre a germé. Quand il s’agit d’une plantation, ce fait est assez caractérisé pour avoir éveillé l’attention du voisin ; mais l’obliger de former plainte au possessoire pour faire extirper tous les rudiments d'arbres à haute tige qui pourraient avoir poussé dans l’année , ce serait exiger de lui une vigilance surhumaine. Certè non dubitatur, si aded adhùc tenerum sit, ut herbœ loco sit , non debere arboris numéro haberi 3. Quand donc la possession com-
» Ce dernier arrêt serait do 2fi déc. 1833. — V. Dsllo*, toi. 34, part, t, pag. tîO.
> Par exemple Mon. tac , sur la L. 13 fin. reg, tt.
* Cmus, L. 4 et 6, artror. fart. tact, ff.
mencera-t-elle ? Du moment où il n’y aura plus de doute que le propriétaire du fonds veut posséder un arbre, du moment où il aura récépé les broussailles qui l'environnaient, du jour où il lui donnera un tuteur. Beaucoup d'autres circonstances pourront éclairer le juge qui, dans le doute, se prononcera toujours pour la liberté des héritages.
85. — Dans le cas que nous venons d’examiner, la possession est acquise au maître des arbres , sans aucun acte de sa part, parce qu’en les laissant venir, il s’approprie, pour ainsi dire, le fait de sa chose. Il n’en serait pas de môme s’il était impossible de lui supposer raisonnablement l’intention de se prévaloir du changement qui se serait opéré dans l’état des lieux, pour acquérir un droit. Mon mur aurait beau surplomber depuis plusieurs années sur votre héritage , par suite de son état de vétusté ; je ne pourrais pas prétendre le conserver toujours ainsi, ni faire avancer d’autant ma maison sur vous, quand je la rebâtirais. De même , dans les provinces où l’on voit beaucoup de res canaux suspendus, qui amènent les eaux quelquefois de très-loin, aux usines qui en ont besoin , en passant par-dessus les fonds de divers propriétaires , s’il venait à se manifester dans ces canaux une fuite d’eau qui préjudiciât aux fonds sous-jacents , le propriétaire de l'usine ne pourrait pas prétendre, après une année, avoir acquis la possession de les inouder. C’est que, dans tous ces cas, il y a un accident à réparer, mais il n’y a pas possession à titre de maître.
86. — Au surplus , l’acte qu’il faut pour acquérir la possession , est un acte corporel ; un simple fait moral , quelque prétention qu’il dénote sur la chose , ne serait pas suffisant. Un tiers aurait beau vendre mon héritage, en payer les impôts, ou nommer un garde pour surveiller ma forêt, et même lui faire prêter serment devant le tribunal , il n’acquerrait point la possession par ces actes que je suis toujours censé avoir ignorés , tant que je n'ai eu à me plaindre d'aucune hostilité
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formelle dirigée contre ma chose ou ma personne. Il en serait de même d’une saisie immobilière , poursuivie contre un tiers, dans laquelle on aurait compris mon héritage. Malgré la publicité dont cette procédure est entourée , elle ne peut me préjudicier, car le jugement d’adjudication ne transporte à l’acquéreur que les droits qu'avait le saisi.
Toujours par le même motif, une personne aurait beau me sommer de ne plus m’entremettre à l’avenir dans un héritage qu’elle prétend lui appartenir , elle n’en acquerrait point pour cela la possession , quand même j’aurais laissé passer cet acte sans diriger aucune action contre elle. La sommation qu'elle m’aurait faite, ne prouve au plus qu’une chose , c'cst qu’elle a l'animus possidendi. J’ai pu n'y faire pas attention, et ne considérer que comme une vaine démonstration un exploit qui n’a été suivi d’aucune tentative pour entrer en jouissance de l’immeuble '.
87. — Une remarque par laquelle je termine, c’est que tel fait, qui par lui-même pourrait paraître trop mince et trop insignifiant pour faire acquérir la possession, deviendra suffisamment caractérisé , s’il a été précédé ou accompagné de contradiction. Quand les parties sont en contestation pour un héritage, le moindre fait de jouissance prend de l’importance, l'autre n’étant pas censée s’être relâchée en rien de ses droits ; comme encore , si le propriétaire avait été présent , et qu’on eût fait quelque acte en lui déniant sa propriété, il ne serait plus recevable à prétexter cause d’ignorance, ou à dire qu’il ne s’y était prêté que par tolérance de bon voisinage.
88. — Outre l’acte corporel , il faut encore, pour acquérir la possession , avoir l 'animus possidendi.
On a déjà dit qu’il ne fallait pas confondre l’esprit de maître avec la bonne foi. On est de bonne foi quand on croit être
> Voir le» couteaux détails où nom entrons «r celle question , n" 133 et tult.
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propriétaire ; on a Vanimus possidendi , quand on veut l'étre. Celui qui est de bonne foi a toujours Vanimus possidendi, mais celui qui a Vanimus possidendi manque souvent de la bonne foi.
Cette intention de posséder ne consiste pas nécessairement à. savoir qu’on acquiert la possession; il suffit de jouir dans la confiance qu’on possède pour soi- métne. Ainsi, me croyant propriétaire d’un terrain qui joint ma maison , j’y ai pris des jours, ou j'ai disposé mes toits de manière à y verser mes eaux ; le maître de ce terrain ne pourrait pas prétendre que j’ai été dans l’impossibilité d'acquérir la possession annale, parce que je ne croyais pas exercer une servitude '.
De même, en rentrant dans mon domaine après l’expiration d'un bail, je fais des actes de culture sur un fonds que je crois faussement en faire partie. Si le propriétaire ne m’attaque pas en trouble dans l’année, j'aurai acquis la possession annale , parce que je jouissais à titre de maitre , bien que n'ayant pas la volonté d'usurper le terrain d’autrui.
L’usufruitier, qui entre dans un fonds, a aussi l'esprit de maître , sinon relativement à la propriété de l’immeuble même, du moins quant à son droit d’usufruit, dont il jouit proprio nomine.
89. — Les incapables de contracter ne sont pas, pour cela , dans l’impossibilité d’acquérir la possession, la loi ne les réputant pas absolument privés de la faculté de vouloir, comme il résulte de l’art. 1125, qui déclare les conventions passées avec eux obligatoires pour l’autre partie. Ils ne sont incapables que de s’obliger , mais ils consentent valablement pour faire leur condition meilleure, et c’est ce qui arrive lorsqu’ils acquièrent la possession.
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tivement à l'interdit, adoptant en cela la doctrine du droit romain, qui ne répulait pas l’insense capable d’acquérir la possession , quia affectionem tencndi non habet '. C'est là une erreur grave qu’il importe de combattre , en montrant que cette décision était aussi raisonnable dans les principes du droit romain , qu’elle serait contradictoire avec les nôtres.
A Rome , l’insensé n’était pas interdit , il était abandonné par la loi civile à sa seule incapacité naturelle. D’où l’on tirait ces deux conséquences :
1° Que dans les moments où il était privé de raison , il ne pouvait absolument contracter, ni à son avantage ni à son désavantage. On ne le considérait pas autrement qu'un objet inanimé, avec lequel on aurait fait un simulacre de contrat; en sorte que l’adverse partie elle-même pouvait faire déclarer nulle la convention passée avec lui, parce que cette convention n’étant l’œuvre que d'une seule volonté , n’existait réellement pas ;
2° Qu’au contraire, dans ses intervalles lucides, l’insensé, qui ne l’était plus alors , était capable de tous les actes ; qu’il s’engageait valablement sans aucune autorisation, qu’il pouvait en un mot, vendre, tester, acquérir, faire tous les actes de la vie civile , sans espoir de restitution.
Ce système était sans doute le plus logique de tous, mais il présentait un inconvénient grave, en ce que les actes passés par une personne habituellement atteinte de folie ne manquaient jamais d’occasionner des procès ; l'insensé soutenant qu’il avait contracté en état de maladie, l'adversaire prétendant qu'il était dans un intervalle lucide, pour faire exécuter le contrat. Or, rien n’était plus difficile, surtout après un grand nombre d’années , que d’administrer la preuve de pareils faits.
C’est pour parer à cet inconvénient , et seulement pour cela, que nos lois prononcent une interdiction contre l’in-
’ !.. 1, S 3 de adq. vti am. point t. — V. Troflojg, de la preicrlpllon , loin. I, p. 436.
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sensé. Elles ont voulu empêcher les preuves obscures et coûteuses que comportait la doctrine des jurisconsultes romains. Le jugement d'interdiction, rendu public , équivaut à dire aux tiers : — « Gardez-vous de contracter avec cet homme dont la justice a constaté l'état habituel de folie. Il peut sc faire, à la vérité, qu'il ait des intervalles lucides où il pourrait consentir, mais la loi vous refusera le droit d'apporter aucune preuve sur ce point. C'est lui seul qui en sera juge, il pourra, suivant qu’il y trouvera son avantage, faire annuler la convention, comme s'il n’y avait pas consenti, ou la faire exécuter, en se donnant comme ayant contracté dans un moment de raison. »
11 est évident, d’après cela , que l'interdiction n’emporte pas la présomption que l'incapable n'a pu consentir. Elle n’emporte cette présomption que lorsqu’il vent s’en prévaloir; mais au contraire, lorsqu'il trouve un avantage, lui ou ses héritiers, à prétendre qu’il a consenti, il est recevable à le faire, en réclamant l'exécution du contrat. Autrement, il serait impossible de donuer un sens raisonnable à l’art. 1125, qui défend à l'autre partie de se prévaloir de la nullité résultant de l'incapacité. Si l'interdit n'avait pas consenti, comment serait-il possible de forcer l’autre contractant à l’exécution? Y a-t-il des contrats sans deux volontés? Une partie peut-elle, en voulant toute seule, s’obliger par vente ou par échange, envers un autre qui n'accepte pas?
Appliquons ces principes irrécusables à l’acquisition de la possession.
Rien de plus facile que de concevoir comment le droit romain ne réputait pas le furieux capable de l’acquérir. Car, il n'appliquait cela qu'au furieux dont l’absence de raison était constatée par témoins ou autrement, au moment des actes de jouissance. S’il eût été dans un intervalle lucide , il n'aurait plus été incapable. Mais aujourd'hui, comme on l'a vu , l’interdiction ne permet plus d’apporter de preuves sur ce point. Cest à l'interdit lui-même à dire s’il avait sa raison
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ou s'il en était privé. Lorsqu'il prétend avoir acquis la possession, c’est comme s’il déclarait qu'il avait Vanimus domini, absolument comme lorsqu’il poursuit l’exécution d’une convention , conformément à l’article 1 125. Et, en effet , s’il est réputé capable de vouloir pour contracter, pourquoi ne seraitil pas censé aussi capable de vouloir pour posséder?
Que M. Troplong réfléchisse d’ailleurs aux conséquences singulières de sa doctrine. Un homme aurait labouré lui-méme un fonds, il l'aurait ensemencé, récolté; le propriétaire aurait souffert tout cela pendant plus d’une année, et il viendrait soutenir ensuite qu’il a conservé sa possession, parce qu’un jugement d'interdiction pesait sur la tête de son adversaire ! il faudrait alors dire la même chose pour la prescription, ce qui serait la loi retournée ; car, tandis que le Code suspend la prescription contre les interdits, on admettrait, par une règle de réciprocité nouvelle, qu'ils sont également incapables de prescrire contre les tiers!
C’est donc par inattention, nous devons le croire, que M. Troplong a reproduit sans examen une doctrine désormais inconciliable avec nos lois.
01.— Tout cela n’est dit, bien entendu, que pour les incapables qui acquièrent la possession ex propriâ persond; car, on n’a jamais douté qu’ils ne pussent l’acquérir par leurs représentants, tels que leurs tuteurs ou leurs curateurs.
De même, lorsqu'un fermier ou un mandataire fait un acte de maître sur un fonds, il est certain que la possession est acquise au bailleur , au mandant même à leur insu , sans qu’on puisse objecter qu’ils manquent de l'intention de posséder, l'intention du représentant suppléant ici celle du maître. '.
92. — Mais Pothier ne voulait pas admettre la même doctrine, lorsque la possession n’aurait été prise que par un negotiorum geslor agissant au nom d’autrui de son propre
> PiNSiiKOS, L. 49, S 2 de adq. vtl. am. pou. ft.
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mouvement, cas auquel, suivant lui, le maître ne pourrait posséder que du moment de sa ratification '. Celte opinion de Pothier ne peut pas être suivie, car la ratification a un effet rétroactif; et d'ailleurs, en ratifiant, je deviens comme une espèce de successeur du negolioruin gestor , en sorte que je puis invoquer une sorte d’accession de son chef.
Dans le cas où je refuserais de ratifier, il faut examiner si le negolionun gestor avait pris la possession tant pour moi que pour lui, à inou défaut , comme cela a lieu dans les acquisitions avec réserve d’élection decommand; alors il n’y aurait pas de doute que sa possession lui compterait à luimème. Mais s'il n’avait pris possession qu'à ma seule intention, n’ayant aucun dessein de faire une affaire pour luimérae, il ne posséderait pas, n'ayant pas l 'animas possidendi.
93. — Iæs personnes morales, qui ne sont pas susceptibles de volonté , peuvent aussi commencer à posséder par leurs représentants. Ainsi les villes, les hospices, les fabriques, acquièrent la possession par leurs administrateurs et par leurs fermiers 1 2.
Les communes l’acquerraient même par les habitants jouissant ut singtdi , comme s'ils avaient usé d'un terrain à titre de pàquicr communal. Je sais que les actes de jouissance qu’on exerce sur les communaux , peuvent le plus souvent passer pour équivoques, mais il peut se faire aussi qu'il en soit autrement à raison de la contradiction qu'on aurait apportée au droit du proprietaire, et , le cas échéant , ce que je veux faire entendre, c’est que la commune, sans aucun acte officiel, peut acquérir la possession par la jouissance de chacun de ses membres3.
Nous allons traiter maintenant de la perte de la possession. Celte matière étant longue et compliquée, nous la simpli-
1 Pothier , Je ta patresilon, n« 53. Per leg. 42. S t de adq vel. am. pose. ft.
* Ulpieh, L. 2 Je adq. vel. am. po‘t. fl.
‘ Arrêt (le 11 coor de Pau du 14 mars 1831.
Perd-on la possession d’un étang quand il se desséche
106. Quid si c’est un incapable qui a discontinué sa jouissance?
94. La possession se perd de deux manières , soit par l’usurpation d'un tiers, soit par l’abandon du possesseur.
Nous ne dirons que peu de chose relativement à la dépossession par le lait d’un tiers, ayant suffisamment indiqué plus haut de quels actes elle pouvait résulter. Ajoutons seulement qu’il n’y a point en cette matière de personnes privilégiées,
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et que les mineurs, les interdits, les femmes mariées, l’état, les communes, perdent tous également la possession, lorsqu'un tiers s’empare de leurs propriétés.
95.— Remarquons aussi qu’il n’y a pas besoin, pour perdre la possession , que le propriétaire ait connu les actes de maitre faits sur sa chose, même en son absence, pourvu qu’ils aient été publics et non équivoques. L’année utile pour former la complainte n'en court pas moins contre lui.
ficoulons Dunod qui pose les vrais principes en cette matière : « Quand la possession a été publique, dit cet auteur, les personnes intéressées n'ont point d’excuse en ce cas. Elles sont présumées avoir su ce qu’elles ont vraisemblablement pu savoir. 11 faut s’informer de ce à quoi l’on a intérêt, et, si on ne le sait pas , l’on doit s'imputer ce que l’on en souffre. Si l’on ne l’a pas su, l'on a dû le savoir quand l’acte est public, ce qui produit le même effet que si l'on en avait été informé , parce qu’on ne l’ignore que par une faute grossière qui ne mérite point de grâce ‘. »
C’était au maitre qui s’absentait à laisser sur les lieux un fermier ou un mandataire qui surveillât sa chose ; et s’il l'a fait , et que son représentant ne l’ait pas averti , c’est encore à lui à s'imputer d’avoir mal placé sa confiance.
99. — J’insiste sur ce point, parce qu’on pourrait trouver le contraire dans certains auteurs qui suivaient les principes des lois romaiues, d'après lesquelles la possession des immeubles n'était en effet perdue que du moment où le propriétaire apprenait qu'uu tiers s’était emparé de sa chose. Papinien ne laisse pas de doute à ce sujet : Quatmis saltus proposito possidendi fuerit alius ingressus, tamdiù priorem posséder e dictant est, quamiiiii possessionem ab alto occupatam ignoraret Cette doctrine était très-juste chez les Ro-
• DïüOO, Trnlti des prercriplionr , p. 33.
» L. 46 de adq. vtl am. point t. fo* rosies, L. 25 /Wrf.
mains ; elle ne le serait plus chez nous ; voici pourquoi : c’est que dans le droit romain , qui ne connaissait pas la saisine possessoire, le préteur maintenait toqjours le possesseur actuel, ne fût-il entré en jouissance que de la veille. Or, il aurait été souverainement rigoureux de déclarer privé de sa possession un homme dont le fonds avait été occupé en son absence , puisqu'il se serait trouvé sans moyen pour se faire réintégrer. On échappait à ce danger, en le réputant possesseur jusqu'à son retour, afin qu'il pùt se hâter de combattre l’usurpation au moment même où il l'apprenait. Mais chez nous la même raison n’existe plus, le possesseur ayant un an pour agir; et même, si la loi accorde une année, c’est probablement dans la pensée que le propriétaire a pu , à raison de son éloignement, ne pas connaître dès l'abord les troubles dirigés contre sa chose.
Concluons de là que, sans avoir égard aux principes du droit romain, le propriétaire est toujours censé avoir eu connaissance des actes publics de possesssion faits par des tiers à son préjudice.
9T.— La possession se perd en second lieu par la renonciation du possesseur.
Chacun, étant maitre de renoncer à ce qui lui appartient, peut abdiquer la possession qui lui est acquise, et cela est tellement vrai qu’il cesse de posséder à l’instant même, fût-il encore matériellement sur l’immeuble '. Si in fundo sis et nolueris eum possidere, protinùs amittis possessionem.
98. — M. Proudhon, de qui l'école de droit de Dijon, et celui qui écrit ces lignes en particulier, déplorent la perte récente, adopte, dans son traité posthume du domaine privé, une ancienne distinction du droit romain entre la propriété et la possession, enseignant que la propriété ne peut
> Pm,£.3, S 6dtad<j. vtlam.pottett.U,
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pas se perdre par une simple renonciation , mais qu’il faut encore qu’une autre personne l'ait acquise; en sorte que, dans cette doctrine , celui qui déclarerait abdiquer une chose en perdrait la possession à l'instant même, mais en resterait propriétaire malgré lui *.
Tout en rendant à la mémoire de notre savant maître et collègue l’hommage du respect le plus profond , nous ne pouvons nous empêcher de remarquer combien les plus doctes esprits sont sujets à accepter sans examen les principes dont ils ont été imbus autrefois. Pourquoi donc ne pourrais-je perdre ma propriété comme ma possession par une renonciation formelle ? Suivant M. Proudhon , cela tient à ce que la propriété est une chose de droit, et la possession une chose de fait. J’avoue que la raison parait surprenante, car c'est tout le contraire qu’il faudrait conclure de là, ce me semble : on peut concevoir sans doute qu'un droit puisse se perdre par le simple effet de la volonté, mais que cette volonté fasse évanouir la possession qui est un fait, avant même que le possesseur ait abandonné son héritage , voilà ce qui pouvait paraître difficile. Il faut laisser ces distinctions au droit romain qui avait ses modes déterminés d’acquérir le domaine comme de le perdre. D’ailleurs , chez nous, la possession est un droit aussi bien que la propriété.
99.— Les tribunaux n'auront pas, du reste, à scruter les consciences pour savoir si telle ou telle personne n’a pas abdiqué mentalement sa possession ; il faut que cette renonciation sc soit manifestée par des actes extérieurs. Ainsi celui qui renonce à un usufruit, pour se dispenser de faire les réparations à sa charge , perd à l'instant la possession de son droit. J’en dirais autant du propriétaire grevé d’une servitude, qui ferait, conformément à l’article 699, l'abandon du fonds asservi, pour se décharger des travaux auxquels il serait obligé par son titre.
> Phocdiok , Domaine privé, n° 446. V. autti L, 17 de adq. ponte, tf.
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L'héritier présomptif qui renonce perd aussi à l'instant la possession des biens héréditaires qu'il avait de plein droit du jour de la mort de son auteur, par l’effet de la saisine (article 724). Mais, s’il rétractait sa renonciation avant que la succession fût acceptée par d’autres , sa possession serait censée n'avoir jamais été interrompue, parce que l’effet de l’acceptation remonte au jour de l'ouverture de la succession (art. 777).
ÎOO. — 11 faut , pour perdre la possession de celte manière , une renonciation formelle ; il ne suffit pas que l'intention de posséder soit momentanément assoupie ; sans quoi l'homme en état de démence, celui même qui s’endort, perdrait sa possession. Au contraire il la conserve, même en son absence, car la possession se conserve plus facilement qu’elle ne s’acquiert. 11 faut , pour l'acquérir, vouloir posséder, au lieu qu'il suffit, pour ne pas la perdre, de n'avoir pas fait acte de volonté contraire.
Par la même raison, le simple oubli, ou l'ignorance où serait quelqu’un de sa propriété , ne lui ferait pas perdre la possession. Un héritier, qui ne saurait pas que tel héritage dépend de la succession qu’il a recueillie, continuerait de le posséder, lors même qu’il le laisserait quelque temps sans culture.
101.— Il faut aussi , pour renoncer à la possession, avoir la libre disposition de ses droits. Un incapable ne le pourrait pas, quoiqu'il puisse bien l’acquérir, comme on l'a dit plus haut. C’est une nouvelle preuve que la possession se perd plus difficilement qu’elle ne s'acquiert.
Lorsque la possession est perdue par un abandon formel , cet abandon doit émaner du maître lui -même et non de son fermier, qui n'a pas qualité pour cela. Ainsi, quand même un fermier quitterait le fonds dans l’intention de ne plus le posséder, le bailleur posséderait toujours anirno solo , par la raison que c’est à lui qu’appartenait la possession, et non à son
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représentant. Cela serait vrai , quoique ce fût le fermier qui eût acquis la possession et que le bailleur n’en eût rien su, bien qu’on puisse dire en ce cas que Yanimus possidendi , ne résidant que dans la personne du fermier, il peut y renoncer quand il veut. Cela lient à ce que le bailleur est toujours censé avoir donné mandat à son représentant de poursuivre scs droits , de conserver sa possession ou de recouvrer celle qu’il pourrait avoir perdue; en sorte que, quand le fermier fait acte de maître sur un terrain, il y a présomption, surtout après l'année, qu’il n’a fait que ressaisir une chose appartenant à son bailleur. Il ne peut dépendre de lui de renoncer à la possession acquise à un autre.
102. — L’intention d'abdiquer la possession peut également résulter de la cessation prolongée de tout acte de jouissance ; car, bien que la possession se conserve animo solo pendant l’absence du maître, néanmoins, comme rien n’est plus rare que de voir quelqu'un rester long-temps sans faire acte de propriété sur les fonds qui lui appartiennent, il est raisonnable de conclure de son inaction , si elle ne peut autrement s’expliquer, qu'il a entendu en faire l’abandon.
103. — La difficulté consiste seulement à définir par quel laps de temps cette présomption sera censée acquise. Dunod posait en principe que ce délai était de dix ans ■. Pourquoi le fixait-il à dix ans plutôt qu’à cinq ou à quinze? c’est ce dont il ne nous donne pas la raison, et l’on serait dès-lors tenté de rejeter sa doctrine comme purement arbitraire , si elle n’était pas, tout inexacte qu’elle nous paraît, professée par un nombre d’auteurs assez imposant pour qu’on doive la combattre sérieusement, et signaler la méprise à laqueleclle a dû naissance.
Balbus, Vasquius, Covarruvias, Fabre et d’autres encore ,
» PV50D , de la pretcripl., part. 1, cil. 4, p. 17.
enseignaient avant Dunod que la possession ne pouvait se conserver solo animo au-delà de dix années. On est étonné de voir qu’aucun d’eux n’allègue de motifs quelconques à l'appui de son opinion ; mais ils citent tous, comme en se copiant les uns les autres, une même loi romaine sur laquelle ils paraissent fonder leur doctrine Ce fragment, qui appartient à Caius , parait d'abord étranger à la question. Il est ainsi conçu : « Fundi quoque alieni potest aliquis sine vi nancisci possessionem, quœ vel ex negligentid domini vacet, vel quia dominus sine snccessore decesserit, vel lonco tempore abfuerit 2. »
o On peut quelquefois s’emparer sans violence, dit le jurisconsulte, de l’héritage d’un tiers, par exemple, quand la possession reste vacante par la négligence du propriétaire, par sa mort sans héritiers, ou par son absence long-temps prolongée. B
11 n’y a rien là qui serve à confirmer la décision que nous combattons , car cette loi ne dit pas par quel temps la possession sera perdue; elle dit bien que la possession pourra se perdre par une longue absence, mais elle ne dit pas combien de temps celte absence devra avoir duré : néanmoins c’est ce mot longum tempns, employé par Caius, qui semble avoir trompé les anciens interprètes. Comme la prescription longi temporis était celle qui s’accomplissait par dix années, ils en ont conclu que longum tempus voulait dire dix ans, et qu’une absence qui avait duré longo tempore ne pouvait être qu’une absence de dix ans. Cette manière de raisonner était digne de l’école de Bartole, à laquelle Balbus appartenait , et l’on s’étonnerait seulement qu’il ait été suivi par tant de jurisconsultes beaucoup plus respectables, si l’on ne savait combien les esprits les plus judicieux sont sujets à accepter sans discussion les erreurs qu’ils trouvent tout établies.
• V . CovA»»ev , de prcncript. pan U, $ i de prot, et prive . poti,
* Cilis, L . 37, S 1 de ueucap. ft,
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Ce n'est ni par dix ans, selon nous, ni par tout autre espace de temps déterminé à priori , que la possession sera perdue. Le juge aura sur ce point son libre arbitre. Quelquefois dix ans d'inaction ne suffiraient pas, comme s’il était question de forêts ou d'autres sortes de biens sur lesquels les actes de jouissance ne se font qu'à de longs intervalles ; quelquefois ce serait beaucoup trop : et , par exemple , si un propriétaire, en clôturant son champ, laissait en dehors de son mur une petite portion de terrain pour obtenir plus de régularité, il ne faudrait certes pas si long-temps pour qu’il fût réputé l'avoir abandonnée. Cela dépend donc de la nature des héritages, des circonstances accessoires, de l'absence ou de la présence du maitre, et il est impossible de tracer une règle générale sur ce point.
104. — 11 résulte suffisamment de ce qui précède que, si l’usage avait été impossible , on ne pourrait pas se prévaloir de ce que le propriétaire est resté pendant dix ans, ou même pendant plus long-temps dans l'inaction, pour prétendre qu’il a perdu la possession. C'est ce qui arrive pour certaines servitudes qui , par leur nature , ne peuvent s’exercer qu’à de très-longs intervalles. C’est aussi ce qui aurait lieu, s'il eut été impossible de jouir en fait, comme si le fonds avait été couvert par les eaux pendant plusieurs années.
Je sais qu’encore ici j’aurai à combattre presque toute l’ancienne école, qui regardait la possession comme perdue, lorsque l'héritage avait été inondé pendant un temps qu’on avait fixé à une aunée. Cette doctrine avait aussi la prétention de s’appuyer sur deux lois romaines '. Qu’elle ait été professée par Jason, par Alexandre d'Imola ou par d'autres critiques de cette force, nous trouverions cela naturel; mais le savant, le sceptique d’Argcntré 2 les a suivis, malgré son mépris
* PâCl, L. 3, S I? de adq. pott. ff. : tabes et Serra Sliiu re« pondérant deeinere me pouidere «un locum, queut Hurnen aul mare oceupareril. — fut. citant h. 30i« i.
* Snr l’art. 266 de la conu de Bretagne, r« interruption,
COMMENT ON PERD El POSSESSION. 85
pour les scolastiques italiens, et Dunod 1 , suivant son habitude, a répété ce qu’avaient dit les autres. Essayons de montrer que cette opinion n’est pas plus conforme à la raison qu’au droit romain.
D’abord, qu’y aurait-il de plus inique que de déclarer un individu privé de sa possession, parce qu’il serait resté dans une inaction forcée , lorsque personne n'aurait fait d’ailleurs d’acte de jouissance ? Il en résulterait que le possesseur même de bonne foi, qui aurait acheté la chose et la détiendrait depuis long-temps, verrait par là sa prescription interrompue; il en résulterait également qu’après que les eaux se seraient retirées, l’ancien maître ou même un tiers pourrait s'emparer du fonds , sans que le possesseur pût les attaquer en complainte, ayant perdu sa possession depuis plus d'un an; et pourquoi cependant lui seraient-ils préférables? L’un avait la possession, et n'a rien fait pour la perdre; l'autre ne l’avait pas , et n'a rien fait pour l'acquérir. Par quelle étrange justice le dernier l'emporterait-il ?
Si l'inondation de l'héritage faisait nécessairement perdre à celui qui le détient Yanimas possidendi, je concevrais l'opinion que je réfute. Mais il n’en est pas ainsi, car l’inondation n'efface pas le droit de propriété. Je reste certainement propriétaire de mon héritage sous les eaux : neque enim inundatlo speciem fundi commutât, comme dit Justinien dans scs Institutes J’ai donc toujours l'esprit de maître, l'intention de ressaisir le fonds dés que l'inondation aura cessé, et celle intention seule conserve ma possession, tant que personne ne me l’enlève. Voyez d'ailleurs combien la doctrine contraire est peu conséquente : elle admet qu'il faut dix ans de non usage pour perdre la possession, lorsque, l’héritage restant d’un libre accès , le propriétaire n'y a pas fait d’actes de maître; et, lorsqu'il était inondé, lorsqu'il y avait impossibilité d’en jouir, elle se contente d’une année.
1 OCNOD, iti prête, part. I, ch. 9, p, 5t.
* luit. S2t de dMs. rerum.
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C’est justement l'inverse qui eût été raisonnable. Qu’on punisse la négligence d'un propriétaire qui délaisse ses fonds , je le conçois; mais qu'on le punisse plus sévèrement lorsqu'il n’y a nulle négligence à lui imputer, c’est ce qui est incompréhensible.
Dira-t-on qu’il y aurait des inconvénients à laisser prescrire un fonds ainsi couvert par les eaux, sur lequel le véritable maitre n’aurait vu faire d’actes de possession à personne ? D’abord , cette raison n'est applicable qu’à la prescription , et nullement aux actions possessoires. Ensuite, si l’on admet que la prescription continue à courir lorsque le possesseur reste dix ans sans entrer sur le fonds, parce qu’il conserve sa possession solo animo, quelle difficulté trouve-t-on à reconnaître qu’elle court également pendant que l’héritage est inondé ? La surveillance du propriétaire n’est pas plus éveillée dans un cas que dans l'autre par la jouissance d'un tiers.
Mais celte doctrine, où l’on ne trouve qu’injustice et contradiction , csl-cllc au moins fondée sur les lois romaines ? Nous pourrions sans doute répondre que cela ne prouverait rien , dès qu’elle ne nous parait pas raisonnable. D'Argenlré luimême se moque assez amèrement de ces jurisconsultes dont la conscience équivoque ne croit rien sans lois romaines, et s'efFraic de se trouver en opposition avec ce qu’enseignait autrefois à Rome Javolenus '. Essayons ceperJant de justifier le droit romain des singulières décisions que lui a prêtées l’impéritie de scs interprètes.
Il est très-vrai que Paul, dans deux fragments que nous avons cités plus haut, déclare la possession perdue lorsque l’héritage est occupé par un fleuve ou par la mer, ilesinere me possidere euni locum quern / lumen aul mare occupaveril. Mais c’est qu’il suppose que l’envahissement est définitif; sa réponse est alors tout-à-fait conforme à celle d’un
> d'Afgr trf. , de» Donations , sur l'art. 218 de la coût, de Bret. : ipti Tero écholastici acrip'orea aie de illo Jure pralnere, ut aioe lllo «tare puUreut poaae nihil, nihil item qtiod aliud respouaum eesel ttoinæ a Jaroleno.
autre jurisconsulte qui compare les fleuves à ces censitores qui présidaient aux confiscations, prenant à ceux-ci, rendant à ceux-là H n’y a pas de doute que, si le changement opéré est tel que mon héritage soit devenu le lit naturel du fleuve , je perds ma propriété et à plus forte raison ma possession. Voilà le seul sens raisonnable que présente à l’esprit le texte de Paul, dont aucune expression n’indique qu'il entende parler d’une simple inondation.
La preuve que tel était le sens de ses paroles , c’est qu’il déclare la possession perdue à l’instant même ( desinere me possidere) ; ce qui est facile à comprendre , puisque la perte de la propriété est instantanée. Les docteurs qui entendaient cela d’une inondation ont été obligés de fixer un délai, et ils se sont décidés pour une année, comme ils s’étaient prononcés pour dix ans dans une autre hypothèse, sans plus de raison dans un cas que dans l’autre. Mais c’était refaire la décision du jurisconsulte plutôt que de l'expliquer.
Il existe, il est vrai, une loi dont, au premier abord, on pourrait tirer parti contre ce que je viens de dire. Poraponius, en traitant des modes d'extinction de l’usufruit, dit en effet qu'il s’éteint par l'inondation du fonds. « Si ager, cujus usufructus noster sit, flumine vel mari ingndatus faerit, amittitur usufructus 2. » D’où l’on pourrait conclure que, si l’usufruit s’éteint par l’inondation du fonds, la possession doit aussi se perdre dans la même circonstance. Mais il est évident que Pomponius, dans celte loi, ne se sert qu’improprement du mot d'inondation , pour désigner un envahissement, un changement de lit, et ce qui le démontre, ce sont ces mots qu’il ajoute : Cùrn etiam ipsa proprietas eo casu amittitur. L'usufruit doit se perdre, dit-il, puisque, dans ce cas, la propriété même se perd. Or il est avoué de tout le monde que la simple inondation ne fait pas perdre la pro-
< Po» rosies : Humina mita eeaiitorum vice funganlar , nt ex privais in publlcu tu, ex publics in privatum addieaot. — £.'30, $ 3 de ad?, rer. dem . ff.
> Pan rosies, A. 23, qutm. ustufr. amllt.Jt.
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priélé; Justinien le dit dans ses Institutes *; Gaius le dit dans un texte que Justinien n’a fait que copier 2. Il est donc impossible d’argumenter contre nous de ce mot échappé par impropriété de langage à un jurisconsulte.
Mais admettons un moment que la possession soit perdue , dans la rigueur des principes , lorsqu’une inondation rend impraticable l’accès de l’héritage. On n’en sera pas plus avancé, car, dès qu’il redeviendra possible d'en jouir, l’ancien possesseur aurait le bénéfice de la restitutio in integrum , qui était de droit dans tous les cas de force majeure. C’est Ulpien qui nous l’apprend lui-méme : Si quis propter numdatiohem non sit usas itinere actuque hoc anno, citm superiore usus sit, potes t repetit A die hoc interdicto utiper integrum restitutionem 3. Ainsi l’ancien possesseur, au moyen de cette restitution , est censé avoir toujours possédé; la preuve en est qu’il conserve l’interdit possessoire. Objectera-t-ou qu’Ulpien, dans ce passage, déclare qu’il a perdu la possession, qu’il est seulement censé ne l’avoir pas perdue? Nous admettons, si l’on veut, cet accommodement ; mais, au fond, cela ne revient-il pas au même pour ceux qui tiennent plus aux choses qu’aux termes ? Concluons donc de cette discussion qn'il n’y a aucun motif raisonnable pour déclarer la possession perdue , lorsqu'un héritage est inondé même pendant plus d’un an; que celte doctrine n’a jamais été celle du droit romain qui, au contraire, accordait sans difficulté l’action possessoire à celui qui, dans un cas semblable, était resté plus d’un an sans faire d’actes de jouissance 4.
105. — Les mêmes auteurs enseignaient sans plus de raison que le propriétaire d’un étang en perd la possession ,
« Dict. S 24.
* L. 7, S 6 St adq. rer. dam.
* Ulmak, L. I, S 9 de ttin. ad. pria. tt. V. aa>ii P\ci, L. 33 de terr. Prced. rut/. H.
4 Nos principes tout conuertfa par arrêt de 1a cour de cassation, eu date <lu 21 juillet 1828, rapp. par Dalloz, 1828, prêta, part., pag 341.
s’il vient à se dessécher par accident ou par sécheresse ; en sorle que, s’il avait compris dans cet étang des fonds appartenant à autrui, sa prescription serait interrompue , et par conséquent aussi , après un an , il n'aurait plus le droit de former la complainte. A la vérité, Dunod 1 exige pour cela que la digue soit rompue, car, si elle existait encore en état de contenir les eaux, elle suffirait, suivant lui, pour conserver la possession. Mais son opinion ne doit pas même être admise avec ce tempérament. Comprendre dans son étang un fond appartenant à un tiers , c'est y faire un acte de possession aussi marqué que d’y donner un coup de charrue et d'en lever la récolte : par ce fait on en acquiert la possession la plus complète et la plus exclusive. Si les eaux viennent à se retirer pour quelque cause que ce soit, il n'y a rien là qui indique que le propriétaire veuille abdiquer sa possession ; tout au contraire, il arrive souvent qu’après avoir joui d’un étang pendant quelques années , on le dessèche , soit pour le livrer à la culture, soit pour en faire un pâturage. On peut donc en conserver la possession animo solo sous sa nouvelle forme ; et , pour cesser de posséder les terrains qu'on y aurait induement compris , il faudrait , suivant nous , que l’ancien maitre y eût fait des actes de jouissance en manifestant l'intention de s’en ressaisir 2.
106 — C’est une question que de savoir si les incapables qui ne peuvent aliéner peuvent être réputés avoir perdu la possession par l'abandon présumé qui résulte de la discontinuation de jouissance. Sans doute, si un tiers tenait leurs fonds depuis plus d’un an , il n’y aurait pas de privilège pour eux, parce qu'il y aurait présomption de propriété au profit du nouveau possesseur; mais, hors ce cas, il semble difficile
1 toc. citât.
* Tool cela, eu supposant que cei terrains fassent partie de l'étang. S’il ne s'agissait que des riverains que les eaux luonderaient à certaines époques, nous examinerons ailleurs si celte servitude serait de nature i être acquise par prescription et i donner l'action powessoire.
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de permettre à quelqu'un d’aller s’emparer de leurs biens , quand même ils seraient restés long temps abandonnés , car, ne pouvant aliéner la propriété, ils ne pouvaient pas davantage abdiquer la possession , et même, il faut le remarquer, l'abdication de la possession et celle de la propriété , sont inséparables en cette matière, tellement qu’on ne conçoit pas que le propriétaire puisse avoir l’intention de renoncer à l’une sans renoncer en même temps à l’autre. Or, si un tuteur, si un maire avait la volonté d’abdiquer la propriété d’un terrain appartenant à son pupille ou à sa commune, quand même il en ferait tout haut la déclaration, cela ne dépouillerait sans doute le pupille ou la commune ni de sa propriété ni de sa possession. Il semble impossible, d’après cela , que la simple renonciation tacite, résultant du défaut de jouissance, puisse avoir plus de force qu’une renonciation expresse.
Ainsi , pendant quelque temps que le fonds d’une commune serait demeuré en friche, elle n'en aurait pas moins le droit d'attaquer au possessoire ceux qui l'usurperaient , et ce n'est pas dire, nous le répétons, que les délais des actions possessoires sont suspendus contre les incapables, car nous reconnaissons que, faute d’agir en trouble pendant l'année , la commune perdrait sa possession ; c’est dire seulement, que les incapables sont censés conserver toujours Vanimus possidendi , par la grande raison qu’ils ne sont pas maîtres de le perdre , quand même ils le voudraient.
Division du chapitre en trois sections
107. — Les principes ci-dessus ne sont plus applicables dans leur entier lorsque la chose est entre les mains d’un détenteur précaire. Nous aurons à examiner à cet égard trois ca3 distincts, la possession pouvant sc perdre, ou lorsque le détenteur précaire tente de la conquérir, ou lorsqu'il la transmet à un tiers , ou lorsqu’un tiers la lui enlève.
On a toujours reconnu que le fermier, l’usufruitier, ne pouvaient se changer à eux-mêmes le titre de leur possession, en ce sens qu’ils ne peuvent, par une simple opération mentale, se dire qu’à partir de tel jour ils cesseront de posséder pour autrui. Quand môme le terme de leur jouissauce est arrivé, leur possession reste précaire, quelque mauvais vouloir qu’ils aient. Après leur mort, elle reste encore précaire entre les mains de leurs héritiers, fussent-ils même de bonne foi (art. 2237), en sorte que, suivant la remarque de nos vieux auteurs, la possession du propriétaire, se perpétuant ainsi de successeurs en successeurs, ne s’éteindrait jamais d'elle-mème, ne mille annis quidem.
Cependant elle peut prendre fin quand le détenteur pré-
caire a interverti son titre, ce qui conduit à parler de la matière importante des interversions de possessions.
SECTION PREMIÈRE
DU CAS 00 LE DÉTENTEUR INTERVERTIT SON TITRE
108. Ce que c’est qu’intervertir son titre , art. 2238, C. civ.
109. L'interversion résulte d'abord de la contradiction apportée au
droit du propriétaire.
110. Cette contradiction n’a pas besoin d’être prouvée par écrit. lit. Elle résulte aussi de la cause venant d’un tiers.
112. Il n’est pas besoin de signifier au propriétaire l’acte translatif
de propriété. Controverse.
113. Mais il faut que te détenteur précaire ait traité de bonne fol.
Discussion de l'opinion de M. Troplong.
Le juge de paix est juge de la question d'interversion
108 — Intervertir son titre, c’est changer la cause de sa possession, de manière à cesser de posséder pour autrui en commençant à posséder pour soi-méme.
L’interversion résulte, suivant l'art. 2238, soit de la contradiction opposée au droit du propriétaire, soit d’une
cause venant d'un tiers. Essayons de comprendre ce que veut dire le Gide civil par ces deux circonstances énoncées un peu vaguement.
100- H y a contradiction opposée au droit du propriétaire, lorsque le fermier signifie à son bailleur qu'il n'entend plus posséder pour lui. C'est ce qui arriverait si, recevant un commandement de payer ses fermages, il s'y refusait en alléguant que la chose lui appartient; même décision pour le créancier antichrésiste qui, ayant reçu son paiement, refuserait de restituer l'immeuble en niant le fait de l'antichrèse. Et, remarquez qu'il n’y a pas besoin d’être de bonne foi ni d'exhiber des titres. Dès que le détenteur élève une prétention à la chose, eu prenant soin d’en informer le propriétaire, celuici doit prendre ses mesures, ne pouvant ignorer que la chose n'est plus détenue en son nom.
Souvent cette contradiction n'a lieu qu’en fait, comme si un locataire fermait la porte à son bailleur, en lui contestaut sa propriété, si venienti domino fores occludere cœperit et palam et in os obsistere '. Sa conduite ne serait pas louable sans doute, et Baldus qui avait établi trois classes de possesseurs de mauvaise foi : les improbi, les improbiores et les improbissimi, le range dans la dernière catégorie 2. Mais enfin, quelle que soit sa mauvaise foi, même au degré superlatif, il posséderait, car on sait que la possession, chose de fait dans son principe, s’acquiert souvent par des moyens que n’avoueraient pas les consciences délicates.
110. — Cela posé, il est clair qu’on ne doit pas admettre l’opinion de ceux qui enseignent, comme MM. Vazeille et Dalloz 3 que la contradiction doit être prouvée par écrit.
* D'Anei5TRB, Mir l’art. 255 de la coût. de Bret., ch. 4, d* 10.
* Bildcs, sur la L. U de eondtet . ex lege. C. Il ue faut pat le confondre arec le plètnoolaU Balliui , auteur du traité det prescriptions.
* Vtaait.Lt , de ta preiertption , p. 166 et suiv. — Dalloi , p. 256, n° 12 , vert» prescription.
Cela serait bon, si la contradiction ne pouvait s’opérer que par exploit ou en justice ; mais comme elle peut ne consister qu’en fait et que ce sera môme celle-là qui sera souvent la plus significative de toutes, il faut nécessairement admettre qu'elle peut s'établir par témoins. On sent que le détenteur précaire qui repoussera le propriétaire, qui lui fermera la porte, ne lui en demandera pas une attestation par écrit. C’est donc un de ces cas où la preuve par témoins est toujours recevable, à cause de 1’impossibilité qu’il y avait à se procurer une preuve littérale. (Code civil, art. 1348.) Ajoutons à cela que la contradiction n’est rien autre chose que le fait initial de la possession, lequel doit, comme tous les autres actes de possession, s'établir môme par témoins
111. — Que faut-il entendre ensuite par la cause venant d'un tiers, qui, d’après l’art. 2238, emporte aussi interversion ? Je n’en donnerai pas pour exemple, avec M. Troplong 2, le cas où le fermier achèterait la chose du bailleur lui-méme. ce qui n’a jamais pu faire difficulté. Il est évident d’ailleurs que la loi, supposant un débat entre le bailleur et son représentant qui veut conquérir la possession sur lui, ne désignait pas le bailleur lui-même sous l’expression de tiers. Mais elle suppose que le fermier a reçu la chose d’un étranger, soit à litre d'achat, de legs, de donation entre-vifs, soit par tout autre acte translatif de propriété; et c’est cette cause extrinsèque qui, l’autorisant à posséder pro suo, fait perdre la possession au bailleur.
Le laconisme de l’art. 2238 a donné lieu à des interprétations bien contraires. Certains auteurs ont pensé que le détenteur précaire ne pouvait prescrire en vertu de son nouveau titre, fût-il même de bonne foi, qu’autant qu’il aurait averti le propriétaire de son changement d’intention par une signification formelle. D’autres, loin d’exiger celte
« Sic Troploog, Ml, n* 51t.
» Wd., n” 506.
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signification, ne requièrent pas même que le fermier ait traité de bonne foi avec celui qui lui a cédé la chose. Nous croyons que la vérité se trouve entre ces deux doctrines extrêmes.
112.— Nous ne pouvons approuver d’abord la doctrine de M. Vazeille, qui n'admet l’interversion qu’autant que le fermier aurait signifié son acte d'acquisition au bailleur *. H est bien vrai qu’autrefbis quelques jurisconsultes, s’effrayant d’une interversion demeurée secrète, exigeaient qu elle eût éclaté par des actes qui ne pussent la laisser ignorer au propriétaire 2, comme par exemple que le fermier eut refusé au maître sa part des fruits ou qu’il lui eut interdit l’accès de l’héritage, en lui déclarant qu’il ne lui reconnaissait plus de droit sur la chose. Toutes ces opinions touchent par un point à la vérité, en ce qu’elles partent du principe qu’il ne peut pas y avoir interversion là où rien n’aurait pu la faire soupçonner au propriétaire; mais elles sont trop absolues pour pouvoir se soutenir en présence de l’art. 2238 du Code civil.
Quelque raisonnables qu’elles puissent paraître considérées à priori, l’ou ne doit pas oublier que l’art. 2238 consacre deux cas distincts d’interversion, la contradiction aux droits du maître et la cause venant d’un tiers. La doctrine de M. Vazeille ne tend à rien moins qu’à effacer la moitié de cet article et à ne reconnaître, comme produisant l’interversion, que la seule contradiction aux droits du bailleur. Et en effet, signifier à ce bailleur son acte d’acquisition en lui notifiant qu’on a cessé de détenir en son nom, que serait-ce sinon de toutes les contradictions la plus énergique? L’interversion viendrait donc toujours de la contradiction et non de l’acte d’achat; et pourtant, sous peine de dénaturer l’art. 2238, il faut reconnaître aussi la force d’intervertir à celte cause venant d'un tiers.
* Bacsnus , »ur U L. 6 au C. de adq. pote. — Duso» , p. 36.
CHAP1TBE V, SECTION I.
11 y a d’autant moins de doute sur ce point que, dans leurs observations sur le projet de Gode, plusieurs cours royales signalèrent le danger qui résulterait d'une interversion frauduleuse, réclamant quelque disposition plus expresse qui ne répulât l’interversion opérée que du jour où elle aurait été portée à la connaissance du propriétaire. On ne fit pas droit à ces critiques. D'où nous sommes autorisés à conclure que l’art. 2238 fût trouvé bien comme il était; qu'il faut détacher l’une de l’autre les deux causes d’interversion qu'il contient; et que de même que la contradiction fait perdre la possession au bailleur indépendamment de toute cause extrinsèque, de même aussi la cause venant d'un tiers emporte interversion sans qu'il sou besoin d’aucune contradiction.
Mais, dira-t-on, vous sacrifiez ainsi les droits du propriétaire, en le rendant victime d’une interversion que le fermier aura soigneusement tenue in petto. S’il s’agit d’un usufruitier, la fraude sera plus facile encore puisqu’il exerce tous les actes de maître et qu’il n’a pas à payer de redevance annuelle ; en sorte qu’après dix années, il tirera son titre de l'obscurité et le propriétaire succombera sous le coup d’une prescription dont il ne pouvait deviner le danger.
Cette objection est si grave quelle me ferait reculer, si je ne trouvais pas dans la loi elle-même de quoi repousser une telle conséquence. Qu’on n’oublie pas que la possession, pour être utile, doit toujours être publique, et surtout non équivoque, c’est à-dire que les actes par lesquels elle s’exerce doivent être patents et caractérisés; non-seulement patents et caractérisés, mais encore tels qu’on ne puisse douter à quel titre ils sont faits, car, avant tout, il faut que le propriétaire ait été mis à même de connaître la prétention que le nouveau possesseur élève sur sa chose. Ainsi, j’accorde qu'il faut exiger un changement dans la conduite du détenteur précaire; il faut, s’il s’agit d'un fermier, qu’il cesse de payer ses fermages ; il faut même en outre, car ce seul fait ne suffirait pas, qu’il se comporte comme le maître de la chose. Il y a tant d’actes
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divers par lesquels un détenteur précaire peut trahir sa prétention à la propriété, sans, pour cela, faire une signification au propriétaire et sans opposer formellement de la contradiction à ses droits ! Il peut changer la nature des héritages, détruire les constructions, abattre les forêts, aliéner partie de la chose. 11 proclame suffisamment par là qu’il n’est plus fermier ni usufruitier, et c’est à partir de ces actes publics de possession, bien plus qu’à partir de la date du nouveau titre, que l’on doit faire courir contre le propriétaire le délai de la prescription ou celui de la possession auuale.
On ne doit pas perdre de vue que l’interversion n’est rien autre chose que la perte de la possession pour l’un et l'acquisition delà possession pour l’autre. C’est comme nous l’avons dit plus haut, le point initial d’une possession nouvelle qui doit réunir, à son début, tous les caractères de publicité requis par la loi. Loin qu’il y ait exception pour le cas qui nous occupe, nous exigeons qu’il y ait de la part du fermier des actes très-caractérisés ; dans le doute nous consentons à ce qu’on préfère le propriétaire dont la position mérite une grande faveur ; mais enfin ce que nous ne croyons pas possible, c’est de poser en principe qu’il faut lui signifier le nouveau titre ou apporter de l’opposition à ses droits, car ce serait, ainsi que nous l’avons déjà remarqué, rayer la moitié de l’art. 2238.
Le résultat de la doctrine de M. Vazcille serait d’empêcher le détenteur précaire d’intervertir précisément dans les cas où la loi lui doit le plus de protection. Ainsi, supposons que l’héritier d’un fermier ignore que tel héritage faisait partie du domaine amodié à son auteur et que dans cette ignorance il l'achète de bonne foi d’un tiers qui s’en donne comme étant le propriétaire. 11 ne pourra pas signifier son titre au bailleur auquel il ne sait pas que la chose appartient; et pourtant il est évident que s’il y a un cas où le fermier doive être admis à prescrire , c’est bien celui que nous venons de proposer.
Rejetons donc cette opinion qui contrarie les termes de la loi non moins que les principes de la justice.
113. — Mais maintenant faut-il passer dans le camp opposé et enseigner avec M. Troplong que le fermier peut intervertir, môme en achetant sciemment de celui qu’il sait n’étre pas propriétaire ? Voici comment s’exprime ce savant magistrat :
« Cette cause d’interversion est souvent injuste. Un fermier est rarement de bonne foi, lorsque, foulant aux pieds le bail qui l’a mis en possession, il achète d'un tiers qui se prétend propriétaire et jouit animo domini sans avertir directement le bailleur. Mais si cette possession nouvelle est insuffisante pour lui faire acquérir la prescription décennale, elle pourra lui procurer la prescription trentenaire qui n’a pas besoin de bonne foi '. »
A l’appui de celte doctrine, M. Troplong cite un passage de d’Argcntré et il renvoie par une note à l’ouvrage de Dunod.
Quant à Dunod, remarquons d’abord que son témoignage n’est ici d’aucune autorité, attendu qu’il exigeait, outre le titre, un acte de contradiction contre le propriétaire. « La seconde (cause) arrive, dit-il, lorsque la possession est changée par le fait d’un tiers, comme si le fermier acquiert d’un autre un héritage qu’il tenait à ferme : s'il refuse après cela de faire part des fruits à son maître, s'il lui déclare qu'il ne veut plus tenir de lui ses héritages , mais qu’il veut en jouir comme des siens propres , ce sera un changement de possession, injuste à la vérité, mais qui ne laissera pas de donner commencement à la possession 2. » On voit que Dunod ne distinguait pas bien la cause venant d’un tiers du fait de contradiction; c'était cette contradiction qui intervertissait seule la possession à ses yeux, et rien de plus naturel dès-lors
» Traité de la PretcripHon , u” 507.
» Dgüod.p. 36.
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que d’admettre, comme il le faisait, que le titre pouvait être infecté de mauvaise foi.
Quoique d’Argentré ne s’explique pas aussi nettement que Dunod sur les actes de contradiction qui devaient avoir accompagné le titre, il peut très-bien se faire qu’il ait été dans les mêmes idées : ce qui s'accorderait entièrement avec ce qu’il enseigne en plusieurs endroits, que les possessions feintes ou artificielles, celles qu’on acquiert par voie de rétention d’usufruit, celles qui ne passent pas d’une personne à une autre par une translation matérielle, sont incapables d’engendrer une prescription * ; mais quand même d’Argentré aurait vraiment professé que la simple acquisition de mauvaise foi, isolée de toute contradiction, intervertissait la possession précaire, il y a une autorité que M. Troplong aurait peut-être dû suivre de préférence à d’Argentré ; c’est celle de la raison qui fait qu’à notre avis une pareille décision n’était pas meilleure sous l’empire de la coutume de Bretagne que dans les principes du Code.
Comment ne sent-on pas qu’en acceptant cette doctrine, on abolit par là même la règle que personne ne peut se changer à soi-même la cause de sa possession ? Celte règle, elle est pourtant dans l’art. 2240 ; vous l’admettez vous-même sans difficulté et vous trouvez fort bon qu’un fermier ne puisse par aucun acte de volonté échapper au joug de sa possession précaire. Qu’il cesse de payer ses fermages, qu’il abuse de la chose, qu’il tranche et taille à plaisir, et, comme dit le poète,
Diruat, œdi/icet, mulet quadrata rotundis *.
tous ces actes sont inefficaces pour lui acquérir la prescription, tant que le propriétaire n’apparaît pas sur la scène pour essuyer une contradiction formelle. Mais ce fermier aura un
i d'Abgüstbk , in art. 26$ cornu et. Brltann. de pettutionibiu , ch. 2, u° 2.
» UuRiT. talpr.
moyen bien facile pour prescrire suivant M. Troploug ; il n'aura qu’à se faire passer un acte de donation par le premier venu, par son valet de charrue. On lui objectera que le législateur, en exigeant un titre, a voulu un titre sérieux. Que parlez-vous de titre sérieux, dira-t-il? Je n’ai pas besoin d’avoir la bonne foi. Mon acquisition est sérieuse, comme toute acquisition que l’on fait sciemment d’une personne qui n’est pas propriétaire. Je savais à la vérité que cet acte était sans force, qu’il ne m’acquérait aucun droit parce que mon auteur n’en avait aucun. Mais qu'importe, puisque je n’avais pas besoin d’étre de bonne foi? Ce que j’ai voulu est accompli, j’ai prescrit et la loi est satisfaite.
Que ce langage vienne de d’Argentré ou de M. Troplong qui, je le dis avec plaisir, serait pour moi un garant tout aussi respectable, rien ne peut déterminer ma raison à l’adopter. A-t-on réfléchi de quel odieux serait entachée la conduite de ce fermier ou de cet usufruitier qui, tenant la chose au nom d’autrui, irait, par je ne sais quelle combinaison insidieuse, acheter sous main d'un tiers qu'il sait n’avoir pas pouvoir de vendre, apparemment pour tromperie propriétaire à la laveur d’une position mal définie? De quelle considération peut être logiquement ce titre dans lequel le détenteur précaire n’a jamais eu confiance ? Quand la loi exige une cause venant d'un tiers pour opérer l’interversion, elle ne peut évidemment entendre qu’un litre sincère et de bonne foi; autrement autant voudrait dire que le fermier peut se changer la cause de sa possession solà cogitatione.
Si je regardais comme suffisante l'acquisition faite de mauvaise foi par le détenteur précaire, c’est alors que je n’hésiterais pas à exiger comme Brunemann, comme Dunod et comme M. Vazeille, qu’il interpellât le propriétaire ou qu’il dirigeât contre lui quelque acte éclatant de contradiction. Ce serait bien le moins que ce fermier, qui sème les pièges sous les pas de son bailleur, prit le soin de l’en avertir. Mais ce que je ne conçois pas, c’est que M. Troplong lui permette tout à la fois
d'acquérir de mauvaise foi et de garder le silence. Il me semble que c'est autoriser une guerre trop peu courtoise.
1*4.— Un auteur d’un grand sens, Delvincourt, avait compris la question comme nous, car voici comment il explique la disposition de l’art. 2238 : a J’ai pris un fonds à bail de Paul. Tant que les choses restent dans cet état, je ne puis prescrire, eussé-je été cinquante ans sans payer de fermages. Mais Jacques se présente comme étant propriétaire de ce même fonds, n’importe à quel titre. 11 me le vend : je puis prescrire contre Paul à dater du jour de la vente qui m’a été faite par Jacques. »
a Mais quid s’il était prouvé que le fermier savait que Jacques n’était point propriétaire ? Je pense que dans ce cas la prescription ne peut avoir lieu même par trente ans. 11 est évident qu’on regarderait Jacques comme un homme de paille aposté par le fermier, et le principe de la possession serait censé alors interverti par le fermier seul : ce qui rentrerait dans le cas de l’art. 2240 ». »
Telle est, à notre avis, la vraie doctrine. Si j’avais quelque chose à blâmer dans la citation qu’on vient de lire, c’est le point de départ que Delviucourt assigne à la prescription, en disant qu’elle court à partir de la date de l’acte de vente. Non sans doute, même quand le fermier achète de bonne foi, le propriétaire ne perd pas h possession par le seul fait de ce contrat qu’il ignore. 11 faut, comme on l’a dit plus haut, un acte de maître caractérisé qui trahisse la nouvelle qualité du fermier et qui lève l’équivoque dont, jusque-là, sa jouissance restait enveloppée.
115. — Pour résumer cette discussion, voici comment nous entendons en dernière analyse l’art. 2238 :
Le détenteur précaire peut intervertir sa possession vicieuse
1 Dklï tscoBRT , tom. II 1 noie» , pag 650.
par la contradiction apportée aux droits du propriétaire, même de mauvaise foi. 11 le peut encore, sans contradiction, lorsqu'il reçoit de bonne foi la chose d'un tiers, par un acte translatif de propriété.
Mais, dans ce dernier cas même, le propriétaire n’est dépouillé de sa possession que du moment où le détenteur précaire s’est livré à des actes de jouissance assez patents et assez significatifs pour que le public pùt s’apercevoir qu’il possédait désormais à titre de maître.
116. — Hors les deux cas déterminés par l’art. 2238, aucun autre acte ne peut purger le vice de précaire. Ce serait en vain, par exemple, que le fermier resterait en jouissance après l’expiration du bail ou qu’il alléguerait n’avoir payé aucuns fermages depuis longues années-, ce serait en vain également que l’usufruitier aurait excédé la limite de ses droits, en changeant la nature des héritages, en détruisant les constructions, en abattant les futaies, en faisant en un mot tous les actes de maître les plus caractérisés. Son titre ne serait pas interverti. Le vice qui infecte sa possession est si opiniâtre qu’il se perpétue dans ses héritiers, qui , eux aussi, restent détenteurs précaires malgré leur bonne foi et qui ne transmettront à leur tour à leurs successeurs qu'une possession encore inefficace ; en sorte qu'après le laps de temps le plus long, le propriétaire ou ses héritiers conservent, même à leur insu, tous leurs droits intacts.
Duval qui avait été conseiller au parlement de Paris et ensuite au parlement de Bretagne, en rapporte un exemple qu’il avait vu se présenter dans sa carrière judiciaire. Un seigneur d’une haute naissance avait concédé un domaine à son frère cadet pour en jouir sa vie durant. Celui-ci étant mort, ses enfants partagèrent entre eux le domaine qu'ils croyaient faire partie de sa succession. Après trente-trois ans de posses-
> Dans «on livre de rebus dublit. Si ce traité répondait à «on titre, ce devrait être le pim vaste recueil qui ait jamaii été compote.
sion paisible, les héritiers du frère ainé trouvèrent dans scs papiers le titre qui constatait que le fonds n’avait été concédé qu’en usufruit. Ils agirent en revendication et obtinrent gain de cause au parlement de Rennes.
Nos fastes historiques mentionnent un autre procès plus célèbre qui eût un grand retentissement au XVIe siècle. L'évéque de Clermont jouissait depuis trois cents ans de la seigneurie de Clermont dont il exerçait tous les droits, en apparence, comme s’ils lui eussent appartenu en son propre et privé nom. Catherine de Médicis forma contre lui une demande en délaissement, et, pour repousser la prescription dont on se prévalait contre elle, elle rapportait un titre constatant que trois siècles auparavant ladite seigneurie avait été remise à titre de séquestre à un évêque de Clermont, par le duc de Bourbon ou par Guy, comte d’Auvergne. Le parlement de Paris donna gain de cause à la reine, sur le motif que, la possession de l’évêque s’étant continuée conformément au titre originaire, elle n’avait pu fonder aucune prescription en sa faveur '.
C’étaient de ces arrêts qui, en élevant nos anciens parle* ments presque au niveau de l’autorité royale, donnaient à ces savantes compagnies un éclat et une puissance dont la magistrature moderne ne présente plus que le reflet affaibli!
117 — Faut-il ranger le mari parmi les détenteurs précaires, relativement aux immeubles appartenant à sa femme, et ne doit-on pas lui appliquer les mêmes règles qu’au fermier ou à l'usufruitier pour l’interversion de son titre? M. Troplong enseigne que le mari, soit sous le régime dotal, soit sous le régime en communauté, commence à prescrire dès l’instant de la dissolution du mariage, sans qu’il soit besoin d’aucune interversion 2, doctrine qui impliquerait
> Par arrêt dit 21 avril 1551.
» Taortoso, d« !a PretcripUon, u“ <83 et wlv.
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nécessairement que si les héritiers de la femme tardaient plus d’une année à réclamer les biens dépendant de sa succession, le mari acquerrait contre eux l’action possessoire. La discussion de ce savant jurisconsulte nous parait reposer sur des bases si Fragiles que nous n'aurons pas de peine à les ébranler.
11». — Examinons d’abord la question sous le régime dotal.
M. Troploug commence par établir, en citant un assez grand nombre d'auteurs et de lois romaines, que dans la théorie de ces lois le mari était propriétaire des choses dotales; qu’il était par conséquent beaucoup plus qu’un simple détenteur précaire, puisque le domaine lui était transféré. Cela est vrai. Le mari était dominas dotis. Mais M. Troplong, qui a fait tant de louables efforts pour expliquer le droit par l’histoire, à qui l'on doit savoir gré, nous nous plaisons à le dire, d'avoir éconduit de la science tant de vieilles idées incompatibles avec nos principes modernes, M. Troplong nous permettra d’entrer dans quelques détails historiques qui affaibliront beaucoup l’autorité du Droit romain en cette matière.
11 est vrai qu’à Rome, dans l'origine, le mari, en recevant les immeubles dotaux, en devenait plein et absolu propriétaire, comme s’il se fût agi d’une donation ordinaire, en sorte qu’il pouvait aliéner, hypothéquer, constituer des servitudes de sa propre autorité, sauf à indemniser pécuniairement sa femme à la dissolution du mariage, lorsque, par son fait , il s'était mis dans l’impossibilité de lui restituer ses biens en nature. Mais ce système parut bientôt dangereux pour les femmes, souvent privées de leurs dots par l’insolvabilité de leurs maris; et l’on songea, Mers le temps d’Auguste, à leur donner des garanties.
Qu’eût fait une nation moderne, si elle eût eu à résoudre cette question légale ? Elle aurait probablement déddé nette-
ment que la dot ne serait plus un titre translatif de propriété; que la femme, en transférant ses immeubles à son mari, en conserverait le domaine; qu’elle ne lui en céderait que la jouissance pour soutenir les charges du mariage. Mais M. Troplong a pénétré assez avant dans le génie de la législation romaine pour savoir que les innovations ne s'y opéraient pas si facilement. La catse patricienne, arbitre de la jurisprudence, ne se serait pas arrangée de ces brusques changements qui auraient porté le trouble dans son immuable procédure. Aussi le bien ne se faisait-il qu’avec lenteur et timidité. Tous ceui qui savent l’histoire me comprendront quand je dirai que le principe des jurisconsultes romains fût toiyours d’innover sans paraître le faire; d'introduire peu à peu l’élément progressif dans leurs lois, sans rien toucher aux termes consacrés, aux formules invariables, aux divisions antiques de la science. Changer les choses, respecter les mots, telle parait avoir été leur devise, et l'on comprend par là comment , après tant de siècles, quand tout était renouvelé dans la société et dans les mœurs, la république se gouvernait encore sous les Antonins < , par la loi des Douze-Tables, ce Code barbare, qu'on croirait aussi immuable que le bronze sur lequel il était gravé.
Avec de pareilles habitudes parlementaires, comme on dirait de nos jours, c’eût été un coup trop hardi que de déclarer la femme propriétaire de sa dot. On n’osa pas le frapper ; mais on adopta l’équivalent le plus proche. La loi Julia, rendue au temps d’Auguste, défendit au mari d’aliéner l’immeuble dotal sans le consentement de sa femme; d'autres lois, venues plus tard, étendirent aux fonds situés dans les provinces, ce qui n’avait d’abord été décidé que pour les seuls fonds italiques. Puis enfin les intérêts de la femme ne paraissant pas encore assez garantis, parce que souvent elle cédait aux sollicitations de son mari , on en vint à défendre
» Calai la commente veri celte époque.
d'aliéner et d’hypolhéquer les biens dotaux dans le sens le plus absolu , même quand la femme y consentirait *.
Il est bien vrai que toutes ces lois, en se succédant, reconnaissaient toujours, comme par une sorte de tradition, que le mari était propriétaire. Mais pour qui veut considérer les choses plus que les mots, n’est-il pas évident que la femme était bien plus propriétaire que lui? La propriété est le jus utendi et ab utekdi. Avait-il ce droit là, lui qui ne pouvait ni aliéner ni constituer une hypothèque? 11 pouvait jouir, à la vérité, il pouvait cultiver les fonds, habiter les maisons comme un usufruitier ; mais voulait-il exercer quelqu'un de ces actes qui dénotent le maître! La loi s'interposait aussitôt pour l'arrêter. Elle lui reconnaissait donc une sorte de propriété nominale à charge de ne rien faire de ce que font les propriétaires. Quant à la femme, elle était propriétaire avant le mariage, elle le redevenait après, sans que rien pùt être fait dans l’intervalle, au préjudice de ses droits. Lequel d'elle ou de son mari était le plus propriétaire? La vérité est ici tellement palpable que, malgré l’inflexible attachement des Romains à leurs principes, elle arrachait cet aveu au jurisconsulte Tryphoninus : quamvis in bonis mariti dos sil , mulieris lamen est 2.
Oui, l'évidence se fait jour ici, le fonds dotal est à la femme parce qu’il vient d’elle, qu’il lui restera, et que rien ne peut faire qu’elle le perde. Quant au mari, si on le déclare propriétaire, c’est par une pure fiction, parce que, sans cela, il eût fallu changer les actions qui lui appartenaient contre les tiersdétenteurs, changer aussi celles qui appartenaient à sa femme contre lui à la dissolution du mariage. On pouvait éviter cette désorganisation de procédure en lui conservant un vain titre; ou le lui a laissé en en détachant les effets. Voilà tout le système des lois romaines.
Après cela, comment M. Troplong peut-il écrire « qu’il
i V. Iiutllut. in prlnc. qulb. aiien . Ilcet.
* TurrnoMNUs, U 74, de jure Aotium ff.
n'y a aucune raison pour s'écarter, sous le Code civil , de la théorie qui a précédé sa promulgation 1 ?» Il y en a cette raison, suivant nous, qu'avant le Code civil, dans le ressort des parlements de droit écrit où le Digeste était la loi vivante, les auteurs qui commentaient cette loi étaient tenus d'en adopter le langage; mais qu’aujourd'hui les lois romaines ne sont plus des textes obligatoires, et que nons devons en croire le Code civil plutôt qu’Ulpien ou que Javolenus. 11 y en a cette raison encore que nous sommes amis en tout de la simplicité; que nous repoussons toutes ces fictions inventées autrefois pour mettre le droit civil d'accord avec l'équité; que nous n'avons plus cette foule d'actions douées chacune d’une formule et d’un nom particulier dont l’agencement difficile ne pouvait se troubler, sans entraîner, pour ainsi dire, toute la législation dans sa ruine. 11 y en a cette raison enfin que nous appelons les choses par leur nom, et que quand une vérité est claire par elle-même, nous aurions grand tort de l’obscurcir par des souvenirs d'érudition malencontreuse.
Eh bien! nous le demandons, si l'on prenait un philosophe, un mathématicien, un homme du monde, un enfant même, et qu'on leur exposât ce que c’est qu’un bien dotal, quels sont sur cet immeuble les droits respectifs du mari et de la femme ; croit-on qu'ils hésiteraient un seul instant, avec le secours de ce simple bon sens dont tous les hommes sont pourvus, à proclamer qu'à la femme seule appartient le domaine de la chose? Le mari lui-même ne dirait pas: cet immeuble est à moi ! Tant ilest évident qu’on n'est pas propriétaire d’une chose qu’on n’a reçue que pour en jouir pendant un temps limité, et pour la rendre forcement à celui qui nous l'a transmise. Pourquoi donc aller exhumer d’une législation morte une fiction si contraire à la réalité et, théoriquement parlant, si peu utile! N’est-ce pas la gloire de notre époque que d’avoir
1 Tom. Il, p. 15.
scellé l'alliance définitive de la science et du boa sens, de U raison et delà loi?
Pour moi, il me suffirait, je l’avoue, que le Code n’eût pas reproduit les dispositions du Droit romain sur la dot, pour les considérer comme rejetées dans ce nombre infini de doctrines dont le temps est irrévocablement passé. Mais il y a plus : c’est que nous y trouvons des articles qui s'opposent invinciblement à ce qu’on attribue encore au mari ce titre illusoire de propriétaire dont M. Troplong s'obstine à vouloir le parer.
419. — Ainsi l’article 1549 déclare que le mari a l’administration des biens dotaux pendant le mariage. C’est dire de la manière la plus claire qu’il n’en est pas propriétaire, car s'il en avait la propriété, à quoi bon lui concéder le pouvoir d'administrer ! Qui ne sourirait pas si l’on disait que l'acheteur ou le donataire a le droit d’administrer la chose qui lui est transmise ! Rien n’est plus incompatible que l'idée de la propriété et les pouvoirs d’administration ; et l’article 1549 démontre suffisamment à lui seul que le législateur ne considérait plus le mari comme propriétaire.
Même induction à tirer de l'article 1562, suivant lequel a le mari est tenu, à l'égard des biens dotaux, de toutes les obligations de l'usufruitier. » Je demande si c’est ainsi que la loi se serait exprimée, si elle avait, comme on le prétend, adopté les théories vieillies du Droit romain.
M. Troplong, qui cite ces deux articles, trouve qu’ils ne prouvent rien contre son système. Il aurait peut-être un peu plus de peine à expliquer l'article 1552 qu’il ne cite pas à la vérité : « l’estimation donnée à l’immeuble constitué en dot n'en transporte pas la propriété au mari, s’il n’y en a déclaration expresse. » Ainsi même dans le cas où, suivant le Droit romain , le mari acquérait les droits les plus étendus, même quand il y a eu estimation du fonds dotal , le mari n'en est pas propriétaire!! Et comment le serait-il alors quand
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l'immeuble n’a pas été estimé! En présence d’un texte si formel , je ne sais vraiment comment qualifier la doctrine de M. Troplong, autrement que comme une lutte contre la vérité et contre la loi.
Qu’importe maintenant que les auteurs modernes, qui inclinent à dénier au mari toute propriété sur les fonds dotaux, soient fort embarrassés pour dire quel est le système que le Code civil a substitué au Droit romain? Je m’inquiète peu qu’on voie en lui un usufruitier avec M. Proudhon ', ou une sorte d’antichrésiste avec M. Touiller 3. 11 n’est pas nécessaire, suivant moi , que son droit soit un usufruit ou une antichrèse, et la difficulté de lui trouver un nom exact ne prouve pas le moins du monde que la propriété lui appartienne. J’admettrai, si l'on veut, qu’il a un droit sui generis, le droit d’un mari ; mais ne concluez pas de là qu’il est propriétaire, car c’est une erreur que je terrasserai avec l’article 1652, toutes les fois qu’elle relèvera la tête.
120. — Ainsi le mari n’est pas propriétaire de l'immeuble dotal ; il en jouit cependant. 11 n’est, je l'accorde, ni un fermier, ni un anticlirésiste, ni un usufruitier, quoique son droit ait certainement plus de rapport avec un usufruit qu’avee tout autre chose. Mais ce qu'on ne parviendra pas à obscurcir, c’est qu’il jouit de la chose d’autrui, c’est qu’il possède pour autrui; et dès-lors on vient se heurter inévitablement contre la disposition de l'article 2236. « Ceux qui possèdent pour autrui ne prescrivent jamais, par quelque laps de temps que ce soit. » Qu’on se rappelle, en effet, que cet article n’est pas limitatif pour l'usufruitier, le dépositaire ou le fermier, mais qu’il comprend, dans ses expressions générales, tous autres qui détiennent précairement la chose du propriétaire.
JN’on, quand on voit l’usufruitier et ses successeurs continuer à ne pouvoir prescrire, même après l’extinction de l’usu-
> U tu fruit, t. I, p. 143.
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fruit, tant qu’ils n’ont pas fait acte d’interversion, il n’y a aucun motif de raison pour ne pas courber sous la même règle le mari et scs héritiers. Je crois donc que la dissolution du mariage ne suffit pas pour faire courir à son profit une possession utile; qu’il doit être assimilé, sous ce rapport, à tous les détenteurs précaires, et que l’érudition est un mal plutôt qu’un bien, quand elle parvient à dénaturer des vérités si palpables.
121. — Plaçons-nous maintenant sur le terrain de la communauté oü le vice de la doctrine de M. Troplong éclate avec plus d’évidence.
Ce savant écrivain commence par établir que dans notre droit coutumier primitif, la femme passait avec ses biens sous la puissance maritale. Il cite un long passage de Loyseau pour prouver que le mari était seigneur et maître de tous les biens de sa femme indistinctement, même des propres '. Admeltons-le pour un instant. Qu'est-ce qu’en infère M. Troplong? Que le mari, encore aujourd’hui, est propriétaire des propres de sa femme! Non, il ne l’ose pas, et cela est vraiment bien heureux. Il avoue que ces idées se sont mitigées. Mais il ne reconnait pas non plus que la femme soit actuellement propriétaire ni que le mari doive être réputé possesseur précaire. C’est alors que nous pourrions lui demander de nous révéler la nature de ce droit mystérieux qu’il confère au mari. Est-il propriétaire? M. Troplong ne le prétend pas ! Possède-t-il pour autrui ? Pas davantage. Nous plaignons ici ceux qui aiment en droit des idées arrêtées. M. Troplong s’est formé moitié avec les principes anciens, moitié avec les principes nouveaux, une certaine doctrine, insaisissable sous le nuage dont elle s’euveloppe. II prend pour base de son raisonnement des prémisses qu’il avoue n’étre plus vraies; il convient que le système de
* Iotmmj, du Jkfuerpitsimtnl, Ht. U, ch, 4 n 7 et snir.
Loyseau n’est plus exact aujourd’hui, mais il en argumente. Sa raison, c’est qu’un système ne s'écoute pas toujours dans toutes ses parties et que quelques ruines peuvent rester debout et lui survivre. Mais ce qui est vrai dans l’ordre physique, est-il désirable dans l’ordre moral ? Si le Code civil avait statué que le mari peut prescrire les biens de sa femme à dater de la dissolution du mariage, je concevrais qu'on allât réchauffer les souvenirs de l’ancien droit pour excuser cette anomalie. Mais le Code n’en dit rien, et je cherche quel avantage peut trouver M. Troplong à soutenir de sa propre autorité une opinion qu’il avoue lui-méme être une ruine, comme si la besogne des jurisconsultes modernes n'était pas plutôt de déblayer le sol de la science de tant de ruines qui entretiennent encore la routine et les préjugés.
M. Troplong triomphe de ce que, suivant Pothier, on tient pour maxime, en France, que tous biens de la femme sont réputés dotaux '. Quand cela serait, nous nous en effraierions peu, car, comme on l'a vu, même dans le régime dotal , le mari n’est pour nous qu’un détenteur précaire. Mais j’ai peur que M. Troplong ne se soit mépris sur le sens de cette ancienne maxime. Tout le monde sait que sous le régime du Droit romain, il n’y avait de biens dotaux que ceux qui avaient été constitués en dot par une stipulation expresse; tous les autres étaient paraphernaux , et le mari n’en avait pas la jouissance, disposition reproduite encore aujourd’hui par l’article 1574 du Code civil. Lorsqu’on disait, dans les pays de coutume, que tous les biens de la femme étaient réputés dotaux, cela signifiait seulement que le mari en avait de plein droit la jouissance, ou que les fruits en tombaient dans la communauté. Mais personne ne croyait assimiler par là les pouvoirs du mari commun en biens à ceux du mari dans les parlements de droit écrit , ce qui est d’une entière évi-
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dence, puisque jamais personne n'a songé à soutenir, par exemple, que dans les pays de coutume les propres de la femme fussent inaliénables.
Pour nous, nous n'emploierons pas tant d’artifices de langage pour louvoyer habilement entre les dispositions de If loi. Les idées les plus claires sont toujours les plus exactes. La femme (et j’ai presque honte de discuter là-dessus), est propriétaire de ses propres; le mari qui en jouit possède donc pour autrui , ce qui caractérise le détenteur précaire, d'après la définition de l'article 2236. Qu'on invoque tant qu'on le voudra Loyseau et le droit féodal, on ne détruira pas ce fait incontestable. J’en conclus que le mari ne peut pas plus prescrire après le mariage que pendant sa durée, à moins qu'il n’ait interverti son titre ; et ce que je dis pour la prescription, je le dis également pour les actions possessoires.
Si nous avons mis quelque vivacité dans cette polémique, c’est que les ouvrages de M. Troplong se distinguent par tant de qualités brillantes que ses opinions, quand elles sont fausses (et à qui n’arrive-t-il pas de se tromper !) , présentent un double danger, celui de l'erreur et celui de la séduction. Mais autant nous applaudissons aux services éminents qu’il a rendus à la science, autant nous croyons de notre devoir de lutter contre lui , même à forces inégales, pour rétablir sur sa base la vérité, lorsqu’il nous parait l'avoir mécounne.
m- C’est par la même raison que nous combattrons encore la doctrine du même auteur, par rapport au créancier antichrésiste qu’il range bien, à la vérité, parmi les détenteurs précaires, mais à qui il accorde le droit de prescrire è partir de l’époque où le débiteur a payé sans retirer l'immeuble, ajoutant même que, si par une clause du contrat l’antichrèse devait finir au bout d’un certain temps, le créancier commencerait , de cette époque, une possession anima do mini *.
1 Tumosc, di la Prrnr. n° 480.
Je ne sais comment M. Troplong concilie cette doctrine avec le Code civil. Dès qu’il reconnaît le créancier gagiste ou antichrésiste pour un détenteur précaire, il le place sous la disposition de l’article 2236 et de l’article 2238, suivant lesquels le détenteur précaire ne peut prescrire que dans deux cas, quand il y a cause venant d’un tiers ou contradiction apportée aux droits du maître. Sortir de là, c’est tomber dans un arbitraire sans limites. Or, soutiendra-t-il que le paiement fait au créancier est une cause venant d’un tiers ? Ce paiement contient-il un germe de contradiction ? Non, sans doute.
M. Troplong a pris cette opinion toute faite dans Dunod, qui la motivait sur deux raisons '. La première était que, après le paiement, le créancier ne détenait plus la chose comme gage et que la cause de sa possession était changée. Mais il faut remarquer que du temps de Dunod il n’y avait pas d'article 2238 qui limitât à deux cas les causes possibles d’interversions, ce qui laissait bien plus de latitude à nos vieux auteurs. En outre, pourquoi donc le créancier, même après avoir été désintéressé, ne posséderait-il plus la chose comme gage, puisque nous voyons, dans l’article 2237, les héritiers de l'usufruitier continuer à détenir précairement, quoique l’usufruit soit éteint? Assurément l’un n’est pas plus difficile à concevoir que l’autre.
La seconde raison alléguée par Dunod, c’est que l’action du débiteur, pour retirer la chose après avoir payé , est une action personnelle, pignoratitia actio, qui s'éteint par trente ans -. D’abord, n’y a-t-il pas quelque contradiction à nous dire que le créancier ne possède plus la chose à titre de gage, et pourtant que le débiteur a contre lui l'action pignoratitia ? Comment réclamer par l’action prétendue du gage ce qui ne serait plus un gage ! Et puis le raisonnement de
* Dunod , Traité dei Prtteriplioni, p. 92. » IHd.
Duuod et de M. Troplong n’aurait de valeur qu’autant qu’ils prétendraient que le débiteur n’a qu'une pure action personnelle pour se faire restituer le fonds engagé. C’est, je pense, sur quoi ils n'insisteraient pas, car il est trop clair que le débiteur, restant propriétaire, a aussi, contre le créancier comme contre tout autre, l'action en revendication, cette action dont la propriété marche toujours escortée et qui consiste à dire : aio hanc rem meam esse. Il est dans la même position que le bailleur qui a l’action locati, pour se faire rendre la chose à l’expiration du bail, sans qu’on pré tende, pour cela, que la prescription coure contre lui. Quant à moi, je confluerais tout le contraire de cette action pignoralitia que Dunod emprunte assez inutilement au Droit romain ; j'en conclucrais que le créancier étant comptable de la chose envers le débiteur, étant tenu personnellement de la lui rendre, ne peut pas, en cet état, en prescrire la propriété à son profit.
il me parait donc impossible de soutenir, en présence de l’article 2238, que le débiteur perd la possession de l’immeuble baillé à titre d’antichrèse du moment où le créancier est payé.
123- — U serait bien plus inexact encore de faire courir la possession utile du moment où le terme fixé par les parties, comme devant mettre fin à l’antichrèsc , serait arrivé. 11 est évident qu'ici la possession précaire se continue, quoique le créancier soit laissé en jouissance. Aussi M. Troplong, en enseignant cette doctrine, n'a-t-il pas l’intention d'en faire une règle générale, nous le pensons du moins. U paratt n’avoir en vue qu'une espèce jugée par la cour de Bruxelles *, dans laquelle il avait été convenu entre les parties qu'à défaut de paiement dans l’année, l’immeuble appartiendrait au créancier de plein droit en acquit de sa créance. La cour
» Arrêt du 26 juin 1806, rapporté par Sirey, tom. VI , 2* partie.
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jugea que cette clause, quoique réprouvée par la loi, avait pu intervertir la possession au bout de l'année, en sorte qu’après trente ans le créancier devait être réputé avoir prescrit.
On voit combien cette clause particulière rendait plus favorable la position du créancier; néanmoins nous doutons que l'arrêt de la cour de Bruxelles doive être considéré comme bien rendu.
En effet, la possession du créancier avait commencé par être précaire. U fallait, pour prescrire, qu’il l’intervertit Or, la clause dont il se prévalait pouvait-elle opérer cette interversion ? La négative nous parait beaucoup plus conforme aux principes ; car cette clause illégale, l’art. 2088 l’effaçait de son titre. — a Le créancier, dit cet article, ne devient point propriétaire de l'immeuble par le seul défaut de paiement au terme convenu; toute clause contraire est nulle. » Quelle confiance le créancier pouvait-il donc avoir dans une convention proscrite par la loi en termes si formels? Etait-elle de nature à lui inspirer Vanimus dominiP Qu’on se rappelle que la possession est toujours censée persévérer avec son caractère primitif, et que celui qui allègue qu’elle a changé de nature doit le prouver. Eli bien ! quelle preuve en apporte ici le créancier? Line convention morte-née, que la loi a frappée de nullité dans son germe, et qui ne peut produire d’effet d’aucun genre. Nous aurions donc pensé, dans l'espèce, que la possession précaire s'était perpétuée sans interversion.
Il est bien vrai qu’on peut prescrire par 30 ans en vertu d'un titre nul ; peut-être même est-ce là ce qui a trompé la cour de Bruxelles. Mais ce n’est pas tout à lait la question qui s'élevait. 11 ne s'agissait pas de savoir si une possession, saisie pour la première fois en vertu d’un titre nul, peut conduire à la prescription, ce que tout le monde avoue ; dans notre hypothèse, il s'agissait de décider si, lorsqu’il y a possession précaire, elle peut s’intervertir, se purger par suite d’une convention nulle de toute nullité, à laquelle la loi résiste continuellement, convention dont le détenteur précaire ne pou-
vait ignorer l’impuissance radicale. Nous aurions, quant à nous, résolu la question négativement.
124. — Dans toutes ces hypothèses, oh la chose est restée pendant si long-temps entre les mains du détenteur précaire ou de ses héritiers qui, souvent, l’ont tenue de bonne foi, on pourrait douter, non sans raison, que le juge de paix fût compétent pour ordonner au possessoire la réintégration du propriétaire.Comment, en effet, lui permettre, après tant d'années de jouissance paisible, de remonter h l’origine de la possession, d’exhumer de la poussière d’anciens titres, pour juger si la possession, si longue et si soutenue, n’est pas inutile comme ayant été précaire à sou berceau ? Cela rentre-t-il dans le vœu du législateur qui a voulu faire des actions possessoires une procédure expéditive et sommaire, facile à terminer an vu des faits récents de jouissance ? Cela répond-il surtout à l’esprit de la loi qui instituait le degré du possessoire comme un moyen de maintenir le statu quo, en attendant que les questions difficiles du fond fussent résolues par un tribunal plus élevé dans l’ordre hiérarchique?
Malgré ces objections spécieuses, il est cependant certain que le juge de paix aurait qualité pour apprécier la naturede la possession. Voici ordinairement sous quelle face l’affaire se présente à lui. Le fermier ou ses héritiers inquiétés par les prétentions du propriétaire ou par un acte de jouissance qu'il aura fait sur les héritages, s’empresseront de l’attaquer en complainte, se prétendant troublés dans leur possession plus qu’annale, à titre de maitre. Le propriétaire leur répliquera qu’ils ne sont que des détenteurs précaires, que leur titre n’a jamais été interverti, qu’ils n’ont donc pas une possession légale, suffisante pour obtenir gain de cause au possessoire. La question ainsi engagée sur la nature de la possession, l’on ne peut refuser au juge de paix le droit de la trancher.
De ce que c’est le dernier possesseur annal qui l’emporte dans ces sortes dç causes, il faut se garder de conclure que le
juge ne puisse ouvrir d'enquête que sur des faits qui se sont passés dans l'année. U y a beaucoup de cas où il est dans la nécessité de faire remonter ses investigations plus haut, comme lorsqu’on allègue qu’il y a eu abandon tacite de la possession par discontinuation de jouissance, ou bien encore lorsqu’il s’agit de servitudes qui ne peuvent s’exercer qu'à de très-longs intervalles. De même ici, pour apprécier le caractère présent de la possession, il a le droit d’interroger le passé, car on ne peut lui dénier le pouvoir d’arbitrer si telle possession est précaire ou à titre de maître ; pour cela il faut qu'il se rapporte ad primordium tituli, et, ce droit, lui étant une fois reconnu, il est impossible de lui fixer une limite arbitraire à laquelle il devait s’arrêter.
Quant à cette autre considération, que le ministère du juge au possessoire est de maintenir ce qui est, en attendant la solution définitive sur le fond du droit, elle est ici sans application, ou plutôt, si elle milite en faveur de quelqu’un, c’est en faveur du propriétaire. On ne doit pas oublier que si le détenteur précaire allègue avoir joui anime, domini, le propriétaire prétend de son côté que c’est à lui que la possession appartient, que la chose est détenue en 'son nom, par un représentant infidèle qui veut intervertir 'son titre. 11 demande donc aussi au juge de paix de mainteni.v le statu quo en sa faveur, de le déclarer seul possesseur animo domini, défaire rentrer dans son devoir le fermier qui veut anticiper sur les droits du maître. La loi déclarant que le fermier ne prescrit pas, proclame par là même a u’il n’a pas la possession, quelque laps de temps qui se soit écoulé, et par une conséquence nécessaire il doit succomber dans son action en complainte.
C’est dire en d’autres termes que le juge du possessoire étant compétent pour attribuer à la possession son véritable caractère, l’ancienneté de jouissance où prétendrait être une personne ne peut pas devenir une fin de non recevoir contre cette compétence *.
> Opinion conforme, Cikkier, deiact. pou., p. 124.
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Autre hypothèse douteuse
155.— Le bailleur peut encore perdre la possession, lorsque la chose a été transmise par î,e détenteur précaire à un tiers acquéreur : hypothèse qui ne constitue plus à proprement dire une interversion de titre, mais qu»: vient naturellement se placer à la suite, comme étant ce qui lui ressemble le plus. L’art. 2239 du Code civil est ainsi conçu :
« Ceui à qui les fermiers, dépositaires, et autrtls détenteurs précaires ont transmis la chose par un titre translatif de propriété, peuvent aussi la prescrire. »
Puisqu’ils peuvent la prescrire, c’est bien dire qu’ils la poJ1sèdent et par conséquent aussi que le propriétaire en a perdu la possession.
126- — La difficulté est seulement de déterminer ce qu’il faut entendre par le titre translatif de propriété qu'exige cet article. C’est évidemment d’une acquisition à titre particulier qu’a entendu parler le législateur. 11 n’y aura donc pas de doute tant qu’il s’agira d’un contrat à titre particulier proprement dit, tel qu’une vente, un échange, une donation entre vifs. S’il s’agissait d’un légataire universel, il serait également certain que, comme héritier et continuateur de la personne, il ne posséderait pas plus que son auteur. Mais la question peut prêter à discussion par rapport à certaines acquisitions d’une nature ambiguë, dont il n’est pas toujours aisé de discerner le vrai caractère.
12T.— Ainsi, en première ligne, que décider pour le légataire à titre universel ?
Je ne fais aucun doute qu’il ne pourrait pas invoquer le bénéfice de l’art. 2239. Tout ce qu’on pourrait alléguer en sa faveur, c’est qu’il n’est pas un continuateur de la personne, n’ayant dans aucun cas le privilège de la saisine (art. 1011), et qu’il ne peut être considéré que comme un successeur aux biens. Mais ce serait attacher, suivant nous, bien de l’importance à une chose dont, après tout, les effets sont bien minces dans notre droit ; et, pour le dire en passant, nous avons toujours trouvé que les théories vulgaires sur l’obligation aux dettes, qui reposent toutes sur le fait de la saisine, ont le plus fragile de tous les fondements. Qu’importe que telle ou telle personne ait la saisine? Ce n’est là qu'une affaire provisoire. Lorsqu'une foi» la délivrance du legs a été accordée, cette saisine se trouve résolue ou plutôt elle passe au légataire qui entre en jouissance. Le légataire à titre universel, une fois envoyé en possession de son legs, continue donc, à notre avis, la personne du défunt tout aussi bien que le légataire universel.
Si l'on voulait ne réputer continuateur de la personne que celui qui serait saisi , cela conduirait à dire que le léga-
taire universel lui-même n’est pas un continuateur du défunt, lorsque celui-ci aurait laissé des héritiers à réserve, puisqu’alors il n’est pas saisi (art. 1004) ; en sorte que, dans ce cas, le légataire universel posséderait et prescrirait les choses que son auteur tenait précairement. Il suffît d’énoncer uue pareille proposition pour en montrer la fausseté.
Ajoutons que le légataire à titre universel est celui à qui le défunt aurait légué le tiers, la moitié de ses biens ou tous ses immeubles, ou une quantité fixe de scs immeubles (art.1010), mais sans énoncer spécialement tel ou tel objet déterminé. 11 est évident dès lors que le légataire ne pourrait pas prétendre qu’il a un titre pour l’immeuble possédé précairement, car on lui répondrait que le testament ne parlait que des biens en général, c’est-à-dire des choses appartenant au testateur, et non de l’immeuble tenu par lui à titre précaire et qui ne faisait pas partie de sa fortune. Il ne peut donc pas se donner comme un de ces tiers-détenteurs, dont parle l'art. 2239, à qui la chose aurait été transmise par un titre translatif de propriété '.
1128.— L’institué contractuel ne pourrait pas non plus prétendre que la possession précaire de son auteur a clé intervertie en sa personne, car il n’est, quant aux effets, qu'un véritable héritier succédant comme tel à tous les droits actifs et passifs du défunt.
129- 11 y aurait plus de doute, s’il s’agissait d’un donataire de biens présents et à venir qui optât pour les biens présents à la mort du donateur , comme l'art. 1084 lui en donne la faculté. Cependant on devrait répuler ici la possession intervertie, à compter du jour où ce donataire, ayant fait
r » M. T roc loti tt est Je notre atis sur celte question (». son Traite delà Preteription , n° 502 ) el il ajoute qu’on doit décider de même pour tout Ut pottesteuri de oient à titre universel. Cette proposition est trop r ague dans sa généralité, comme on ta s’en aptreetoir.
son option, serait entré en jouissance, pourvu que l’acte de donation, en énumérant les divers immeubles du donateur, y comprit nominativement celui qui n’était détenu qu'à titre précaire. Dans ce cas, en effet, le donataire n’est pas continuateur de la personne. Il répudie au contraire la succession pour ne pas prendre cette qualité. Je sais qu’il paiera les dettes du donateur, existantes au jour où le contrat a été passé, telles qu’elles sont énoncées dans l’état que la loi ordonne d’y joindre ; mais cela ne prouve pas qu’il continue la personne , pas plus que s'il s’agissait d’un simple donataire à titre particulier, à la charge de qui son titre aurait mis certaines dettes. Il peut d’ailleurs souvent arriver qu'il n'ait aucune dette à acquitter, parce qu’il n’en existait aucune au moment où la donation a été faite.
On trouvera peut-être bizarre qu'il dépende du donataire d'intervertir ou de ne pas intervertir la possession précaire de son auteur, suivant qu'il optera pour une qualité ou pour une autre, suivant qu'il acceptera la succession comme institué contractuellement , ou qu'il s'en tiendra aux biens qui existaient au jour de la donation, .le réponds que la bizarrerie, s’il y en a, appartient au législateur qui lui permet d'étrc à son gré, ou ou de ne pas être le continuateur du défunt. Si par hasard le fermier ou l’usufruitier avait institué une personne légataire universelle, en ajoutant, que dans le cas où elle croirait ne pas devoir accepter, il lui lègue l’immeuble que nous supposons possédé par lui à titre précaire, tout le monde conviendra que le légataire, en optant pour cet immeuble , en acquerrait la possession et pourrait le prescrire. Or, c’est précisément là ce que fait le donataire de biens présents et à venir, sauf qu’au lieu de tenir son droit d’option du testament du défunt, il le tient de la loi, dont la disposition sera du reste presque toujours reproduite tout au long dans son titre.
130. — Quid juris, par rapport aux enfants à qui le détenteur précaire aurait consenti une démission de biens ?
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11 y a ici les raisons les plus plausibles pour soutenir que l’enfant, dans le lot duquel aurait été placé l'immeuble, succéderait au vice de la possession de son auteur. Ces sortes de partages entre descendants sont toujours faits en vue du droit futur héréditaire, tellement que si l’un des héritiers avait été omis, l’acte serait nul pour le tout. On a considéré de tout temps les démissions de biens moins comme une donation que comme une succession anticipée, ce qui est si vrai que Lebrun énumérait cet événement parmi ceux qui donnent lieu à l’ouverture de la succession D'où l’on pourrait conclure que les enfants, qui succèdent ainsi à l’universalité des biens de leur père, ne pourraient pas plus que lui prescrire les choses qu’il ne détenait que précairement.
Sans doute, cette doctrine pourrait se soutenir sans trop de hardiesse; cependant nous ne la croyons pas conforme aux principes du Code civil. Ce serait une idée très-inexacte que de confondre un partage fait entre vifs par un ascendant à ses descendants, avec l'ouverture de sa succession. Lebrun luimême ne les confondait pas, et, s'il remarquait l’analogie de ces deux faits juridiques, c’était principalement dans le but de traiter des démissions de biens dans un livre où cette matière ne venait pas se placer d’elle-méme. 11 y a encore moins de motifs aujourd’hui que de son temps pour assimiler deux choses si différentes, car sous l’empire du Code, le partage une fois consommé ne peut plus être révoqué par l'ascendant comme dans le droit coutumier; il ne s’évanouit pas non plus par le prédécès de l’un des enfants; il ne peut porter que sur les biens présents ; en un mot, il offre tous les caractères des donations entre-vifs, dans la forme desquelles il doit être fait (Cod. civ. art. 1076); aussi l’art. 718, en disposant que les successions s’ouvrent par la mort naturelle et par la mort civile , ne permet plus de soutenir en aucune manière, avec Lebrun, que les partages entre descendants ne sont qu’une ouverture de succession anticipée.
> Uni), Traité du Succettlom , pag. U.
Autre chose est en effet succéder à une personne, la continuer, être tenu de toutes ses obligations eliam ultrâ vires hereditatis, autre chose recevoir d’elle une donation, même générale, qui n’astreint au plus le donataire qu'à payer les dettes présentes, et encore s’il n’en a été autrement convenu. Cela est si vrai que les enfants donataires pourront, à la mort de leur père, répudier sa succession qui sera peut-être acceptée par d’autres, ce qui démontre évidemment qu’ils ne sont pas les continuateurs de la personne, mais de purs successeurs à titre particulier.
L'équité qui milite en faveur du propriétaire est sans doute une considération puissante. Mais qu'on ne sacrifie pas à cette équité prétendue d’autres intérêts qui peuvent aussi se mettre à l’abri sous les principes du droit commun. Cette donation pourra souvent avoir été faite de lionne foi, si, par exemple, c’est l’héritier d’un usufruitier qui, dans la persuasion qu’il est propriétaire, a donné la chose à l’un de ses enfants. Quand celui-ci a joui peudant long-temps, ne serait- il pas trop rigoureux de lui interdire de prescrire à tout jamais? Si on loi oppose l’art. 2237, il répondra que cet article ne parle que des héritiers, qu’il n’est pas héritier, qu’il a un titre translatif de propriété, et que, loin d’étendre la disposition de la loi qui tend à jeter sur la propriété une incertitude si longue et si déplorable, on doit bien plutôt se montrer disposé à la restreindre. Il nous semble que ce langage mérite d’être écouté, et que la position de l’enfant sera souvent aussi favorable que celle du propriétaire qui a dû être averti de l’interversion du titre en voyant le fonds passer des mains de son représentant dans celles d’un tiers, sans que ce fait, qu’il a dû connaître, le tirât de sa coupable inaction.
131. — Au reste (et nous le disons ici d’une manière générale) il n’est pas nécessaire, pour faire perdre la possession au bailleur, que l’aliénation ait été faite de bonne foi. La loi est muette sur ce point ; la raison ne le demande pas non plus,
car si celui qui s’empare d'un héritage sans titre, de sa pleine autorité, en acquiert la possession, celui qui achète, même d'un détenteur précaire, en conuaissant la qualité de son vendeur, peut bien avoir le môme droit. On ne doit pas oublier qu'il y a un fait public de prise de possession qui n’a pas dû laisser ignorer au propriétaire que son héritage n’est plus détenu en son nom. Nous n'admettrions d’exception que pour le cas où il paraîtrait constant que le contrat d'aliénation , fruit d’une connivence criminelle, n’est qu’un acte simulé, destiné à substituer au détenteur précaire une personne capable de prescrire, qui devrait lui remettre le fonds quand la prescription serait accomplie. Mais on sent que de pareils arrangements se supposent plus facilement qu'ils ne se réalisent.
132. — Le bailleur perdrait-il la possession, si celui qui a reçu la chose du fermier n’avait qu’une possession feinte, telle que celle qui résulte du constitut, comme si le fermier, par le contrat de vente lui-même, avait pris le fonds à bail du nouvel acheteur, ou s’il avait donné en se réservant l’usufruit?
Cette question n’est pas nouvelle. Un de nos anciens auteurs les plus savants , Tiraqueau, dans un laborieux traité sur le Constitut possessoire, examine si le propriétaire perdrait sa possession dans ce cas. Après avoir dit que le constitut transfère la possession en général, il ajoute :
a Hoc procedit in domino possidente, non etiam in colono vcl aliis per quos dominus possidet. Nàm, licet ii per realem traditionem transferre possint possessionem inalium et consequenter privare dominum suâ possessione, tamen hatul dubiè et citrà controversiarn id per fictam traditionem facerenon possunt *. »
Cet auteur enseignait donc, sans en faire un doute, que le constitut ne pouvait jamais nuire au propriétaire.
' TcB»9M»e,de JurecoDtlil. pos««. part, III, jUmit, 14.
D’Argentré, que nous citons souvent parce que son esprit sceptique et indépendant en fait prcsqu’un auteur moderne, n'hésitait pas à enseigner que la possession feinte, ou artificielle, comme il l’appelle, ne peut produire d’effet qu’entre le vendeur et l’acheteur, pour transférer la propriété; mais quelle ne peut jamais nuire aux tiers qui n’ont pu la connaître. Nous citerons ses paroles :
a Quùm in hoc subjecto de possessionibus loquimur, cave de talibus intelligas quœ arlificiales vocantur. Sunt enim penè ex toto in hac tractatione inutiles. Nos veras, reales, corporales et eas quœ per actus corporeos et organa naturalia exercentur, exigimus ; cùrn res manibus apprehundunlur , pedibus teruntur, œdes inhabitantur , solum colitur, fructus colliguntur, denique cùm hi actus exercentur qui rei ipsiconveniunt ad possessionis usum... Quod ego primus aut inter primos olim aperui foro, quùm autnemo aut pauci animadverterent longé diversas esse utriusque conditiones » Et il ajoute plus bas : « Sed nos taies possessiones in totum repudiamus quoad externorum præjudicium, ne ex his advcrsùs eos præscribi longissimo tempore possit2. »
On voit ce que cet auteur judicieux pensait de ces sortes de possessions ; il se vantait d’avoir le premier, ou l’un des premiers, signalé au barreau l’immense différence qui les séparait de la possession réelle et véritable. Le bon sens nous dit en effet qu'une pareille possession n’est pas seulement équivoque à l’égard du propriétaire, mais qu’elle est clandestine dans toute la force du terme, puisqu'il n'a eu aucun moyen de la connaître. Elle présente en outre les plus violents symptômes d’un concert frauduleux.
Dira-t-on qu’elle est censée connue du propriétaire dès que les fermages ne lui ont plus été payés? Mais il est facile de répondre que le seul fait de la cessation du paiement des fer-
> d’akcsstei, in art. 265 contact. Britinn. dt ponetiionibut, ch. 2, n* 2.
> lUd. ch. 6, n0 14.
mages n’opère pas l'interversion, et que le bailleur, que rien n’avertissait de la vente faite par son fermier, a très-bien pu, par simple complaisance, ne pas le poursuivre, peut-être sur sa demande. Comment d’ailleurs prouver que le paiement a été discontinué, si le propriétaire prétend qu'il a eu lieu régulièrement, puisque les quittances qui, seules, pourraient l'établir, sont entre les mains du fermier lui-méme? et puis c’est n’avoir qu'une vue incomplète de la question, que de ne l’envisager que par rapport au fermier.S’il s’agit d’un usufruitier, s’il s’agit d’un tuteur ou d’un mandataire, le nu-propriétaire, le pupille peuvent-ils savoir qu’un autre possède, euxqui voient toujours la chose administrée ostensiblement par leurs représentants? 11 est évident qu’ils n'ont aucun moyen humainement passible pour se mettre en garde contre le piège perfide qui leur serait tendu. La bonne foi du tiers-acquéreur ne serait non plus ici d’aucune considération, car la bonne foi ne suffit pas pour acquérir la possession, il faut encore un acte agressif qui ait éveillé l'attention du propriétaire pour qu’il puisse se défendre. D’ailleurs le propriétaire, lui aussi, est de bonne foi, et dans le doute il faut plutôt faire pencher la balance en faveur de celui qui veut conserver qu’en faveur de celui qui veut acquérir.
Plus j’y réfléchis et moins je puis croire que l’art. 2239 soit tellement impératif que le juge soit dans la nécessité, dès que le fermier a vendu ou douné la chose , de déclarer la possession acquise au tiers-délenteur. Tout ce que la loi a voulu dire, c'est que ce fait est une des causes rares qui peuvent arrêter le cours de la possession précaire. Quand l’acte translatif de propriété existe, l’acquéreur est admissible à prétendre qu'il a acquis la possession. Mais reste à savoir quelle possession; et si elle n’est pas publique, si elle est équivoque, si les tiers n'ont pas pu la connaître, elie ne pourra ni faire courir la prescription contre le bailleur, ni le priver du bénéfice des actions possessoires.
La possession équivoque n’est pas seulement cellequi s’exerce par des actes insuffisants ou trop peu caractérisés, c’est encore
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celle qui, toute caractérisée qu’elle est, toute basée qu’elle est sur une suite d'actes de maitre publics, présente de telles circonstances qu’on peut douter à quel titre elle est exercée. C'est en partant de ce priucipe qu’on déclare équivoque la possession d’un co-héritier qui a commencé à posséder pour lui et son cohéritier, encore qu'il cultive seul les biens de la succession pendant un certain temps, parce que tout en jouissant publiquement, il y a doute pour savoir s’il possédait pour lui seul. La même question s'élève ici : l'usufruitier qui a vendu en prenant la chose à bail , fait , si l’on veut , des actes publics de jouissance , mais le nu-propriétaire ne sait pas à quel titre; il voit toujours en lui son représentant. Il ne doit donc pas souffri r de cette prétendue possession de l'acheteur qui s’exerce dans je ne sais quelle région métaphysique , sans que rien au monde ait pu la lui faire soupçonner.
Si nous insistons sur ce point qui n'a rien de douteux pour nous , c’est que nous avons cru entrevoir dans la doctrine de quelques auteurs1 , et même dans certains arrêts delà cour de Cassation, une tendance à professer que tout ce qui est fait par le fermier nuit au propriétaire qui a eu tort de placer en lui sa confiance. Nous aurons bientôt l'occasion de revenir sur cette question.
«33- Mais on devait déclarer que le bailleur a perdu la possession, si le fermier s’était dessaisi de la chose en faveur d’un tiers par une mise en jouissance réelle, encore que ce fermier eût continué d’acquitter exactement scs fermages. Car, bien qu’il puisse y avoir dans ce fait une manœuvre pour endormir la vigilance du propriétaire, il ne serait pas juste d’en faire souffrir le tiers-détenteur innocent qui possède publiquement l'immeuble. On objecterait vainement une décision du jurisconsulte Paul 3, d’après lequel, si le fermier qui a vendu le
1 M. Merlin , par exemple, v. Infrà , n* KG.
* Si candoclor rem reodldit et cam ab emptore coodnxil et nlriqne mcrcede» praitttU : prier loealor potteuionem per conducloretn rcctiwime retinet. ravi,. I. 32, $ 1 *t adq. ne/, an. pot tut. ff.
fonds, a payé ses canons à tous les deux , c’est-à-dire au propriétaire et à l’acheteur ( et ulrique mercedes prœstitit ) , le bailleur est réputé conserver la possession. Dans l’hypothèse de cette loi, il faut remarquer que le fermier, en vendant, avait repris immédiatement le fonds à bail , en sorte qu’il était resté en possession apparente. Nous supposons, nous , au contraire, que l’acquéreur est entré en jouissance , fait public qui met toujours, jusqu’à un certain point, le propriétaire dans son tort.
134.— Lorsque la chose est transmise ostensiblement par le fermier ou l’usufruitier à un tiers , la possession est perdue pour le propriétaire ; mais si le contrat d’aliénation venait à être résolu ou rescindé, il la recouvrerait et même elle serait censée n’avoir jamais été interrompue. C’est ce qui se présenterait, si le détenteur précaire ou ses héritiers avaient vendu avec clause de rachat, ou encore s’ils avaient donné et que plus tard la donation fût révoquée par survenance d’enfants. On prétendrait en vain que la possession est une chose de fait, qu'elle a été perdue pour le bailleur pendant que le fonds est resté entre les mains du tiers-acquéreur , et que rien ne peut faire qu’elle ne l’ait pas été. Cela est vrai , mais la loi peut faire, du moins, qu’elle soit censée ne pas l’avoir été. La fiction de l’effet rétroactif ayant précisément pour but de remettre les parties au même état que si le contrat n’avait pas eu lieu , le fermier est réputé n'avoir jamais été dessaisi; le tiers-acquéreur, lui-même, devient comme une sorte de détenteur précaire à son égard, en sorte que tous les droits du propriétaire subsistent dans leur intégralité.
135 •— Le doute est plus grave quand la chose revient au fermier, non plus ex causâ antiquâ , mais par un titre nouveau, comme s’il avait donné le fonds en mariage à un de ses descendants et que, par prédécès de celui-ci sans postérité, il le réprit dans sa succession, en vertu de l’art. 747,
Quelques considérations qu’on puisse invoquer en faveur du propriétaire, je crois que le fermier posséderait dans ce cas pro suo. On doit remarquer que l’aliénation n’est pas ici résolue avec effet rétroactif, et la preuve en est que les charges imposées à la chose par l’enfant donataire , seraient maintenues ; d’où il suit que le fermier reprend le fonds à un nouveau litre, comme héritier; qu’il continue, par conséquent, la possession de celui à qui il succède. Cela n’est pas en contradiction avec ce que nous avons dit plus haut, que l'inter version ne s’opère que quand le fermier, en achetant la chose, a traité de bonne foi ; car, d'abord il peut se faire que la bonne foi existe , si l'on suppose la donation faite par un successeur du fermier, qui se croyait propriétaire. Ensuite, fûtce au fermier lui-méme que la chose retournât , il ne faut pas oublier qu'il n’y a pas ici d’hypothèse d’interversion de titre. On dit que le titre précaire est interverti quand le détenteur; sans se déposséder aucunement , change entre scs mairr le titre de sa possession. Nous avons supposé, au contrair que la possession avait été acquise à un tiers-acquéreur qui en avait joui pendant un délai plus ou moins long. 11 ne s’agit donc pas de savoir si le fermier intervertira une possession qu’il n’a plus , mais s’il succédera à la possession d'un autre. Or, nous ne voyons pas ce qui l’en empêcherait, car la qualité de fermier qu’il a eue ne le rend pas perpétuellement inhabile à posséder la chose louée.
On lui objecterait inutilement qu’il a commis une faute, en aliénant le fond qu’il tenait â bail , et qu'il ne peut pas argumenter devant les tribunaux de son propre délit , suivant la règle netno auditur in jure propriam turpitudinem aile gans. Nous avons déjà remarqué plusieurs fois que cet aiiôme manquait de justesse en matière d'acquisition de possession. Eh ! sans doute , le prœdo qui s’empare d’un héritage par un coup de main ne commet pas une action louable ; sans doute, le fermier qui ferme la porte à son bailleur et le repousse par le droit du plus fort, ne mérite pas d'encouragement ; et pour
tant iis pourront se prévaloir de ces actes en justice. Certes, le détenteur précaire , qui a simplement vendu l'héritage affermé, peut bien en faire autant.
On doit admettre, d'après les mêmes principes, que si c'était le donataire qui fût devenu l'héritier du fermier, la possession qu'il avait acquise ne s'évanouirait pas davantage par le cumul des deux qualités de tiers acquéreur et de représentant du détenteur précaire. Ce nouveau cas , bien que différent du précédent par son énoncé, est absolument le même quant à la question de droit.
136. — Y aurait-il perte de la possession pour le bailleur, si les héritiers du détenteur précaire se vendaient l’un à l’autre leur part de la chose affermée ? Nous ne croyons pas que le cessionnaire pût prétendre invoquer ici l’art. 2239, en se présentant comme un tiers à qui la chose aurait été transmise par un titre translatif de propriété. Et d'abord si la cession avait eu lieu avant tout partage, elle en serait un par ellemême , puisque l'on doit considérer comme tel tout acte qui fait cesser l’indivision entre cohéritiers : en sorte qne le cessionnaire serait réputé tenir la chose directement de son auteur *.
Mais quand même la vente aurait eu lieu postérieurement et de bonne foi , l’on devrait encore la regarder comme insuffisante pour opérer l'interversion. 11 n’y a pas ici vente faite à un tiers comme l’entend le Code civil, car, les deux parties avaient cette qualité de détenteurs précaires qui leur avait été transmise héréditairement. La chose n'est donc jamais sortie des mains d’un détenteur précaire , ce qui établit une différence essentielle entre cette nouvelle hypothèse et les précédentes. Lorsque le fermier vend ou donne , comme tout-àl’heure, à un tiers, le propriétaire a pu connaitre ce fait, en voyant son héritage entre des mains étrangères; au lieu qu'ici
* Art. 883 rt 830 Un Cod. clr. combiné.
le fonds ne passant que d'un enfant à l'autre, le bailleur a pu croire qu’il était toujours possédé précairement par les héritiers de son fermier. Ajoutez à cela que cette cession n'a pu inspirer aucune confiance nouvelle au cessionnaire, l'acheteur sachant comme le vendeur que l’objet provenait de la succession de l’auteur commun.
Si l’on admettait l'interversion dans ce cas, il faudrait admettre que l'enfaot qui aurait acquis la part de son cohéritier, pourrait la prescrire, tandis qu’il ne pourrait pas prescrire la sienne propre , qu’il tient directement du défunt. Il faudrait enfin aller jusqu'à dire , que les deux cohéritiers n’auraient qu’à échanger entre eux les parts qui leur seraient échues, pour commencer la prescription. On sent que ces conséquences sont par trop contraires au bon seus.
SECTION III
Issue de l’affaire
137. -11 nous reste à dire comment le propriétaire perdra la possession, lorsqu’un tiers, sans traiter avec le fermier, essaie de conquérir sur lui la chose.
Si ce tiers cherche à saisir la possession par des voies de fait ou par des actes matériels de jouissance , il n’y aura rien de parliculier. Tout ce qui sera fait contre le fermier sera censé fuit contre le bailleur, et rien n’est plus juste, car, quand même le détenteur précaire n'aurait pas averti le propriétaire absent, celui-ci est en faute de n'avoir pas connu des actes de possession que nous supposons caractérisés et publics. La négligence du fermier pourra l’assujettir à des dommages-intérêts , d’après l’art. 1768 du Code civil; mais cet article même est une preuve que la possession sera perdue pour le bailleur.
138. — La difficulté est beaucoup plus grave , lorsque l’agression dirigée contre le fermier consiste dans une sommation ou signification, en un mot, dans un de ces actes qui constituent ce qu’on appelle trouble de droit. Nous croyons que ces actes, en général, ne peuvent avoir d’effet contre le bailleur ; par conséquent , la sommation qu’une tierce personne ferait à mon fermier de ne plus payer désormais entre mes mains, mais entre les siennes, parce qu’elle est seule propriétaire , ne serait pas suffisante pour me faire perdre la possession.
Je ferais cependant une distinction entre le cas où le fermier, au mépris de la sommation qu’il a reçue, aurait continué à payer entre les mains de son bailleur, et celui où il y
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aurait, au contraire, déféré en payant à l'auteur de la sommation.
Dansie premier cas, la possession serait conservée au bailleur, soit qu'il ait connu ou non la signification faite à son représentant, car peu importe ici la prétention qu'un tiers a pu manifester, puisque ni le propriétaire ni le fermier n'en ont tenu compte. C’est un pur acte tombé à terre, qui ne peut produire d’effet.
Que, si le fermier avait cessé de payer entre les mains de son bailleur pour s'acquitter entre celles de l'auteur de la signification, je n’accorderais pas indistinctement, même dans cette hypothèse qui est la plus favorable , que la possession soit acquise à ce dernier. Je ne l’admettrais qu'autant qu'il serait prouvé que le propriétaire a eu connaissance de ce qui se passait. Ainsi , quand même le fermier aurait payé un terme au prétendant à la propriété, en forme d'adhésion à la sommation qui lui avait été donnée, je crois que , si le bailleur était absent et ne paraissait pas avoir été informé de ces circonstances, il y aurait de l'injustice à le rendre victime d’un fait qu'il aurait ignoré.
130.— Je vois la plus grande différence entre les troubles de droit et les troubles de fait qui s'annoncent par des attaques matérielles sur la chose. Celui qui se croit propriétaire d'un fonds le cultive et le récolte; ces actes patents ont drt être connus du maître de l'héritage. S’il a mis sur les lieux un fermier négligent qui ne l’en ait pas averti, l'auteur du trouble n’y a que faire ; pourquoi ne venait-il pas visiter ses propriétés? Mais combien la position des parties est différente, quand il s'agit d'un simple trouble de droit. Celui qui signifiait une sommation au fermier n'ignorait pas qu'il n'était que fermier; il doit s'imputer jusqu’à un certain point de n'avoir pas informé de sa prétention le propriétaire qui avait le principal intérêt à la contredire. Si le fermier garde le silence, le bailleur, fùt-il sur les lieux, surveillât-il scs pro-
priélés avec la plus exacte vigilance, n’a aucun moyen humainement possible pour connaître le trouble. Quand il s'agit d’un acte extérieur de jouissance , le bailleur peut encore s’en apercevoir, même quand son représentant ne le lui dénoncerait pas. Mais comment connaît ra-t-il les sommations que le fermier garderait dans sa poche? Ne serait-il pas trop facile de priver quelqu’un de sa possession par une collusion frauduleuse avec le détenteur précaire dont on achèterait le silence ? Le paiement d’un terme de fermage fait entre les mains du nouveau venu ne serait pas une circonstance suffisante pour changer notre décision, car ce paiement peut n’avoir pas été plus connu du propriétaire que la sommation elle-même; il n’est d’ailleurs constaté que par la quittance , toujours plus ou moins suspecte, de celui qui prétend avoir acquis la possession. 11 faut, à notre avis, des actes plus probants que ceux là , surtout si l’on pense que déclarer le propriétaire dépouillé de sa possession, c’est aussi déclarer que la prescription court contre lui.
Tant qu’il n’est pas prouvé que le propriétaire a eu connaissance du trouble de droit dirigé contre son fermier, je réputé donc la possession du tiers inutile comme clandestine ou équivoque.
140. — La cour de cassation a-t-elle bien compris ces principes? Il est permis d’en douter, comme on va le voir d’après l’arrêt que nous allons rapporter.
Les sieurs Iluot, qui possédaient anciennement un domaine, l’avaient affermé, et depuis plusieurs années ils en percevaient paisiblement les fermages, lorsque le sieur Petit, qui venait de s’en rendre acquéreur, signifia le 6 juin 1809 son titre d’acquisition au fermier, en lui défendant de payer à l’avenir en d’autres mains que les siennes.
Le 10 novembre suivant, notification pareille de la part du sieur Boudct, à qui Petit avait cédé ses droits.
Ces notifications restent entièrement ignorées des bail-
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leurs. Ce n’est que près de deux années après, le 11 janvier 1811, que le fermier, menacé de poursuites par les sieurs Huot qui voulaient faire rentrer l'arriéré de leurs fermages, se décide à leur signifier les deux sommations qu'il avait reçues.
Les sieurs Huot se pourvoient en complainte contre Petit et Boudet par devant le juge de paix du canton de Stain qui les déclare non recevables, par le motif que leur action n’a pas été formée dans l'année du trouble. Sur l’appel , cette sentence est confirmée par le tribunal de Vervins, qui se fonde , entre autres motifs , sur ce que l 'action possessoire n’est recevable qu autant qu elle a élé exercée dans l'année du trouble ; que le délai utile pour l'exercice de cette action ne prend pas date du moment de la dénonciation faite par le détenteur à celui pour lequel U détient , mais bien du moment où le trouble a pris naissance; qu'une preuve nouvelle que celte action doit être intentée dans l'année , dans tous les cas et dans toutes les circonstances , se puise dans les articles 614 et 1768 du Code civil , d'après lesquels les usufruitiers et les fermiers sont tenus, sous toutes les peines de droit , et dans le délai réglé pour les assignations , d'avertir le propriétaire de toutes les atteintes portées à sa propriété, etc., etc.
Les bailleurs se pourvurent en cassation sans être plus heureux, car, le 12 octobre 1814, intervint un arrêt de rejet de la section civile, ainsi motivé :
« Attendu que les défendeurs avaient fait signifier aux fermiers des demandeurs, dès les 6 ju'n et 10 novembre 1809 , les actes extrajudiciaires que les demandeurs ont pris pour trouble à leur possession, et qu'ils n'ont formé leur action en complainte que le 16 avril 1811, c’est-à-dire hors le délai fixé par l’article 23 du Gode de procédure ;
a Que, si ces actes ne furent contre-signifiés aux demandeurs, de la part de leurs fermiers, que le 11 janvier 1811, la faute n'en était pas imputable aux défendeurs à la cassation, mais aux fermiers des sieurs Huot, qui
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étaient seuls responsables de leur négligence aux termes de l'article 1768 du Code civil;
« La cour rejette le pourvoi, etc., etc. *.
141. — Si cet arrêt s’était borné à déclarer l’action possessoirc non recevable, par la raison qu’elle n'avait pas été exercée dans l’année, sans reconnaître pour cela que la possession fut perdue pour les demandeurs, nous serions disposé à l'approuver, car nous regardons en effet comme une règle absolue que la complainte doit être formée dans l’année du trouble, quand même celui qui l'a éprouvé aurait, après l'année , conservé sa possession. Mais on ne peut guère lui donner cette interprétation officieuse. La cour de cassation déclare que , si les sieurs Huot n'ont pas connu le trouble dirigé contre eux, la faute n'en est imputable qu'à leurs fermiers qui sont seuls responsables de leur négligence. Elle reconnaissait donc qu’il y avait un préjudice éprouvé par les bailleurs , préjudice pour lequel ils avaient leur recours contre leurs fermiers, et ce dommage ne pouvait être autre chose que la perte de la possession. Elle établissait cette doctrine, qu'on le remarque bien, dans une cause où il n'était pas même allégué que les fermiers eussent obtempéré à la sommation, en payant réellement entre les mains des défendeurs. Elle posait donc en principe que toute notification , sommation, trouble de droit, dirigé contre le fermier, est cerné dirigé contre le propriétaire lui-même. Sous ce rapport, cet arrêt nous semble consacrer une doctrine erronée et funeste qu'on ne saurait trop s'attacher à combattre.
Disons d’abord que les sieurs Huot ne paraissent pas avoir invoqué, à l'appui de leur pourvoi en cassation, des moyens bien solides. Ils se fondaient surtout sur ce qu’il faut , pour intenter les actions possessoires, une possession animo domini. Or, sur qui peut-on conquérir une possession pareille ?
t M. Garnier, det action pottttioiret. donne *on approbation à cet arrtt. V.p. 158.
sur celui qui l'a, disaient-ils, et non sur un détenteur précaire qui ne possède vraiment pas; ils en concluaient que le trouble doit être dirigé contre le propriétaire, et non contre le fermier. Mais, si ce raisonnement était empreint de fausseté, il s'en présentait d’autres en foule qui, suppléés par le bon sens des juges , auraient dû leur assurer gain de cause.
Commençons par rappeler avant tout que la possession ne s’acquiert qu anirno et corpore , par un acte matériel de jouissance accompagné de la volonté de posséder. L’intention seule ne suffit pas. En partant de ce point incontestable, nous avons décidé plus haut que, quand même un tiers m'aurait sommé de ne plus m'entremettre dans un héritage, s'il n’a accompagné celtesign hcaliund'aucuneprisedepossession réelle, je suis libre de ne pas m'en inquiéter et de considérer cette menace comme avortée, tant que je suis laissé en possession paisible de la chose. Il serait singulier, en effet , que ce fût à moi, qui n'éprouve aucun obstacle réel dans ma jouissance, à me jeter dans les ennuis d’un procès pour empêcher mon adversaire d’acquérir l'action possessoire. S'il prétend à la propriété de l'héritage, qu'il vienne me disputer la jouissance en fait, ou plutôt qu'il forme contre moi uue demande en revendication. Mais il ne peut pas dépendre de lui d'intervertir les rôles, à la faveur d'une sommation qu'il lui plairait de me signifier.
Nous regardons cette décision comme dictée par la raison même, et dès-lors, si la sommation donnée au bailleur en personne ne suffit pas pour lui faire perdre la possession, comment celle qu’on signifierait au fermier pourrait-elle produire plus d’effet ? Eh quoi ! vous sommez le fermier de payer en vos mains: ni lui ni le bailleur ne s’inquiètent de vos démonstrations; ils restent sur la défensive, prêts à repousser l’attaque que cet avertissement semble présager. Cette attaque n’a pas le courage de se produire, et au bout d’un an l'auteur de la sommation aurait acquis la possession! !
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J'avoue que je ue concevrais rien de plus déraisonnable et de plus injuste.
•4$. — Mais, dira-t-on peut-être, en sommant le fermier de payer entre scs mains à l’avenir, le tiers intervenant fait voir qu'il considère ce fermier comme son représentant; si sa prétention n’est pas contredite dans l'année , le propriétaire est censé y acquiescer, ce qui lui fait perdre la possession. Il n'est pas difficile de répondre à cela que, pour acquiescer à une prétention, il faut d’abord la connaître. En outre, en admettant même que le propriétaire en ait été instruit , est-il permis d’aller confisquer de la sorte à son profit les fermiers des autres? Supposez qu’une personne me signifie par huissier qu’elle a des droits sur la maison que j’habite, et que, faute par moi de la contredire dans tel délai , elle s’en considérera comme propriétaire; strai-je tenu de répondre à celle provocation insensée? Il est évident que, pour que le fermier passe au service de celui qui lui a donné une sommation, il faut qu’il intervertisse son titre, et cela ne peut résulter que de la contradiction qu’il apporterait au droit de son bailleur.
Lors même qu’en forçant les termes de l’article 2238 du Code civil, on voudrait regarder la sommation faite au détenteur précaire comme une cause venant d'un tiers, qui peut aussi faire perdre la possession au propriétaire, on ne justifierait pas pour cela l’arrêt de la cour de cassation; car, ainsi qu’on l’a cxpliqué(n° 112), la cause venant d’un tiers (qu’on n’entend au surplus que de contrats translatifs de propriété, et non d’une simple sommation) ne prive pas à elle seule le bailleur de sa possession, tant qu’elle ne s’est pas révélée par des actes publics et expressifs qui ne puissent lui laisser ignorer que son représentant a cessé de détenir pour lui la chose. Or, daus l'espèce, rien n’avait averti les sieurs Huot de la prétention élevée contre eux. Ils se fiaient toujours sur leurs fermiers qu’ils voyaient eu possession comme au-
paravant. Quelle justice y avait-il donc à les dépouiller à leur insu?
Au surplus, la cour suprême n'a pas pensé à invoquer l’article 2238. Sa doctrine lui paraissait probablement tellement certaine qu’elle n’a pas cru nécessaire de chercher un appui d ns des textes qui n’y avaient qu’un rapport indirect. Elle parait n'avoir eu qu’une seule pensée, c’est que le fermier est l’homme placé par le maître pour le représenter. Le bailleur est censé entendre par scs oreilles et voir par ses yeux. Cela résulte de l'article I76S qui oblige le fermier, sous sa propre responsabilité, à dénoncer au propriétaire tous les troubles dont il serait l'objet. La rour de cassation, ne distinguant nullement entre les troubles de fait et les troubles de droit, en conclut qu’une année après la date du trouble le propriétaire est réputé avoir perdu la possession.
143.-11 y a dans ce motif unique deux erreurs trèsgraves , selon nous.
I a première, c’est qu’en adoptant même cette idée, que tout ce qui est fait contre le fermier est fait contre le bailleur, il est faux de dire qu'une simple sommation, à laquelle ni l’un ni l'autre n’a donne d’adhésion quelconque, peut opérer la dépossession de ce dernier. Ce n’est qu’une pure tentative qui , par elle-même et isolée de tout acte matériel de jouissance, ne peut lui préjudicier.
La seconde erreur, et la plus grave en doctrine, consiste dans cette assimilation des (roubles de fait et des troubles de droit auxquels on prétend appliquer également l'article 1768. Essayons cependant de signaler l'immense différence qui n’aurait pas dû permettre à la cour suprême de les confondre.
Je conçois parfaite ment qu'un trouble de fait dépossède le propriétaire, soit qu’il tienne le fonds par lui-même, soit qu’il le fasse cultiver par nn fermier. Celui qui croyait avoir des droits sur le fonds y est entré; il en a retourné quelques
140 CHAPITRE T, SECTION lit.
sillons, il les a récoltés. Peu lui importe que l’héritage soit affermé ou non. Il a ressaisi ce qu'il croyait lui appartenir, et il le possède paisiLlemenl. C’est au propriétaire à venir visiter son héritage, ou à le faire surveiller par d'autres; le nouveau possesseur n'entre point dans ces questions-là. Rien de plus juste, par conséquent, que de déclarer le bailleur déchu de sa possession après une année, et rien de plus juste aussi que de lui donner une action en dommages et intérêts contre son fermier, responsable envers lui de la conservation de la chase.
Mais quelle différence quand il s’agit d’un simple trouble de droit! Celui qui prétend à la propriété n’ose plus ici s’attaquer à la chose elle-même ; il veut engager le combat par des procédures : et contre qui dirige-t-il scs exploits? contre le fermier, sachant bien que ce n’est qu’un fermier qui n’a dans le débat qu'un intérêt nul ou tout-à-fait secondaire. Quant au bailleur sur qui pèse tout le poids de la question, il ne le met pas dans ses confidences , il ne daigne pas l’informer de ses prétentions. Est-ce ainsi que l'on doit agir, quand on on veut acquérir la possession par une voie aussi commode?
Sous un autre point de vue, lorsqu'il s’agit d’actes formels de possession , en supposant même que le fermier garde le silence, toute ressource n’est pas perdue pour le propriétaire qui peut apprendre par d’autres ou par ses propres yeux l’usurpation commise à son préjudice. Mais comment connaîtrat-il le trouble de droit, si son fermier néglige de l'cn instruire? line simple négligence lui causera peut-être un préjudice irréparable : que sera-ce si la connivence vient à s’en mêler? Vous assujétissez, il est vrai, le fermier à des dommages-intérêts envers lui; mais, s’il est insolvable, votre générosité sera fort utile au propriétaire ! Il n’y a donc nulle parité entre les troubles de fait et les troubles de droit : les premiers, qui sont dirigés sur la chose, font acquérir la possession , n'importe en quelles mains soit l’héritage; mais les troubles de droit, qui se dirigeut contre la personne, doi-
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vent se diriger contre le propriétaire, et non contre ses représentants.
Cette confusion ne peut être reprochée qu'à la cour de cassation , et non à la loi , qui s’est bien gardée d’y tomber. Que dit en effet l’art. 1768, sur lequel repose tout le système de l’arrêt que nous combattons ?
« Le preneur d’un bien rural est tenu, sous peine de tous dépens, dommages- intérêts, d’avertir le propriétaire des usurpations qui peuvent être commises sur les fonds. »
Voilà tout ce que dit le Code. Si l’on argumente de cet article pour en conclure que le trouble dirigé contre le fermier est censé connu du propriétaire, il ne faut le faire que pour le trouble qu’il prévoit. Or, qu’entend-on par le mot d'usurpations? cela signifie-t-il des troubles de droit ? Quand un tiers somme un fermier de payer entre ses mains, dit-on qu’il y a une usurpation commise sur les héritages? Cette expression ne peut s'appliquer qu’aux troubles de fait, et c’est avec sagesse que les rédacteurs du Code choisis issaicut cette rédaction qui manifeste leur pensée.
444. — Le système de la cour de cassation la mènerait un peu loin, car, si elle réputé que le fermier est le représentant du bailleur pour les significations qu’il peut recevoir, il faut aller jusqu'à dire qu’une citation au possessoire, donnée au fermier, est réputée donnée au propriétaire qui doit être condamné , même quand il aurait fait défaut. Il faut admettre également qu'une demande en revendication, formée contre le fermier, est censée connue du bailleur, et qu'elle interromprait la prescription contre lui. Mais qui voudrait admettre ces propositions qui bouleversent tous les principes ?
Ce n’est pas tout. Faisons mieux ressortir encore le vice de celte doctrine inadmissible par les inconvénients qoi en résulteraient.
Si la cour de cassation admet, sur le fondement de l'article 1768, qu’une simple sommation signifiée au fermier, fait
perdre la possession au bailleur qui l’aurait ignorée, elle est obligée d’adopter la même doctrine à l’égard de l’usufruitier et du nu-propriétaire, car il y a un article 614 qui dispose pour l’usufruit absolument comme pour le bail. L’usufruitier, lui aussi, est déclaré responsable envers le propriétaire de toute usurpation ou autre attentat à la propriété. Doue, lorsqu’un trouble de droit est dirigé coutre lui, que le nu-propriétaire soit averti oui ou non, il perd la possession, faute d'agir dans l'année. Que, si l'on admet cette proposition, il faut reconnaître aussi de toute nécessité que la prescription court contre lui, car la possession pour former la complainte est la même que celle pour prescrire. Si l'auteur de la sommation possède, il prescrit : on ne peut séparer ces deux choses. Eh bien ! ne serait-il pas révoltant que , par une sommation signifiée à l'usufruitier qui aurait gardé le silence , la prescription courût contre le nu-propriétaire? Où donc est ici le tort qu’on lai impute? où donc est cette possession éclatante et publique des tiers qu’il a tolérée par négligence? Il a toujours vu son représentant en jouissance; il n’a pas connu cette prétendue interversion que rien ne pouvait lui faire soupçonner. Par quel étrange renversement de principes la prescription courrait-elle contre lui?
Je ne crains pas d’affirmer qu'il n'y a pas un tribunal qui admit la prescription dans une telle hypothèse, en vertu d'une simple signification que n'appuierait aucun acte de jouissance. On qualifierait celte possession, si l’on peut dire qu’elle existe, de clandestine , d’équivoque à l’égard du propriétaire , et , si elle est insuffisante pour prescrire, elle ne peut pas être plus valable pour faire acquérir la complainte.
1.45. — La cour de cassation semble avoir senti toute la force des objections que nous avons développées, car cllcn'apas osé proclamer dans son arrêt que les sieurs Petit et Boudet avaient acquis la possession annale. Elle s’est bornée à dire que l’action possessoirc devait s'iulenter dans l’année du
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trouble , et que , si les demandeurs prenaient les sommations signifiées à leur fermier pour troubles , ils n’étaient plus, après l'année, recevables à porter plainte au possessoire. Ainsi U doctrine de la cour ne s'avoue pas ouvertement ; elle n’ose pas dire tout haut qu’une sommation est un acte capable de déposséder le propriétaire; elle dit seulement que , si on le prend pour cela, il faut agir dans l’année. 11 est bien vrai que l’arrêt ajoutant plus bas que le propriétaire a son action en recours contre le fermier, et surtout que, si la sommation n’a pas été communiquée au bailleur, la faute n'en est pas imputable à ceux qui l’ont signifiée , elle laisse entendre que ceux-ci avaient acquis la possession du domaine- Quoi qu’il en soit , disons là-dessus notre avis. Si les défendeurs, sans prétendre à la possession du domaine, avaient simplement répondu qu’ils savaient bien n’étre pas en possession, mais que l’action en complainte était tardive; s’ils avaient ainsi cherché à se soustraire au paiement des dépens et des dommages-intérêts, en cas qu’il pût en être dû , je crois qu’on aurait trèsbien fait de les renvoyer de la demande, parce qu’en effet l'action possessoire est essentiellement annale. Mais, dans l’espèce , les défendeurs prétendaient au contraire à la possession, en sorte qu'abstraction faite du trouble ancien, ce conflit de prétentions entre les deux parties appelait une décision de la part des tribunaux. En déclarant la complainte des sieurs Huot mal fondée, on reconnaissait donc implicitement que leurs adversaires avaient acquis la possession sur eux. C'est sous ce rapport que nous croyons devoir réprouver la doctrine contenue dans l’arrêt de la cour de cassation.
146.— Merlin , en rapportant cet arrêt dans ses Questions de droit1, parait cependant lui donner son adhésion; mais il est à remarquer qu’il ne le cite que pour s'en appuyer dans une consultation pour la princesse de Rohan, et l'on sent
t Muta , Qutrt. dt Droit, T» complainte, $ 3.
qu'un conseil ne peut guère improuver un arrêt qui lut sert à défendre sa cause.
Nous allons au reste retracer les faits mêmes dans lesquels est intervenue la consultation de Merlin, parce qu’ils nous fourniront l’occasion de traiter une question qui rentre entièrement dans notre matière.
L’hospice d’Évrcux, à qui appartient le domaine du Gand, situé sur la commune de Saint-Eloi-des-Ventes, prétendait qu'à ce domaine était attaché un droit de pâturage dans une forêt dépendant de la succession du duc de Bouillon. Que cette prétention fût au fond bien ou mal fondée, c’est ce qu’il ne s’agit pas d'examiner, la question qui s'élève n'étant que purement possessoire. En fait, l’hospice prétendait avoir joui sans interruption, et entièrement gratuitement, depuis l’année 1812, de ce droit de pâturage établi par plusieurs anciens titres.
En 1817, un agent forestier des héritiers Bouillon étant venu inspecter leurs forêts, le sieur Damiens, fermier du domaine du Gand, se présenta pour qu'il lui fût fait délivrance d'un canton de bois défensable pour y mettre ses bestiaux. L’agent forestier, ne sachant si les titres de l’hospice étaient valables, ne voulant en tout cas rien préjuger, offrit au fermier de lui consentir une délivrance provisoire, en y ajoutant toutefois la condition de payer une légère redevance que supportaient tous les autres habitants de la commune qui avaient aussi le droit d’envoyer leurs bestiaux en pâture. Le fermier accepta cet arrangement sans consulter les administrateurs de l’hospice. En conséquence, l'agent forestier dressa un procèsverbal, par lequel il certifiait avoir fait délivrance provisoire , EN ATTENUANT RÉVISION DES TITRES par le Conseil établi par l'administration de la succession de M. le duc de Bouillon , et sans préjudicier a ses droits ni tirer a conséquence pour l’avenir des cantons recon-
nus défensables , etc. Et il est ajouté plus bas : Laquelle délivrance a été faite à la charge par le sieur Damiens,
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propriétaire des bestiaux marqués pour le pâturage , d'une rétribution supplémentaire à raison de deux journées de travail par chacune bête marquée. Damiens signa ce procès-verbal.
Bornons-nous à remarquer pour le moment les deux faits principaux qui résultent de cet acte. Le premier est le caractère de possession provisoire, ne tirant pas à conséquence pour l’avenir, qu'on attribue à la jouissance du fermier et que celui-ci accepte.
Le second est cette redevance nouvelle à laquelle il se soumet également, bien que l’hospice allègue n’en avoir jamais payé jusque-la. Nous verrons bientôt quelle a pu être la valeur de ces stipulations.
Quoiqu'il en soit, Damiens jouit pendant l'année 1817 de son droit de pacage, sans payer la redevance convenue. L’année suivante, il réclama la délivrance d'un nouveau canton, mais sans offrir d'acquitter la redevance et sans vouloir s’y soumettre pour l'avenir. En conséquence , les agents forestiers n’accueillirent pas sa demande.
C’est dans ces circonstances que les administrateurs de l'hospice obtinrent du conseil de préfecture du département de l'Eure l’autorisation de se pourvoir en justice , et ils citèrent en comp'ainte la princesse de Rohan , tant pour elle que pour scs cohéritiers, afin de voir dire que l’hospice serait maintenu dans la possession plus qu’annale de son droit de pâturage.
147.- On voit l’importante question qui s'élevait dans la cause. La complainte était-elle recevable ? la possession était-elle, au contraire, devenue précaire par cette clause acceptée par le fermier, que la délivrance ne serait que provisoire, qu'elle ne tirerait pas à conséquence pour l’avenir? La jouissance n'ayant été soufferte que sous la condition d’une redevance, l’hospice , dans le cas où il serait maintenu , ne devrait-il pas continuer â la payer? Le fermier, par cesconven-
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lions imprudentes , avait-il pu nuire à son bailleur? Telles Liaient les difficultés qu'il s'agissait de résoudre.
Mous u'cxamincrons pus si, en fait, d’après les termes mêmes du procès-verbal de délivrance, la principale de ces difficultés ne pouvait pas être écartée. Il nous semble, en effet , que riutculion de l'agent forestier n'avait pas été de n’accorder à Damiens qu'une jouissance purement précaire, à titre de tolérance , comme le prétend M. Merlin pour arriver à conclure que la complainte était impossible. Tout ce qu'il avait entendu, à notre avis, c'est que sa délivrance provisoire ne serait pas un aveu que la serv itude était duc au fond, qu’elie u'eiupécberait pas la révision des litres , comme il l'avait dit expressément; que la possession continuerait sur ses anciens errements, bonne si elle était fondée en titre, inutile si les litres nclaient pas trouvés valables. Voilà, suivant nous, l'interprétation la plus naturelle de cet acte ambigu. Mais, sans chicaner M. Merlin sur ce point, nous a ceplcrons la question comme il la pose, car il nous importe surtout de savoir, en doctrine générale, si le fermier peut, par une convention , faire dégénérer eu pessession précaire une jouissance qu'il exerçait auparavant animo do/nini.
1418.— Celle questiou est sans doute une des plus délicates qui puissent se présenter. Comme nous différons sur ce point d'opinion avec un jurisconsulte justement célèbre, nous allons entrer dans quelques développements que la gravité de la matière nous commande.
(Jn a vu plus haut (n" 132) que, quand le fermier vend ou donne l'immeuble affermé à un tiers , en le prenant à bail par le contrat lui-méme, de manière à ne pas s'en dessaisir en apparence, cette convention est de nul effet à l'égard du bailleur. Nous avons cité les paroles de d’Argenlré, qui réputé ces sortes de )»ssessions omnù à inutiles quoad exlernorum prajudicium , parce que rien ne serait plus injuste que de dépouiller le propriétaire de sa possession, en vertu d'ua
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acte qu'il n’a pu connaître, lorsqn’aucunc circonstance extérieure ne l’avertit du changement qui s’est opéré. Il semble que cette décision , si pleine de sagesse, doit s'appliquer ici par identité de raison , car, si le fermier a commis la faute de souscrire une reconnaissance imprudente, surprise peut-être à son impéritie, le propriétaire n’en sait rien. Il le voit, au contraire, exercer sa jouissance comme auparavant; cl, pour peu que la jouissance se perpétue de la même manière, la servitude, à force d’être exercée, se trouverait éteinte par la prescription, sans qu’il y ait rieu à imputer à la négligence do propriétaire.
Supposons, pour faire éclater l'injustice de cette doctrine, qu'une maison possède sur le voisin un droit de vue établi depuis long-temps; le inaitrc du fonds assujetti somme le locataire de supprimer les vues, lui offrant en même temps par voie d'accommodement de les laisser subsister , si lui , locataire, veut lui donner une reconnaissance constatant qu'il n’excrcc désormais la servitude qu’à litre purement précaire, sans que cela puisse tirer à conséquence pour l'avenir. l.c locataire y consent pour éviter une difficulté. Dira-t-on qu’après un an le maître de la maison n'aura plus la complainte, qu’après trente ans son droit de vue sera éteint? Cela serait d’une singulière iojuslice, et pourtant, au fond, c’cst la question que nous examinons , posée dans toute sa netteté.
Non, la possession ne serait pas perdue pour le propriétaire, parce qu’en fait la servitude a été exercée, et que, quant à cette convention qui tendait à dénaturer la possession, elle émane d'une personne qui ne pouvait la consentir et qu’on savait bien n'avoir pas qualité pour cela.
De même, dans I cspècc, où se place M. Merlin, on accordait en fait la délivrance au fermier, mais on lui faisait souscrire des conventions qu’on savait bien être en dehors de scs pouvoirs, puisque ni le fermier ni les administrateurs euxmêmes n'auraient pu, par un traité formel, diminuer les droits de l'hospice. Entre ce fermier qui cède par inexpérience,
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et ces agents d'affaires qui lui dictent des clauses qu’il n'a pas la capacité de consentir, de quel côté la justice doit-elle faire pencher sa balance ?
149. — Cependant M. Merlin a trouvé à l’appui de la thèse qu'il soutient des raisons pressantes qu'il a groupées avec art. Voyons jusqu'à quel point il n'est pas possible de les réfuter.
Il est certain, dit ccf" auteur, que si le fermier s'était abstenu d'user de la servitude par pure négligcn.c, le bailleur perdrait la possession. M. Merlin aurait pu se dispenser de citer Toullier et d’autres autorités pour établir un point si Constant. Nous le lui accordons sans peine. Il en conclut que si le fermier n'a joui que sous telle ou telle condition, par exemple, en consentant à ce que sa possession ne soit que précaire, le bailleur doit également n'avoir qu'une possession précaire, car il ne possède que par son fermier, et telle est la possession du fermier, telle est la sienne. Ici nous ne sommes plus de l'avis de M. Merlin ; nous comprenons que si le fermier reste purement et simplement sans jouir, la possession de la servitude s'éteigne, sans qu'il y ait injustice à l'égard du bailleur qui devait s’informer, qui pouvait vérifier en fait si la jouissance était interrompue. Mais cela lui est impassible, quand la servitude est exercée ouvertement et que le fermier a seulement fait une ccnvcntion par laquelle il s'engage à ne posséder que sans conséquence, différence qui veut bien qu'on la remarque et qui, à elle seule, ne permet pas qu'on argumente d’un cas à l'autre.
Mais, dit M. Merlin, le propriétaire possède par son fermier. Donc si le fait du fermier lui profite, il peut aussi lui nuire. — Prenons garde ici d'équivoquer mal à propos. Si l'on parle du fait matériel, de la jouissance réelle du fermier, d'accord ; mais si l'on veut appliquer ces règles à des conventions, c’est une erreur; alors le fermier ne peut intervertir sa possession que des deux manières prévues par l'art. 2238,
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par une cause venant d'un tiers ou par l.i contradiction portée au droit du bailleur. On retombe donc par ce raison nement fautif dans la confusiou entre les troubles de fait et les interversions de possessions que nous avions déjà eu l'occasion de signaler dans le numéro précédent.
L’opinion que nous combattons cherche eu vain un appui dans l'art 2239 d'après lequel ceux qui ont reçu la chose du détenteur précaire peuvent aussi la prescrire. Cet article n’a qu'un rapport éloigné à la question. M. Merlin prétend que la princesse de Rohan était comme un tiers-acquéreur qui aurait acheté la servitude du fermier. Je veux bien me prêter pour un moment à cette assimilation forcée; elle ne prouve rien coulre nous. Car on se rappelle que, dans notre doctrine, quand il n'y a rien de changé en apparence, quand le détenteur précaire ne s'est pas dessaisi, le propriétaire n'éprouve aucun préjudice de cette aliénation demeurée secrète. C'est précisément le cas qui se présente, puisqu'en apparence le fermier avait continué à exercer son droit de pâturage.
Qu'importe maintenant qu'on invoque d'un air de triomphe l'art. 23 du Code de procédure où il est dit que la complainte ne peut être exercée que par ceux qui possèdent depuis un an au moins à titre non précaire par eux ou LES LEURS ! Ce mot les leurs s'applique évidemment au fermier, dit-on ; donc, quand le fermier possède à titre précaire, le maître n’a aussi qu'une possession précaire, inutile pour former plainte au possessoire. — Qui ne voit que c’est toujours tourner dans le même cercle vicieux ? Vous dites que le fermier n'avait qu'une possession précaire; je soutiens que sa convention, restée secrète, n'a pu porter préjudice au bailleur, qu'elle n'a pu rendre inutile une possession valable dans l'origine et qui s'exerce au-dchors avec les mêmes signes que par le passé. C’est donc toujours le même argument qu'on réveille sous toutes ses formes.
J arrive à un autre moyen qui, développé habile
Le raisonnement spécieux de M. Merlin se réduit à crr.i : l’hospice doit accepter ou répudier le procès-verbal de délivrance; s'il l’accepte, il le prend avec les clauses et redevances qui y sont stipulées; s'il le répudie, il n'a commis qu'un pur délit en jouissant sans délivrance préalable, cl sa possession se trouve entachée d'un caractère vicieux. — Non certes, vous répondrai-je, je ne séparerai pas la possession du procès-verbal, ni le procès-verbal des conditions qu’il contient. Mais il faut distinguer parmi ces conditions celles qui concernaient l'hospice et celles qui ne concernaient que le fermier. Quand le fermier demandait la délivrance, il la demandait au nom de son bailleur ; mais quand il s'engageait à payer deux journées de travail par lélc de bétail, entendait-il engager l'hospice ? Les agents de la princesse de Rohan l’entendaient-ils? Leur serait-il venu dans l’idée de poursuivre l'hospice pour obtenir le paiement de la redevance ? Ils savaient parfaitement que le fermier ne s’engageait qu’en son nom personnel. Je leur aurais reconnu tout le premier le droit de le contraindre à exécuter sa promesse, et par conséquent je ne prétends pas qu’il faille séparer le procès-verbal des clauses qu’il contient. Mais seulement on doit n'appliquer chaque clause qu'à celui qu’elle concerne; l’hospice n'a pas commis de délit parce qu’il y avait eu délivrance consentie, et le fermier devait payer sa redevance, mais cela ne regardait pas l’hospice.
Je ne reconnais aucunement en second lieu que le procèsverbal ue concédât à l’hospice qu’une possession purement précaire. Le sens de l'acte, l’intention des parties me semble avoir été toute autre. Les agents de la succession ne savaient si le droit de pâturage était dû oui ou non, ils n’ont voulu rien nier ni rien avouer; ils ont voulu que la possession qu'ils accordaient restât ce qu’elle était Jusqu'à révision des titres, comme ils le disaient eux-mémes. La question de savoir ce qu’était la jouissance du fermier dép ndait donc de savoir ce quelle était anciennement, car, je le répète, le
but des réserves faites dans le procès-verbal était de ne rien innover.
Et puis j’ajoute une remarque à laquelle je tiens avant tout. C'est que ce raisonnement de Merlin est absolument sans application en thèse ordinaire, dans toutes les servitudes autres que les usages dans les forêts, parce qif alors la jouissance peut sc séparer des conventions faites par le fermier sans qu’on craigne de la voir dégénérer en délit. Ainsi quand même j’avouerais que la princesse de Hohan avait raison dans le pèce, ce que je ne reconnais pas cependant, cela ne préjuge en rien la question qui reste entière en doctrine; je n'en soutiendrais pas moins que, pour un droit de passage, pour un droit de vue ou autre semblable, l’acte par lequel le fermier reconnaîtrait qu’il n'en jouit que par pure tolérance, serait sans force contre le propriétaire.
151.— Le savant auteur que nous réfutons ne s’en est pas tenu au seul raisonnement, il a cru pouvoir fonder aussi son système sur les lois romaines. Voyons comment il y a réussi :
En premier lieu, il cite la loi 1 § 22 de vi et de vi arm. ff : Quod sen'us vel proenrator vel cotonus tenent, dominus videtur possidere ; et ideo /as dejectis, ipse dejici de possessione videtur, etiarnsi ignorât eos dejectos per quos possidebat. — Tout ce qui résulte de là, c’est que quand il y a voie de fait, trouble de fait, dirigé contre le fermier, cela suffit pour déposséder le bailleur. Personne ne l’a jamais nié. Mais qu'cst-cc qu'on peut induire de là par rapporta la question qui nous occupe?
M. Merlin croit trouver un argument sans réplique en faveur de son opinion dans le leste suivant emprunté au jurisconsulte Paul : si rem apud te deposilam, furti faciendi causé conlrectaveris, desino possidere *. Cette loi suppose
1 t. 3, S >8 de adq. vel. am. pottett. R.
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qu'un dépositaire infidèle a distrait l'objet confié à sa garde pour le voler, et elle déclare que de ce moment, c'est-à-dire de l'instant ou il l'a touché (< contrectaveris ) dans ce but , le déposant a perdu la possession. Ainsi, dit M. Merlin, la mauvaise fui, même encore demeurée secrète, du détenteur précaire, peut faire perdre la possession au propriétaire. Qu'y a-til donc d'étonnant dès-lors qu'un fermier, par une convention, puisse changer eu possession précaire la possession amino domini qu'avait auparavant le bailleur ? Nous en demandons pardon à M. Merlin, mais il paraît onblier dans sa préoccupation quels étaient les principes du droit romain sur la possession des meubles. On cessait de les posséder dès qu'on ne savait plus où ils étaient, où dès que, le sachant même, on ne pouvait sc les procurer à sa volonté; par exemple, si mon cheval s'égarait, si un objet mobilier tombait d'une litière sur le grand chemin, la possession en était aussitôt perdue, lors même que personne ne s'en était encore emparé '. Avec de pareils principes, on corn oit comment le dépositaire, en s'emparant de l'objet confié à scs soins pour le soustraire, pouvait déposséder le déposant. Mais jamais res lois n'ont eu la moindre application en matière immobilière.
159. — Si M. Merlin en doutait, nous pourrions à notre tour lui citer un texte un peu plus formel que les siens, qui se rapporte directement à notre question. Écoutons ce que nous dit Justinien :
« Definimus ut siée sen us, sive procurator, vel colontts, vel inquitinus, vel qnispiam alius, per quem licentia est nobis possidere, corpornliter nactarn possession em rei dereliquerit, vel alii prodiderit, desidia forte vel dolo, ut locus aperintur alii eamdem possessioneni detinere, niuii PCMTLS OO.MIKO PKÆJUmea G CNCIU III i 2. »
i p<mm, t <7,Pujt,£ 3. S <3, /*/<r.
* Jciruus. L. un. C. d» a.<v, vtl. rit. pou.
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Celle loi est aussi formelle que possible. Quand un fermier par impéritie ou négligence ( desidiû ) abandonne la possession pour qu'un attire sYn empare, cet arrangement ne peut préjudicier au bailleur. Nous n'examinons pas jusqu'à quel puint celle loi serait encore admissible chez nous dans toute sa rigueur, mais nous la rapportons pour faire voir combien M. Merlin s'abusait, en croyant qu'il avait pour lui l'autorilé du droit romain.
Persistant donc dans l'opinion que nous avons manifestée plus haut , nous ne croyons pas possible qu'un propriétaire puisse perdre sa possession par le fait d'une convention restée secrète, lors surtout que les tiers qui faisaient souscrire celle convention au fermier, ne pouvaient pas ignorer que c'était un acte en dehors de ses droits, qu'il n'avait aucune qualité pour consentir.
153.— Voyons cependant ce que devint l'affaire dans laquelle M. Merliu avait été consulté. L'hospice obtint gain de cause par devant la justice de paix. Le tribunal d'Evreux, devant qui fut porté l’appel de ce jugement, le confirma, entre autres par les considérants suivants:
« Que l'action des administrateurs de l'hospice d’Evreux a été formée comme purement possessoire, quoique pour l'appuyer ils invoquent divers titres authentiques, dont un sous la date du 2D juillet 1385, attributif ou conservatoire du droit de pâturage, en exemption de toute espèce de redevance, en soutenant que ce litre a été constamment suivi d’exécution;
u Ou’à diverses époques et notamment depuis 1812, les fermiers dudit hospice exploitant la ferme du Gand, enclavée en majeure partie dans la forêt d'Evreux, ont obtenu des officiers de ladite forêt la délivrance du pâturage particulier dans icelle pour leurs bestiaux, sous la surveillance de pâtres particuliers, et sans qu'aucun desdils fermiers ait rien payé pour l'exercice de ce pâturage; que les héritiers de M. de Bouillon argumentent bien de deux actes rédigés en l'année dernière
par leurs agents ou gardes, par lesquels il lui sérail imposé de payer une redevance; mais que Icsadministraleurs désavouent cci engagement, en soutenant qu il n'en avait pas le droit, qu’eux-mèmes ne pourraient le lui conférer et grèver l'hospice, cl qu’en outre celte promesse n'a reçu aucune exécution, si ce n'est la continuité du pâturage en la même année 1817. etc. »
Ces motifs sont ju tes au fond, quoiqu’d eut été facile de les rédiger avec plus de force, et d’invoquer encore d’autres considérations. l,a princesse de Rohan se pourvut en cassation contre ce jugement , et c’est alors qu’elle obtint de M. Merlin la consultation que nous nous sommes attachés à combattre. I.e pourvoi fut admis par la section des requêtes, ce qui ne prouvait certes rien encore, puisque la section des requêtes admet le pourvoi dans toutes les affaires douteuse*. Toutefois M. Merlin nous apprend que les administrateurs de l'hospice, malgré leur double succès, prévoyant bien le sort présagé au jugement par l'admission du pourvoi, donnèrent leur désistement.
Nous ne savons pas ce qui les porta à celte résolution. Il peut se faire qu’ils aient été effrayés en effet du préjugé qu’élevait contre eux, dans une affaire si délicate, l'admission du pourvoi et l'autorité grave du nom de M. Merlin. Nous reconnaissons noua-mème qu'il se trouvait dans la cause des circonstances de fait qui pouvaient rendre la solution douteuse. Mais ce que nous soutiendrons toujours, c’est qu’en doctrine et dans les cas de possession ordinaire, la convention demeurée secrète par laquelle le fermier consentirait à ne jouir que précairement, n.- peut être opposée au bailleur.
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154- H est nécessaire d’envisager à part les servitudes, parce qu'on n'observe pas entièrement les mêmes règles, quant à la manière dont on en perd la possession.
Nous avons vu qu'en matière de choses corporelles, la possession se conservait solo animo , sans qu’il y eût eu d'actes de jouissance pendant une période plus ou moins longue. Il n'en est pas de même pour les servitudes dont on uc ronserve pas la possession sans en user , en sorte que l’on n'en garde la possession solo animo que pendant une année. Cela lient à ce que les servitudes sont un état de choses contraire à la nature, auquel le droit de propriété résiste sans cesse et qu’il tend à effacer, dès que l’usage en est suspendu en fait.
Les servitudes sont continues ou discontinues
Les servitudes continues sont celles qui s'exercent sans le fait actuel de l'homme , tels que les droits de vue, d'égoût, et toutes les servitudes négatives, comme celles de ne pas bâtir, de ne pas planter.
Les servitudes discontinues sont celles qui ne s’exercent que par le fait actuel de l’homme, comme les droits de passage, de puisage, de pacage , et autres semblables.
On va examiner séparément comment la possession se perd dans les deux cas.
§ I. — Des servitudes continues.
159. — Les servitudes continues se possèdent, pour ainsi dire, par elles-mêmes, puisqu'elles s'exercent sans le fait de l'homme. Celui qui a une fenêtre ouverte sur autrui en jouit
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en tout temps, sans aucun fuit extérieur. De là la nécessité d’un acte contraire, qui change l’état des lieux, qui contrevienne à la servitude afin de faire perdre la possession au propriétaire dominant 'Cod. civ., art. 7Ü7).
Cet acte contraire n'est exigé qu’afin d’cmpôchcr l’exercice de la servitude, parce que tant qu’elle s’exerce, il y a impossibilité que la prescription courre, et par conséquent que la possession se perde: d’où il faut conclure que tout acte qui empêchera l'exercice de la servitude en fera perdre la possession. Tironsde là quelques conséquences.
157. — La première, c’est qu’il importera peu que l'acte contraire soit fait sur l’héritage dominant ou sur l'héritage servant. Quelquefois il ne pourra être fait que sur l’héritage servant, comme s’il s’agit d’une servitude de ne pas eonsi ru ire, à laquelle il faut contrevenir en opérant des constructions. D’autres lois il sera nécessairement fait sur le fonds dominant. C'est ce qui a lieu par rapport à un droit de vue, dont la possession ne se perd que par la suppression des fenêtres.
*5».- La seconde, c’est qu’on ne doit pas même distinguer si l’acte contraire émane du maître du fonds servant ou du malt re du fonds dominant. Il est plus naturel que ce soit du premier qu’il parte, comme une protestation contre la servit, de dont il veut s’affranchir. Mais si c’est le second qui l’a fait, la possession n’en sera pas moins perdue. On peut même dire, en ce cas, qu’il y a une présomption plus forte que le droit n’existe pas, puisque celui à qui il est du semble y avoir renoncé de lui-inéme.
Cependant MM. Pardcssusct Duranton enseignent le contraire, en sc fondant sur une loi romaine, d’où il semble, ru effet, résulter que l’acte doit émaner du propriétaire du fond* assujetti *.
* X, II, S 3 qutm. itrr. mut. tl
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Je doute que ces auteurs aient bien compris le sens d'une décision qu'ils voudraient mal à propos naturaliser dans notre droit. Dans la doctrine des lois romaines, le propriétaire servant ne prescrivait pas à l’elfet de se libérer, mais il usuca petit la liberté de son héritage. La preuve en est que cette libération ne s'opérait pas par trente ans, terme de la prescription, mais par dix ans (et même dans l'ancien droit, par deux ans seulemeut), terme de l’usucapiou ou prescription acquisitive. Cela posé, comme la possession est la condition sine qnd non de l'usucapion, l'on exigeait qu'il eût fait un acte de possession contraire à la servitude. Mais ces principes ne sont plus ceux du droit français, qui range évidemment cette prescription parmi celles à IVfFet de se libérer. Or, la règle, dans celle espèce de prescription, est que le seul non exercice du droit en opère l'extinction, sans qu'il soit besoin d'aucun acte de contradiction de la part du débiteur, d'ob l'on doit conclure que, dès que la servitude ne s’exerce plus, la possession en est perdue, sans distinguer si c'est par le fait de l'un ou de l'autre des propriétaires.
Ainsi je pense que si celui qui exerce un droit de vue, murait ses fenêtres et les laissait une année en cet état, il perdrait sa possession, absolument comme un créancier qui ne se fait pas servir ses intérêts perd sa créance. L’art. 707 ne distinguant pas et disant simplement qu'il faut qu’un acte contraire ait été fait, favorise beaucoup celte manière de voir *.
159. — On pourrait douter s'il faut décider de même dans le cas où le propriétaire dominant, au lieu de murer ses fenêtres, démolirait sa maison. Après un an, aurait-il perdu la possession annale? On peut dire qu'en démolissant, il ne peut être considéré comme ayant voulu renoncer à la servitude, que ce n'est pas un acte contraire, à proprement dire, que
* Tan. usa . loa. Ht, B* 6», ettd'io ait» conforme,
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de détruire le mur où les vues sont pratiquées. Cependant je répondrai à cette question par une autre. Si la maison était restée pendant trente ans sans être reconstruite, pourrait-on ensuite, en la réédifiant, reprendre les jours qu'elle possédait autrefois? Il semble difficile de dire que la prescription ne serait pas accompl e. Eh bien ! l'on ne peut pas séparer la cause de la prescription et des actions possessoircs. S au bout de trente ans la prescription est acquise, c'est que la servitude n’était plus possédée; car la prescription ne court pas contre celui qui possède. Donc, après un an. la possession annale est acquise à l’adversaire qui peut former par conséquent la complainte.
Mais, dira-t-on, suivant l’article 704, les servitudes revivent , lorsque les choses sont rétablies dans un tel état qu'on puisse en user, pourvu que ce rétablissement ait lieu avant que la prescription soit accomplie : celui qui rouvre ses fenêtres en reconstruisant sa maison ne fait donc que ce que lui permet l’art. 704, il use d’un droit légitime, fait pour lequel on ne peut le traduire au posscssoirc. — Raisonner ainsi, ce serait abuser singulièrement des expressions de la loi. Tout ce que veut dire l'art. 704, c’est que quand une maison est détruite, les servitudes ne s’éteignent pas définitivement, qu'au contraire, elles peuvent renaître, mais tout cela, sauf les actions possessoires de part et d’autre. Quand vous avez acheté mon héritage et que vous le possédez depuis plusieurs années, la loi dit aussi que je reste propriétaire. Si cependant je m’emparais de mon héritage de mon plein gré , vous me feriez condamner par le juge de paix. Il en sera entièrement de même ici.
Enfin.l’on pourrait encoredire, avec plus d’apparence peutêtre, que celui qui reconstruit sa maison sera, grâce à notre système, dans une position assez embarrassante, puisque, s’il n’ouvre pas ses jours comme par le passé, il perdra son droit de servitude, et s'il les ouvre, on les lui fera fermer sur l’action possessoire. Mais je répondrai qu’il devra s’assurer des dispo-
sitions de son voisin avant de reconstruire; que s'il s'aperçoit qu'on entende lui coutester son droit, il agira par l'action confessoirc pour faire tenir sa servitude pour reconnue ; que si le propriétaire assujetti n’a pas de motifs sérieux pour s'opposer à la réouverture des jours, il ne soutiendra certes pas un procès qui n'aboutirait pour lui qu'à supporter des dépens. J'ajouterai, au surplus, que, s'il résulte de tout cela quelques désagréments pour le maitre de la maison, il doit s'imputer d'avoir laissé acquérir la possession à son adversaire.
160. Cette question nous met sur la trace d’une autre presque analogue. Je suppose que par un traité passé entre nous, vous ayez consenti à me laisser ouvrir des jours sur votre terrain, et qu'après la date de l’acte je sois resté plus d’une année sans les ouvrir. 11 s’agit de savoir si vous pourrez vous prévaloir de mon inaction pour me citer au possessoire, lorsque je voudrai plus tard prendre les vues en exécution de mon titre.
Il y a entière identité de motifs pour le décider, car du jour où le titre a été souscrit, la prescription de trente ans court pour éteindre la servitude, ce qui montre que mon adversaire possède la liberté de son fonds, et que, au bout d'un an, il aura pour lui la possession annale, avec le droit de m'attaquer en complainte, si je veux entrer en jouissance.
On se prévaudrait inutilement de ce qu'il n'y a jamais eu prise de possession de la servitude, pour soutenir que la possession n'en a pas été perdue ; on alléguerait inutilement aussi qu’il n’y a pas eu d’acte contraire, comme l’exige l’art. 707, pour faire courir la prescription. 11 est évident que l’art. 707 n’exige d'acte contraire que pour le cas où la jouissance de la servitude a commence, parce qu’alors la servitude s'exerçant d'elle-méme par les travaux apparents qui la constituent, il faut bien détruire ces ouvrages afin de constituer le fonds servant en état de liberté. Mais quand la servitude n’a jamais été mise en exercice, quand les jours n’ont pas été percés, de
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quel acte contraire y aurait-il besoin? Au fond des choses, la présomption de liberté du fonds servant, qui forme le fondement de l'action possessoire, est absolument la même, soit que la servitude dont on avait déjà usé cesse d’étre exercée pendant un an, soit que pendant le même espace de temps, celui à qui elle avait été concédée néglige de s’en mettre en jouissance. La loi fait courir la prescription dans les deux cas ; dans les deux cas aussi l’action possessoire devrait être admise.
Ceux qui ont étudié le Droit romain pourraient être tentés d’argumenter contre cette décision, de ce qui se pratiquait dans cette législation si logique et si savante par rapport anx servitudes non encore constituées. En effet, lorsqu’une servitude était constituée et que la jouissance en avait commencé , elle s’éteignait par un non-usage de deux ans 1 , qui étaient le temps ordinaire de l’usucapion en matière immobilière ; au lieu que si cette servitude n'avait été que simplement promise , mais sans qu’on en eût encore usé, elle ne pouvait pas se perdre par non- usage, 2 le concessionnaire n’étant réputé avoir contre le propriétaire du fonds servant qu'une pure action personnelle, dont la durée était perpétuelle. Mais il est facile de remarquer que cette distinction était commandée par les principes du Droit romain, qui n’admettait pas que les contrats pussent transférer la propriété ni d’un corps certain ni d’une servitude 3. Sous l’empire de nos lois nouvelles, le seul consentement des parties suffisant pour transmettre la propriété, il est vrai de dire que du jour où la concession de la servitude a été signée, cette servitude a été constituée ; elle a frappé le fonds à l’instant même, et par conséquent il n’y a plus et il ne peut plus y avoir de différence, quant à la manière de l’éteindre, entre le cas ou elle n'aurait jamais été exercée et celui où l’usage en aurait commencé. Concluons donc
* Pauli sestext. Ub. I , lit. 17.
* Pomposics. 19 ln prlne. quem. terv. amilt. tt. Jüliaüus, L. 28 de ttrv. prœd. urban, ft.
‘ Paul. L. 3 in princ. de obi. et acl. tt. : obtigallonum lubitantla non ln to Conilstit ut altquld corput noilrum nul «ebyitutïm kostaan facial,
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de là que par le fait môme de la promesse la servitude existe ; que si le concessionnaire ne se met pas en jouissance, la possession de liberté commence à l’instant même pour l’héritage assujetti; qu’au bout de trente ans il sera libéré, et qu’au bout d’un an il y aura déjà en sa faveur cette présomption , résultant de la possession annale, qui autorise à former la complainte. Toutes ces propositions découlent les unes des autres et s’enchaînent étroitement.
1©*.— L’acte contraire qui fait perdre la possession des servitudes continues, quand la jouissance en a commencé, doit être tel qu’il efface entièrement jusqu’à ses vestiges, car si le fonds servant conservait encore quelques marques du droit auquel il est soumis, on ne pourrait pas dire qu’il possède sa liberté. Ainsi le propriétaire qui aurait le droit d’appuyer sa poutre dans le mur de son voisin, ne perdrait pas la possession par cela seul qu’il démolirait sa maison, si les trous destinés à recevoir les poutres n’avaient pas été bouchés '. Comment soutenir en effet que l’héritage servant est en possession de sa liberté, lorsqu'il porte encore les stygmates de la servitude, qui déposent de son existence à tous les yeux ?
102. — A plus forte raison, s’il n’avait été fait aucun acte contraire, la possession se conserverait, quoique la servitude ne s’exerçât plus pendant un certain temps, ex accident i , comme si, par exemple, l'eau qui alimentait un aqueduc était venue à tarir pendant plus d’une année, mais que l’aqueduc cilt continué de subsister.
Si l’aqueduc avait fini par s’oblitérer peu à peu, sans qu’il y eût jamais eu, à proprement parler, d’acte contraire, parce qu’on l'aurait laissé trop long-temps sans le curer ou le réparer, la servitude ne se conserverait pas indéfiniment. On devrait réputer que le fonds servant a été en possession de
1 rovrosuj : l, 18, S 3 quem, ttrv. amllt. tt,
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liberté du moment ob l'aqueduc est tombé dans un tel état de dégradation qu’il ne méritât plus ce nom, et, par exemple, s'il s'agissait d'une conduite d’eau à ciel découvert, du moment où le propriétaire l'a cultivé et ensemencé comme le reste de son héritage.
§ II. — Des servitudes discontinues.
163. — Les servitudes discontinues peuvent aussi donner lieu â quelques difficultés. On en perd la possession, suivant l'art. 707, à partir du dernier acte de jouissance, sans qu’il soit besoin d'aucune contradiction, en sorte que la possession annale de liberté est acquise à l’adversaire par cela seul que la servitude n’a pas été exercée pendant un an. Mais ici s’élèvent de graves difficultés par rapport aux servitudes qui ne peuvent s’exercer qu’à certaines époques.
161. Quelquefois un propriétaire a le droit de tirer tous les deux ans une certaine quantité de sable ou de marne dans le fonds d’autrui. Quelquefois la servitude présente encore de plus longs intervalles, comme il arrive, par exemple, lorsque le propriétaire d’une forêt a le droit de passer avec chariots et bêtes sur un héritage à l’époque des coupes, c’està-dire tous les vingt ou vingt-cinq ans. On sent qu’il est impossible de faire courir le délai à partir du dernier acte de jouissance, car autant vaudrait dire que l’action possessoire n’existe pas dans ces diverses hypothèses. Quoi de plus injuste d’ailleurs que de déclarer un individu déchu de sa possession, parce qu’il n’aurait pas usé d’une servitude, lorsque d’après sou litre même il ne pouvait en user?
165- — Le Droit romain, dans les principes duquel les servitudes s’éteignaient par un non- usage de deux ans, admettait que ce temps devait être doublé, lorsque la servitude pe pouvait s’exercer, d’après la convention, que de deux mois
l’un ou de deux années l’une '.On s’accorde généralement à reconnaître qu’il ne faut pas emprunter au Droit romain cette décision du jurisconsulte Paul pour l'appliquer chez nous, vu que le délai de la prescription étant aujourd'hui de trente ans, il serait bien difficile, dans le silence du Code, de le porter jusqu’à soixante. Mais on pourrait être tenté du moins d'en faire l’application aux actions possessoires qui sont soumises, elles aussi, à une prescription très-courle. Cependant telle n’est pas notre opinion, pour les motifs que nous allons déduire. D’abord c’est qu’aucun texte de loi ne nous autorise à faire cetledistinction;au contraire, la règle générale est que le droit de possession se perd par un an de non jouissance. Nulle part il n’est dit qu’il se perdra par deux ans. En second lieu, c’est que, en adoptant même pour un instant la disposition du Droit romain, cette concession serait encore insuffisante dans le plus grand nombre des cas, notamment dans la seconde espèce que nous avons proposée, comme dans toutes celles où la période d’intermittence excéderait deux années. Nous allons donc essayer de trouver à ces difficultés une solution générale qu’on puisse appliquer à tous les cas sans distinction.
160. — Suivant nous, il n’est pas permis de faire varier arbitrairement le délai par lequel la possession se perd. Ce délai est toujours d’un an, seulement il s’agit de bien fixer le moment à partir duquel il doit courir.
La raison nous dit que le motif pour lequel celui qui reste un an sans user d’une servitude, en perd la possession, c’est qu’il y a présomption qu’il y a renoncé, ou qu’il a reconnu dans son titre quelque vice qui l’cmpéche d’ôtre valable. On peut dire aussi que la loi, par cette peine, a voulu punir sa négligence. Mais, évidemment , aucun de ces motifs ne peut
' Pim.. L. ? quem. terï. ami//, ft... ti al/ernit annis au/ mintlbut quii aquam habeal , dup/ica/o cqmlltuto /cmpore amil/ilur ; Idem e/ de llinere ctu/odltur.
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s'appliquer à celui qui, par son titre, ne pouvait passer sur le fonds assujetti que tous les vingt ans pour déblayer sa coupe. S'il y passe exactement, quand revient l'exploitation de sa forêt, comment dire qu'il ne conserve pas sa possession ? Pouvezvous l’accuser de négligence, lorsqu'il jouit de son droit autant qu’il peut en jouir? Prétendrez- vous interpréter son inaction comme une renonciation à la servitude, vous qui l'auriez traduit en justice, s'il avait passé plus souvent? Attendez au moins l’instant où une omission pourra lui être imputée; et, comme le bon sens l'indique, faites courir le délai, non pas à partir du dernier acte de jouissance, mais à partir du jour où un nouvel acte de jouissance pouvait être fait et ne l’aura pas été.
Cest, en effet, de ce jour seulement qu’il y a faute à lui reprocher. Si dans l’art. 707 la loi fait courir le temps fatal du dernier acte de jouissance, la raison en est qu'elle suppose le cas ordinaire où la servitude pouvait s'exercer quovis momenlo, parce qu'alors l'acte de possession pouvant être recommencé à l'instant même, il y a tout de suite négligence de la part du propriétaire du fonds dominant; mais au contraire quand la servitude souffre des intermittences forcées, il n’y a négligence que lorsqu'il a laissé passer, sans user de son droit, le terme où il pouvait en jouir. De ce moment là seulement, on peut dire que l’héritage servant est en possession de sa liberté, et s'il y reste pendant une année entière, c’est alors que le maître de la servitude serait passible de la complainte, lorsqu'il prétendrait l'exercer de nouveau.
Par ce système simple et raisonnable, on résout également toutes les hypothèses, quelle que soit la longueur des intervalles qui séparent les actes de jouissance. En le rejetant, on ne trouve plus devant soi qu'obseurité, confusion et arbitraire.
167. — On n’est pas même embarrassé, avec notre doctrine, du cas difficile où la servitude n'aurait pas de terme <kc d'exercice. Nous avons vu la question s’élever dans une
espèce où le propriétaire d'un moulin avait le droit de passer sur un pré attenant à la rivière pour amener des pierres et d’autres matériaux, toutes les fois qu’il y avait nécessité de réparer son écluse. Ayant éprouvé de la contradiction, il avait cité au possessoirc son adversaire qui, de son côté, prétendait qu’il était en possession de la liberté de son héritage , aucun passage n'ayant été réclamé sur lui depuis plus de dix années. D’après les principes exposés ci-dessus, il ne suffisait pas de prouver que la servitude n’avait pas été exercée pendant un temps plus ou moins long, pour établir que le maître du moulin en avait perdu la possession. 11 fallait encore établir qn’ayant besoin de réparer son usine, il avait demandé à passer et qu'on le lui avait refusé, ou au moins qu’il avait amené des matériaux en passant par quelqu’autre endroit. Si ce fait avait été prouvé et qu’il se fût écoulé plus d'une année depuis , c'est alors qu’il aurait dù être déclaré non recevable dans son action en complainte.
168. — Non seulement la possession se conserve pendant tout le temps où il y avait impossibilité, d’après le titre, d’user de la servitude ; mais il faut en dire autant si l'impossibilité résultait d’un cas de force majeure qui en empêchât physiquement l'exercice.
Deux lois romaines consacrent cette doctrine conforme à l’équité la plus vulgaire. L’une d’elles suppose que l’héritage sur lequel le passage devait s’exercer a été inondé par le changement de lit d’un fleuve, en sorte qu’on n’a pu en user pendant le temps nécessaire pour l’extinction de la servitude. Javolenus décide que si dans la rigueur des principes la servitude pouvait paraître éteinte, il n’en faut pas moins condamner le propriétaire de l’héritage inondé à la reconstituer de nouveau, lorsque les eaux se seront retirées, le maitre de la servitude devant pour ainsi dire être restitué in integrum contre l’effet de la force majeure *. Paul tient absolument le
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même langage dans une espèce où il s'agit d’une servitude de prise d'eau qu’il a été impossible d'exercer par suite du dessèchement d’une source, et il s’appuie d'un rcscrit impérial, dont il rapporte la teneur '. On remarquera que si, dans ces deux fragments, la servitude est déclarée éteinte, ce n’est que par cette rigueur inflexible de logique qui forme le trait caractéristique des lois romaines; mais au fond c’est bien comme si la servitude était maintenue, puisque, lorsque renait la possibilité d’en jouir, on déclare que le propriétaire assujetti est tenu d’en supporter de nouveau l’exercice ( renovare eam cogendus est). Pour nous qui n'examinons pas les termes de si près, cela revient donc absolument à dire que la possession n’est pas perdue dans ce cas là.
Ces lois romaines étaient claires par elles-mêmes, et jamais leur application n'avait fait l’objet d’un doute dans notre ancienne jurisprudence. Si nous insistons sur ce point, c’est pour prévenir les fausses interprétations qu’on pourrait être tenté de donner à l’article 704 qui déclare que les servitudes, suspendues par un changement d'état dans les lieux, revivent lorsque les lieux sont rétablis de manière que l’usage en redevienne possible, pourvu que ce rétablissement s’opère avant que la prescription soit acquise; d'oii il paraîtrait résulter que la prescription court contre la servitude, même quand il est impossible de l'exercer 2; mais ce n’est pas pas ainsi que doit être entendu l'article 704. Le Code n'a pas voulu parler d’une impossibilité physique telle que celle supposée plus haut; il a entendu parler d'un changement des lieux qui proviendrait du fait même des parties, comme si le propriétaire dominant, qui avait uu droit de vue, avait démoli sa maison, car ici il y a une négligence a lui imputer, et il aurait pu jouir, s'il l’avait voulu.
M. Toullier entend comme nous cet article dans
* FtCL , L. 3$ «f« itrv. pr. rutl. ff.
* Ce»t ce qn’enieigue en effet Mallerllle , dam ion coœm. tur l'art. 701.
le IIIe volume de son ouvrage, art. 691 et suiv. Mais, après avoir bien posé les principes, il eu fait une fausse application en professant que si le propriétaire servant avait démoli sa maison sur laquelle j’avais un jus tigni immittendi, ce serait encore là une hypothèse ou la possession ne se perdrait pas à cause de l’impossibilité où je serais d'user de ma servitude. Est-il bien vrai qu'il y ait là cette impossibilité physique, cette force majeure invincible qui seule doit suspendre la prescription? Bien certainement d'abord l’impossibilité n’existerait pas si le titre constitutif obligeait le propriétaire asservi à entretenir son mur en état de supporter mes poutres, car alors je pourrais agir contre lui pour le contraindre à reconstruire sa maison. Mais quand bien même les travaux nécessaires à l'exercice de la servitude seraient restés à ma charge d’après le droit commun, il ne serait pas encore exact de dire que l'impossibilité était absolue. Je pouvais d’abord m’opposer à ce qu’il démolit sa maison, en me fondant sur l’art. 701 qui défend au débiteur de la servitude de rien faire, qui tende à en diminuer l'usage , et par conséquent à l’anéantir tout à fait. Je pouvais, en outre, dans le cas où il y aurait eu cause légitime de détruire le mur, ou s’il était tombé de vétusté, le rebâtir à mes frais sur l’héritage servant , en vertu de l'article 697 qui me permettait de faire tous les ouvrages nécessaires pour user de la servitude et la conserver. On voit donc qu’il n’y avait aucune impossibilité de jouir, et que, contrairement à l’opinion de l'auteur recommandable que nous avons cité, la possession devrait être réputée perdue dans cette hypothèse.
170. — On ne devrait pas non plus réputer impossibilités les empêchements purement personuels à celui qui jouissait de la servitude, comme s’il prétendait n’avoir pu l'exercer par suite d’un emprisonnement ou d'une maladie, d’autant plus quelle pouvait être exercée par scs représentants.
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cher une inaction complète, il serait également réputé avoir perdu la possession , s’il avait joui autrement que son titre ue le lui permettait. Par exemple, celui qui, ayant le droit de puiser à un puits, aurait passé pendant un an pour puiser à un autre puits, bien que ce fut dans la même cour, perdrait la possession 1 , car il n'aurait pas exercé la servitude qui lui appartenait : il en aurait exercé une autre qui n'est pas de nature à produire l’action possessoire sans titre. Même décision si j'avais le droit de passer pendant le jour seulement , et que pendant au moins une année je n'eusse passé que de nuit 2. On pourrait appliquer à ces espèces l'ancien adage : non fecit quod potuit, fecit quod non potuit. Mais si , au contraire, tout en usant de ma servitude, j’avais été au-delà de ce qui m’était permis, je conserverais ma possession, seulement je n’acquerrais pas la possession pour tout ce qui outrepasse les droits résultant démon titre. Celui qui, ne pouvant passer qu’à pied passerait en voiture, n'acquerrait pas la possession de passer en voiture. Mais certes il ne perdrait pas la possession de passer à pied , car en faisant plus qu’il ne peut il fait au moins ce qu’il peut3.
172. — Les servitudes discontinues se couservent, non seulement lorsqu’elles sont exercées par le propriétaire luimême, mais encore lorqu’elles le sont en son nom par un usufruitier, un fermier, un homme d’affaires ou un ami ; et cela quand même cet ami aurait ignoré qu’il usait d’une servitude, dans la persuasion que l’héritage sur lequel il passait appartenait au maître du fonds dominant 4. 11 en serait de même quand elle n’aurait été exercée que par un possesseur de bonne ou de mauvaise foi, bien que ce tiers-détenteur n’ait
1 Paix , L. 18 In pr. quem. terv. amill. ff.
« loin , L. 10, $ I Ibid.
5 Marcelixs, /.. Il In pr. itiid.
4 Et heec lia Pœdlut scribit et adjlcit , cliamtl ignorât U eu jus fuudus estel per quem Irtl , relinere eum servilutem. Ui.ru*. L. 1, Jj 7 de Uin. ael. priv. ft.
pas usé du droit de passage au nom du propriétaire, mais pour lui-méme; car il passait toujours au nom du fonds, et comme le remarque avec raison Celsus, salis est nomine fundi il um esse '.
173. — On retient également la possession d’un droit de passage par un copropriétaire, si le fonds appartient à plusieurs par indivis (art. 709, C. civ.). Mais s’il vient à y avoir partage, soit de l'héritage dominant, soit de l'héritage servant, voici comment les choses se passeront:
Lorsque l'héritage dominant est partagé, tous les propriétaires continuent à jouir de la servitude, en ayant soin, pourtant, de s’arranger de manière à aggraver le moins possible la condition du fonds servant; et, par exemple, s’il s'agit d’un droit de passage, ils l’exerceront tous par le même endroit (art. 700). Mais il est clair que si l’un d’eux cesse de jouir, la possession des autres ne l’empêchera pas de perdre la sienne, car ce n’est que lorsqu’il y a copropriété par indivis, que, suivant l’article 709, la jouissance de l’un profite à l’autre.
Si c'est le fonds assujetti qui vient à être partagé, hypothèse que n’a pas prévue le Code civil, la question s’élève de savoir si les actes d’exercice faits sur l’une des parties de l’héritage conserveront la possession sur les autres parties. Quelques distinctions sont nécessaires pour simplifier les idées.
D’abord lorsque le droit de passage s’exerçait par un lieu déterminé, comme par un sentier frayé, il peut arriver que le fonds asservi soit divisé ou per lalitudincm ou per longitudinem. S’il est divisé transversalement de sorte que le chemin passe d’abord sur un lot et ensuite sur l’autre, on ne peut guère supposer que le passage n'ait pas été exercé sur les deux fonds en mêmeatemps; mais enfin si cela était, si le propriétaire de la servitude s’était contenté de passer sur le
> L. b in pr. qutm. ttrv. amllt. Il-
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premier lot, trouvant peut-être là une autre issue, il est certain qu’il u’aurait pas conservé sa possession sur la seconde partie où il n’aurait pas passé.
Que si le fonds avait été divisé longitudinalement, de telle manière que le chemin fût pris sur l'une et l’autre partie entre lesquelles il servirait comme de séparation, il est évident que la possession du chemin serait conservée pour la totalité, quand même, par impossible, le passage aurait été exercé pendant un certain temps sur un seul des côtés de la route.
Jusqu’ici nous avons supposé que la servitude était fixée à un endroit déterminé du fonds; mais que dire, si, d’après le titre, le passage pouvait s’exercer indistinctement sur toutes les parties de l’héritage, à la commodité du propriétaire à qui la servitude avait été concédée ? Si pendant une année il n’exerce son droit que sur une des parties du fonds, a-t-il perdu la possession de passer sur les autres ?
Ce qui pouvait en faire douter, c’est qu’avant le partage il iui suffisait certainement de passer sur un point quelconque du fonds pour conserver son droit sur la totalité, car il avait à chaque instant l’option de passer où il voulait, option qu’il conservait pour le tout en l’exerçant sur tel ou tel endroit. Or ne peut-il pas dire que le partage de l’héritage asservi est pour lui res inter alios acta; que cet acte auquel il n’a pas été partie, ne peut lui préjudicier? Malgré ce raisonnement, nous croyons que le lot sur lequel le passage ne se serait pas exercé pendant un an acquerrait la possession de sa liberté. Soutenir le contraire, ce serait dire qu’il ne serait pas non plus affranchi par trente années, et que, se ftU-il clos, cùt-il été couvert de constructions, le propriétaire de la servitude conserverait à perpétuité le droit de réclamer son passage, en faisant des actes de jouissance sur les parts des autres partageants; ce qui serait complètement inadmissible. Nous ne faisons, au reste, qu’emprunter ces diverses solutions au jurisconsulte Cclsus '.
» L. 6, S 1 lutm. uri\ ami u. tt. Celle loi Irèwavinle , maii airol IrH-obKore',
174. — Au surplus, quand on a perdu la possession d’une servitude discontinue, on peut la réacquérir en recommençant à l’exercer, et si pendant un an à partir du nouvel acte de jouissance, le propriétaire assujetti n'a pas formé plainte au possessoire, on aura recouvré le droit de possession annale. En effet , cette servitude étant exercée en vertu d’un titre (ce que nous supposons toujours), rien ne s’oppose à ce qu'on en réacquière la possession par l’usage.
175. — Mais il ne suffirait pas pour cela d’un acte isolé de jouissance qui n'aurait été suivi d’aucun autre; car, outre que cet acte pourrait être réputé équivoque et avoir échappé trop facilement au propriétaire du fonds servant, il ne faut pas oublier que, d’après l’article 707, le délai pour prescrire court du dernier acte de jouissance, en sorte que, au moment même où l’année serait révolue, j'aurais perdu la possession, ayant cessé d’exercer la servitude depuis un an. Pour rendre cela plus clair, supposez qu’après avoir négligé pendant plusieurs années d'exercer un droit de passage, je recommence à passer une fois unique. H est évident que je n'ai pas encore le droit de possession, puisque mon adversaire a une année entière pour former plainte au possessoire. Mais à l'expiration de l’année, je ne l’aurai pas davantage, parce que je serais resté plus d'un an sans passer. 11 faut donc de toute nécessité qu’il y ait eu plusieurs actes de jouissance daus la même année.
176. — Cela posé, n’est-on pas conduit à dire qu’il ne suffirait pas non plus d’un acte unique de jouissance dans les trente années pour interrompre la prescription qui courait contre la servitude ! Il y aurait sans doute de graves considérations pour le penser, car on sait qu'il ne suffit pas, pour interrompre naturellement la prescription d'une dépossession
a été souvent mal entendue. Nom avom emprunté notre interprétation aux ttationalla du préaident Fabre, eaprit net et clairvoyant, qu'on peut mettre, avec Cojai et Doneau, i U tête dea commentateur» du Droit romain.
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momentanée ; il faut, au contraire, que la dépossession ail été de plus d’un an, conformément à l’article 2243, c’est-à-dire qu’elle ait été assez prolongée pour faire perdre l'action possessoire. Or, si vous passez sur mon héritage, une seule fois après plusieurs années d’inaction, cette tentative ne me fait pas perdre l’action possessoire, elle ne vous acquiert pas la possession annale, comme nous venons de le reconnaître. Donc il n’y a pas eu interruption naturelle à la possession de liberté que j’avais, et par conséquent, je continue à prescrire l’extinction de la servitude.
Ce raisonnement serait sans réplique, s’il s'agissait ici d’uue prescription à l’effet d’acquérir, cas pour lequel seulement a été fait l’article 2243, ainsi que le prouve sa rédaction même, puisqu'il parle du possesseur gui est privé pendant plus d'un an de la jouissance de la chose. Mais celui qui prescrit contre une servitude, prescrit bien plus pour se libérer que pour acquérir. Et il faut le remarquer en passant, quand on dit que le propriétaire assujetti possède la liberté de son fonds, c’est un abus de langage que nous ne tolérons que par amour de la brièveté. Cette liberté n'est pas une chose de nature à être possédée, car c’est une pure négation de la servitude, et voilà tout. Le propriétaire prescrit donc à l'effet de sc libérer, ce qui rend inapplicable l’article 2243, ce qui force à reconnaître au contraire que dans ce cas, comme dans tous les cas de prescription libératoire, il suffira que le droit soit exercé d’une manière quelconque avant l'échéance des trente années pour empêcher son extinction.
Ce système est le seul qui puisse se concilier avec les termes de l’article 706 qui porte que a la servitude est éteinte par le non-usage pendant trente ans. » Or, si l’on a passé, ne fût-ce qu’une seule fois, sur le fonds servant dans les trente dernières années, il est évident qu’il n’y a pas eu nonusage. L’usage a été infréquent , si l’on veut ; le propriétaire de la servitude aurait pu, nous l’accordons, jouir avec moins de négligence ; mais enfin il n’y a pas à lui reprocher cette
négligence complète et continue pendant trente ans contre laquelle seulement le législateur décrète la prescription comme une peine.
Mais, dira-t-on, vous admettez donc que celui qui a possédé trente ans la liberté de son fonds, qui pendant trente ans a eu l’action possessoire contre quiconque aurait voulu exercer la servitude, n'aura pas acquis sa libération. J'ai déjà dit ce que je pensais de la prétendue possession de liberté qu’on attribue quelquefois au maitre du fonds asservi; ce n'est qu'une figure de langage pour éviter une circonlocution traînante. Quant à l'action possessoire qu’il avait le droit de former, c’est précisément parce qu’il pouvait le faire et qu’il ne l’a pas fait, que, suivant moi , la prescription est interrompue. En ne pas protestant comme il le devait contre la rentrée en jouissance de son adversaire, en ne pas faisant réprimer son entreprise, il est censé en avoir reconnu la justice.
lî’J'. — 11 résulte suffisamment, au reste, de ce qu’on vient de lire, que s’il l’avait traduit et fait condamner au possessoire, le prétendant droit à la servitude ne pourrait pas se prévaloir d'un acte qui aurait été jugé illégal pour prétendre qu’il a conservé son droit de passage. 11 n’aurait plus alors d'autre ressource que de se pourvoir par l’action confcssoire avant que la prescription fût acquise. J'en dirais autant si, lors de cet acte de passage unique, le propriétaire assujetti s’y était opposé, en faisant à son adversaire une défense de recommencer à laquelle celui-ci aurait paru acquiescer par son * iuaction postérieure.
Terminons-là cette digression où nous avons été entraînés par les fréquents rapports qui existent entre la prescription et les actions possessoires.
Opinion de Dumoulin
178- — La translation delà possession se régit par des principes particuliers. Gomme elle résulte tout à la fois de la
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volonté de l’une des parties pour se dessaisir, et de la volonté de l’autre pour recevoir, elle participe également des règles de l’acquisition de la possession et de celles des contrats. Quelquefois la loi sera plus sévère, quelquefois elle sera plus facile que s’il s’agissait simplement de dépouiller un propriétaire qui n’y donne pas son adhésion. Et par exemple, le consentement du propriétaire y étant, on se montrera moins exigeant sur la nature des actes qui investiront le nouveau possesseur; on ne s’enquerra pas aussi rigoureusement de leur publicité, de leur caractère plus ou moins équivoque ; peut-être même n’en exigera-t-on aucun pour que la possession soit transférée Mais d’un autre côté, comme cette translation s'opère par un concours de volontés, l’erreur, l'incapacité, les causes qui vicient le consentement dans sa source, devront être comptées pour quelque chose. Sous ce rapport nouveau , l’on sera plus sévère pour la transmission de la possession que pour son acquisition pure et simple; car dans les cas ordinaires il n'y a pas lieu d'examiner la volonté de celui qui perd la possession, puisque celte volonté ne joue aucun rôle dans l'affaire.
Tels sont les motifs qui nous ont décidé à traiter de la translation de la possession dans un chapitre particulier.
1?#.- La possession se transférait autrefois par la tradition.
En matière mobilière, la tradition consistait proprement dans la remise de la chose entre les mains de l’acquéreur. Mais quant aux immeubles, on entendait ce mot avec un peu plus de latitude; il suffisait, par exemple, de conduire l'ache-
1 0>t ordinairement par la tradition que la possession »c iramfère. on définissait même antrefoO la tradition trtuulalio poumlonli. Mais dans les nouveaux principes, la propriété pouvant se transporter par le seul effet des conventions art. 1 138, Cod eiv.\ celle innovation grave réfléchit sur la possession elle-même , comme nous le démoutrtroos plus bas u* 183.
Remarquons dés à présent que ce changement capital apporté aux anciens principes, doit nécessairement rendre inapplicables aujourd'hui plusieurs des décisions du Droit romain sur la tradition qui a perdu beaucoup de ton ancienne importance, puisque et n’est plus elle qui transporte la propriété,
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teur sur le fonds, de lui en montrer les confins, sans qu'il dût en parcourir les diverses parties.
ISO. — Les commentateurs modernes, amplifiant beaucoup quelques décisions isolées du Droit romain, avaient même créé un système de traditions feintes qui tendaient à faire réputer la tradition opérée, et par conséquent aussi la propriété transférée, dans des cas où aucune transmission matérielle de la chose n’avait eu lieu.
Ainsi la tradition était valablement faite, suivant eux, lorsque le vendeur indiquait le fonds à l'acheteur, d’un lieu quelronque d'où ce fonds pouvait être aperçu, en l'autorisant à en prendre possession. On avait donné à cet acte le nom barbare de traditio longœ manûs.
En sens contraire, lorsque la chose vendue était déjà entre les mains de l'acheteur à quelque autre titre, comme à titre de louage ou de dépôt, la propriété lui était acquise au moment même du contrat, car en réputait que le dépositaire avait rendu la chose au vendeur qui la lui avait remise aussitôt. Et comme il n’y avait rien de plus bref que ces deux opérations qui n'existaient que dans la pensée des scolastiques , ils avaient appelé cette nouvelle tradition traditio brevis manûs.
Ils reconnaissaient aussi une tradition symbolique , laquelle consistait à livrer une chose pour une autre, comme lorsqu’on remettait à l'acheteur la clé d’un magasin, ce qui emportait tradition des marchandises qui y étaient contenues ; système dans lequel ils étaient allés si loin que, suivant eux, les titres de propriété d'un fonds étaient aussi un symbole qu'on pouvait livrer à la place du fonds lui-même.
181.— Enfin, il faut ranger sur la même ligne la clause de constitut qui avait pour but de transférer la possession d’une manière fictive.
Tiraqueau, dans les écrits duquel ou trouve un long traité
sur le constitut possessoire, le définit cùm vendens, donans aut aliter concedens rem quam ipse vendit, donat aut aliter concedit, sese constituât pos sidéré ejus nomine cui ea conceditur
Ainsi, lorsque le vendeur prenait à bail le fonds vendu par le contrat de vente lui-même, comme il reconnaissait par là qu’il possédait dorénavant au nom de l’acheteur, il lui transférait la possession indépendamment de toute délivrance. Ainsi encore, quand je donnais en me réservant l’usufruit, le donataire possédait par cela même et pour ainsi dire par mon ministère.
D autres ont fait voir combien ces doctrines étaient vicieuses, et surtout combien s'abusaient ceui qui prétendaient les appuyer sur les lois romaines 2. Nous ne reviendrons pas sur ce point désormais jugé pour tous ceux qui suivent les progrès de la science.
On s'explique du reste ce qui avait pu jeter les anciens auteurs dans le feux système des traditions feintes, en remarquant qu’alors la propriété ne pouvait se transmettre que par la voie de la tradition, la jurisprudence étant encore asservie à la règle du Droit romain non nudis pactis, sed traditionibus dominia rerum transferuntur. Cette vieille maxime, qui n’avait pour elle que son antiquité, favorisait les fraudes de toute espèce, en permettant à celui qui avait vendu de vendre encore la chose et d’y constituer des droits réels tant quelle n était pas livrée, puisqu’on lui reconnaissait jusque-là le titre de propriétaire. On s’efforcait de diminuer autant que possible ces inconvénients, en se montrant facile sur la tradition et en la réputant accomplie, quand elle ne l’était pas. De là tant de fictions et tant de symboles ; de là ces clauses de constitut et de précaire, si fréquentes dans les
1 1 ib tgccuvs , Iract. de coiulttulo poste, torio. — V. tuprà, n" 132.
tLI'A1 n d“ Be"tZe‘i DCCU’Re0r , Imttt. expliquée,; TaoriOM, I roitf a# la r intc , etc. J
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anciens titres. En sorte qu'on peut dire avec vérité que la fausse doctrine des traditions feintes a été le précurseur de la grande et heureuse innovation du Code en matière de translation de propriété.
Honneur soit donc rendu au législateur moderne qui, sortant à la fin des voies matérialistes où la jurisprudence roulait paisiblement depuis tant de siècles, a osé le premier proclamer la toute puissance de la volonté, en reconnaissant que la propriété des choses pouvait se transférer par le seul effet du consentement !
183. — Cela posé, allons plus loin. Y a-t-il besoin aujourd'hui d’une tradition quelconque, d'une entrée en jouissance réelle, pour transférer la possession à l’acheteur? ne lui estelle pas acquise en vertu du seul contrat, par une conséquence nécessaire des articles 71 1 et 1138 du Code civil ?
Je crois qu'en effet celte conséquence résulte nécessairement des nouveaux principes. Je ne puis pas comprendre comment on séparerait la propriété du droit de possession annale, comment la première passerait à l'acheteur, tandisque le second continuerait encore à résider sur la tète du vendeur jusqu’à la tradition. Quand le législateur décidait que par le seul effet du consentement l'acheteur serait investi à l'instant même du domaine, il entendait certainement qu'il serait investi de ce domaine tout entier, escorté de tous les droits qui le composent et notamment du droit de possession, par lequel il se traduit en fait et se défend contre les attaques des tiers.
11 est d'ailleurs facile de le démontrer en remarquant qu'à partir du moment où le contrat a été consenti , le vendeur , voulant se dépouiller et sachant qu’il n’est plus propriétaire , n'a plus cet animus domini sans lequel la possession n’existe pas. Il détieut encore, à la vérité, jusqu’à la livraison , mais cette détention ne peut constituer une possession véritable, puisqu'il n’est pas propriétaire et ne veut pas l'être. Or il faut bien reconnaître que la possession a passé de plein droit à
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l'acheteur , à moins de supposer que pendant un certain intervalle elle n’a appartenu à personne. C’est qu’en effet Jusqu’au terme fixé pour l’entrée en jouissance, le vendeur a la garde de la chose , mais la possession est ailleurs; elle a été transférée à l’acquéreur par le seul consentement.
184.— Les objections que l’on pourrait foire contre cette doctrine sont faciles à réfuter. Dira-t-on que les choses de droit, comme la propriété, peuvent se transférer par le simple consentement , mais que cela est impossible pour la possession qui est une chose de fait ! Ce raisonnement n’est bon qne pour la détention qui, en effet, ne peut se transporter que par une tradition réelle; mais il est sans valeur quant au droit de possession, qui peut certainement se transmettre, comme la propriété , par la seule volonté des parties. L’un n’est pas plus difficile à concevoir que l’autre.
Je sais qu'on pourrait aussi argumenter contre moi de quelques articles du Code civil sur la délivrance en matière de vente, et qu’en combinant leurs expressions d’une certaiue manière, il serait possible d’en foire ressortir en apparence la condamnation du système que j’enseigne. Mais on n’y parviendrait qu’en faussant l’esprit de ces articles pour s’attacher à leur lettre judaïquement. Je commencerai par remarquer que la délivrance n’ayant plus, sous le Code, l’effet important de rendre l’acheteur propriétaire, elle n’a plus que deux effets ; le premier, de le mettre à même de jouir de la chose , le second, de faire cesser la surveillance à laquelle est oUigé le vendeur dans l’intérêt de la conservation de l’objet vendu. En ne perdant pas de vue que la délivrance n’est plus utile qu’à cela, les dispositions du Code s’expliqueront naturellement dans leur sens véritable.
Ainsi, l’art. 1604 définit la délivrance le transport de la chose en la puissance et possession de T acheteur ; et l'article suivant dit que cette délivrance s’opère par la remise des clés, s'il s'agit d'un bâtiment , ou par la remise des titres de
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propriété. D’où l’on pourrait conclure que la possession n’est pas transférée par le seul contrat et qu'avant la délivrance la chose n’cst pas en la possession de l’acheteur. Et l’on pourrait ajouter que ces articles ne parlent pas de la détention matérielle, qu’il y a impossibilité de le supposer, car la détention matérielle ne peut pas résulter d’un fait tel que la remise des titres. ta loi, peut-on dire, n’entendait donc parler que du droit de possession , quand elle dit dans l’art. 1605 que la remise des clés ou des titres met la chose en la possession de l’acheteur.
Mais un pareil raisonnement ne serait guère qu’un de ces aacapùz verbornm déjà si sévèrement blâmés par les jurisconsultes romains. La délivrance, on l’a vu, a pour objet principal, aujourd’hui, de mettre l’acquéreur à même de jouir. Quand l’obligation du vendeur est-elle accomplie? Quand sera-t-il censé avoir fait ce qui dépend de lui pour que l’acheteur entre en jouissance? Telle est l’idée du législateur. C’est pourquoi il nous dit. que la délivrance est opérée par la remise des clés et des titres ; mais partir de là pour soutenir que la possession légale n’est pas acquise auparavant à l’acheteur, ce serait abuser des termes de la loi pour pervertir son esprit.
18#.— Je tirerais au contraire un argument bien plus fort en ma faveur, de l’art. 1606, où je lis que la délivrance s'opère par le sedl coss ertem est UES parties, si le transport des effets mobiliers ne peut pas se faire au moment de la vente, ou si l'acheteur les avait déjà en son pouvoir à un autre titre. Ce consentement ne peut s’entendre que du contrat lui-méme et non d’un consentement postérieur, spécial pour la tradition, quoiqu’on ait essayé de le soutenir. Cela résulte de ce que l’art. 1606 parle du cas où l'acheteur avait déjà la chose en son pouvoir à quelque autre titre, circonstance dans laquelle il est évident que la délivrance est réputée faite du moment même do contrat. Or si le seul effet du con-
trat transfère la possession des choses mobilières qui, par leur nature , leur poids ou leur volume, ne peuvent actuellement être l'objet d’une remise de la main à la main, à combien plus forte raison en sera-t-il de même pour les immeubles, qui ne peuvent jamais être l’objet d’uue livraison proprement dite ?
Au surplus, c’est ce qu’on admet sans contestation , en matière de prescription. Lorsqu’un acquéreur de bonne foi allègue avoir prescrit par 10 ans , nous voyons tous les jours les tribunaux admettre la prescription au vu de la date du titre, sans penser à ouvrir une enquête pour savoir si cet acquéreur ne serait entré en jouissance réelle que tant de jours ou tant de semaines après la date de son contrat. Tant il est vrai qu’on le considère comme ayant acquis la possession du jour même où il a acquis la propriété !
On doit donc tenir pour certain que la possession, envisagée comme droit, se transfère aujourd’hui, indépendamment de toute délivrance , par le seul fait du consentement.
Et dès-lors cela fait mieux voir encore combien sont vaines et surannées ces vieilles idées de traditions symboliques ou feintes, de longue ou de brève main, qui ne pouvaient avoir de sens que dans une législation où la propriété ne se transférait point par le seul effet des contrats. L’art. 1138 amis à néant ces théories usées; MM. Savigny et Troplong en ont démontré le ridicule, et ce sont des mots que tout jurisconsulte qui se respecte n’osera plus prononcer désormais.
186. — Tirons de ce qui précède une conséquence importante par rapport aux actions possessoires : c'est que l’acheteur pourra les intenter même avant toute prise de possession réelle.
Nos anciens auteurs enseignent, à la vérité, le contraire, et quelques-uns allaient si loin dans ce système qu’ils déniaient la complainte à l'acheteur qui n’aurait pas pris tradition, lors même que le contrat contenait en sa faveur la clause de
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constitut ou de précaire c’est-à-dire malgré la déclaration faite par le vendeur qu’il ne détenait plus le fonds que pour l’acheteur et comme son représentant. Dumoulin, moins absolu, accordait la complainte quand il y avait eu constitut 2. Mais tous convenaient du moins de ce principe, que dans les cas ordinaires l’acheteur ne pouvait exercer ces actions sans avoir fait quelque acte de possession par lui-méme.
11 était impossible qu'il en fut autrement dans notre ancienne jurisprudence. L’acheteur ne devenant propriétaire que par la tradition, il s'ensuivait que jusque-là il n’avait ni Yanimus domini, ni la possession corporelle. A quel titre aurait-il donc formé la complainte? Nous avons suffisamment démontré qu’il n’en était plus de même aujourd'hui, que le droit de possession lui était acquis de plein droit en même temps que la propriété, et qu'à dater du jour du contrat le vendeur, s’il conservait encore la chose, ne la détenait plus qu’en son nom, comme une sorte de détenteur précaire. C’est donc à l’acheteur qu'appartient désormais l'exercice des actions possessoires.
187.— Celte opinion que nous regardons comme incontestable, a été confirmée par un arrêt déjà ancien de la cour de cassation, rrndu dans l’espèce suivante.
Les dames Mascrany sœurs vendirent, le 9 brumaire an ix, aux citoyens Usquin et Lefèvre, trois mille arpents de bois situés dans le département de la Nièvre. Le 1 1 du même mois, le sieur Thomas acquit les mêmes bois du fondé de pouvoirs des dames Mascrany. Les deux actes furent passés sous seingprivé.
Les sieurs Usquin et Lefèvre firent enregistrer leur acte de
• BRODEtv, I. U. pas- <87- <1 cite an arrêt do parlement de Tarit, de l'année 153t.
> Voici têt paroles : Si emi fnndum tub cl.insolà eonililoli et tolri pretium, et rendilor colnuoi vcl uperariot meut non admiilll vrl aliter me fn.i linpedit, pouum foutra cum qnerelam banc novitati» itnpetrare, *e luterdtctum uli potsIMIt. — Comment, sur l ancienne coût de Paris, cb.3,n°7.
vente le 6 frimaire de la même année, tandis que Thomas ne présenta le sien à l’enregistrement que le 6 nivôse. La priorité de droit était donc assurée de toute manière aux premiers acheteurs.
Mais Thomas avait commencé l'exploitation dès le 29 brumaire, en sorte qu’il avait la priorité de possession.
Assignation en complainte de la part des sieurs Usquin et Lefèvre, qui se prétendent troublés dans la possession annale qu’ils ont du chef de leur vendeur.
La question qui se présentait à résoudre était donc précisément de savoir si l’acheteur succède immédiatement à la possession de son vendeur, sans aucune entrée en jouissance réelle, et par le seul fait du contrat , de manière à pouvoir agir en complainte contre toute personne qui le troublerait. Celte question fut résolue affirmativement par le juge de paix, et en appel par le tribunal de Nevers. Sur le pourvoi en cassation du sieur Thomas, la cour suprême, par arrêt du 12 fructidor an x, confirme le jugement, sur les conclusions conformes de M. Merlin. Après plusieurs motifs relatifs à des incidents de procédure, la cour s’exprime ainsi sur le point qui nous occupe : « Attendu que relativement à des tiers les demoiselles Mascrany avaient, à celte époque (celle de la vente), la possession incontestable desdits bois, et qu'L’squin et Lefèvre, qui y ont succédé sans aucune interruption légale, ont tant en leur nom que du chef rie leurs venderesses, intenté l’action en complainte dans l’année du trouble résultant de la possession du fait allégué par Thomas;
Par ces motifs, le tribunal rejette le pourvoi... » '
ISS. — Il n’y a peut-être qu’un seul cas où la délivrance serait encore nécessaire pour tranfércr la possession, c’est
* Arrtl rapport* .nui Qutil'oni de Droit de Merlin, v” complainte — C’etl donc par nue rrminitreuee irrrficVbie det anciens principe* que Si. Proudbon enseigne dans tan Traité dt Domaine privé, n° 493. que la délit rance eit eneme uecettaire pour Agir an poueMoi.e.
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lorsqu’on vend in genere une certaine contenance de terrain, comme, par exemple, un hectare de prairie à prendre dans une pièce plus considérable. Mais ce cas est si rare qu’il est à peine besoin de le mentionner.
189. — L’incapacité de celui qui se dessaisit, sa minorité, son interdiction peuvent influer sur la transmission de la possession.
Nos anciens auteurs, distinguant avec soin les contrats simplement rescindables des contrats nuis de plein droit, professaient cette doctrine rigoureuse que les actes passés par des incapables, n’étant que rescindables, devaient être exécutés provisoirement, même lorsque la demande en rescision était déjà formée. Ils reconnaissaient à ces contrats la force de transférer la propriété, laquelle ne retournait à l'incapable que par le jugement qui rescindait l'aliénation
Je n’oserais pas dire comme eux que le juge, saisi de la demande en nullité, devrait ordonner l’exécution provisoire, quelque apparent que soit le vice du contrat. Cela ne serait guère soutenable en cas d’interdiction notamment, l’art. 602 déclarant tous les actes de l'interdit nuis de droit. Mais voici la distinction qu’il serait raisonnable de faire, quant à la possession.
Si c'était un tiers qui, attaqué en trouble par l’acheteur, lui opposât qu’il n'a pas la possession, ayant traité avec un incapable, il devrait succomber, car les vices du consentement résultant de l’iucapacité ne peuvent être opposés que par l’incapable lui-même ou scs ayants-cause (C. civ., 1125).
Est-ce au contraire l’incapable qui conteste la validité du contrat ? Il faut sous- distinguer s’il s'est écoulé une année depuis l’entrée en jouissance de l’acheteur, ou s’il ne s’est pas encore écoulé un an. Dans le premier cas, l'incapable devrait être condamné, parce qu’il aurait eu tort de
» Vid. Infrd , n° 4SI et wiv.
vouloir ravir de sa propre autorité le fonds à un tiers qui le possédait paisiblement depuis une année.
Si au contraire on était encore dans l’année, de sorte que l'acquéreur n'eùt pas la possession de son chef, on sent que la question de savoir si la transmission du jus possessions a eu lieu, dépend de la validité de la rente. Or, c’est une question qui n'est pas de la compétence du juge de paix, en sorte qu'il y aurait lieu à un renvoi à fins pétitoires. Je n'excepterais que le cas où il y aurait nullité de toute évidence, comme si l’aliénation avait été faite par un interdit , que le jugement fût représenté par le tuteur, et que l’autre partie ne déniât pas le fait, cas auquel le juge de paix devrait, en écartant l’acte de vente, maintenir l'interdit en possession.
*90. — On suivra les mêmes règles si l’acte était argué de dol ou de violence, car la violence et le dol produisent une action en rescision, mise par l’article 1304 sur la même ligne que celle résultant du défaut de capacité >.
*91- L’erreur peut aussi empêcher la translation de la possession, parce qu’elle met obstacle au concours des volontés. Toutefois, comme elle peut porter sur une multitude de points différents, il devient nécessaire d’examiner plusieurs hypothèses qui ne doivent pas être résolues d’une manière uniforme.
L'erreur peut d’abord tomber in ipsum corpus, comme si j’entends vous livrer la possession du fonds A, et que vous alliez vous mettre en jouissance du fonds B ; ou, ce qui reviendrait au même, si je vous mets en possession du fonds A que vous acceptez, dans la fausse persuasion que c’est le fonds B acheté par vous précédemment.
Ulpien enseigne sans dIFficullé que, dans un tel malentendu, la possession n’est pas transférée. « Si me in vacuam pos~
> v. sur toute* ce* difficulté le* délit* où non* entrons plot bas , n" <51 et tuir.
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sessionern fundi Corneliani miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum missum et in Cornelianum iero, non adquiram possessionem »
Je crois que cette décision d’Ulpien ne doit être admise qu’avec beaucoup de circonspection dans notre Droit français.
Et d’abord, quant aux tiers qui auraient pu commettre des usurpations sur l'immeuble, il est évident qu’ils ne seraient pas recevables à se prévaloir d’une erreur, plus ou moins grave, qui aurait pu altérer la pureté d’un consentement dont ils n'ont pas à discuter la validité. Le vice qui peut en résulter est relatif entre les parties contractantes, seules recevables à poursuivre la rescision de leur convention.
Même entre le vendeur et l’acheteur, je pense qu’on ne peut admettre sans distinction la décision du Droit romain ; et, si l’acheteur était resté une année en possession paisible de l'héritage où il serait entré par suite d'une méprise, on devrait lui accorder la complainte contre son vendeur qui prétendrait l'cn déposséder. Il y avait, dans les principes du Droit romain, une raison particulière pour en décider autrement. li ne faut jamais oublier que le préteur maintenait par l'interdit uti possidetis, non pas le possesseur annal, mais le possesseur actuel, n'cùt-il appréhendé la chose que de la veille; d'où il résultait que si l’cn eût reconnu dans notre espèce que la possession était transférée, nonobstant l’erreur des parties, l'acheteur aurait été maintenu au possessoire, et cela quand même le vendeur aurait reconnu l’erreur dès le lendemain, en s’empressant de protester contre elle. Mais chez nous, qui maintenons le possesseur annal et non le possesseur instantané, cet inconvénient n’existe plus. On peut môme dire que le vendeur, en laissant une année entière la chose à l'acheteur, laisse s’élever contre lui une présomption que l'erreur u’existe pas ou qu’il l’a couverte par sa ratification.
* Ilniv L. 35 tnprinc. de ad], vel. ant. potstn. (f.
Mais si l'acheteur n'avait pris possession que depuis moins d’une année, c’est alors qu’on devrait admettre la réponse d’Ulpien. S’il formait plainte en possession contre son vendeur, celui-ci pourrait lui répliquer qu’il s’est mis induement en jouissance d'un autre fonds que celui qui lui avait été délivré; et, d’après les circonstances, le juge de paix renverrait les parties au tribunal pour plaider sur l’interprétation de leurs titres, ou il condamnerait l'acheteur, s’il était évident qu’il y avait de sa part erreur de fait ou mauvaise foi.
L’erreur peut porter eu second lieu sur la personne à qui la tradition est faite, comme si j’avais mis en jouissance une personne que je croyais votre régisseur, ignorant que vous lui aviez retiré votre procuration. Cette nouvelle hypothèse doit se résoudre absolument par les mêmes principes que la précédente. Je ne me suis pas dépouillé sans doute du jus possessions que je ne voulais transférer qu'à vous seul. Mais on pense que, si le nouveau possesseur était resté une année en possession, il aurait acquis le droit de former l’action possessoire, pourvu toutefois qu’il eût reçu la chose et qu’il en eût joui en son propre nom.
Que devrait-on décider, s’il y avait eu erreur sur la cause en vertu de laquelle la tradition s’opérait? Par exemple, j'entendais vous mettre en jouissance comme fermier, et vous entendiez recevoir le fonds à titre de vente. De pareilles méprises sont presque impossibles aujourd'hui que les aliénations d’immeubles ne se font que par écrit. Si pourtant la chose se présentait à la faveur de quelques circonstances particulières, le juge de paix, appelé à statuer sur la nature de la possession, devrait prononcer en faveur du propriétaire qui n’avait pas voulu se dessaisir.
Que si l’opinion des deux parties ne flottait qu’entre deux causes également translatives de propriété, comme si l’une se croyait obligée à livrer le fonds en vertu d’un testament, tandis que l’autre croyait y avoir droit en vertu d'une transaction, c’était autrefois un point très-controversé entre le*
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ioterprites du Droit romain que de savoir si la propriété était transférée. Les amateurs de conciliations trouvaient à exercer la subtilité de leur esprit sur une des plus belles antinomies du corpus juris '. Sans raviver ces disputes inutiles, contentons-nous de dire que la possession serait très-certainement transmise en pareil cas.
195t. — Une autre espèce d’erreur a lieu lorsque la personne qui se dessaisit ne livre l'héritage que dans la fausse opinion qu’elle le doit, tandis qu’elle ne le doit réellement pas. Ainsi , par exemple, je vous délivre un fonds qui vous a été légué par mon père, ignorant qu’il avait révoqué ce legs par un testament postérieur que je retrouve ensuite.
H est certain qu’en Droit romain, la propriété, et non pas seulement la possession , était transportée à Yaccipiens par le paiement de l’indu. Cela résultait du nom même de l’action accordée à l’ancien propriétaire pour se faire restituer la chose; on l’appelait coxdictio indebiti. Or, les conditions ne pouvaient jamais appartenir au propriétaire, car on prétendait, dans ces actions, que le défendeur était tenu de transférer le domaine de la chose 1 2, et celui qui a déjà ce domaine ne peut pas conclure à ce qu'on le lui transfère encore. Les condictions étaient donc l'opposé de la revendication. Celle-ci ne peut appartenir qu’au propriétaire, la condition qu’à celui qui ne l’est pas. Aussi personne ne doutait-il, dans les anciens principes, qu’en cas de paiement de l’indu, la chose ne fut acquise en propriété à celui qui la recevait.
1 En effet, Julien, dam la !.. 38 de adij. rer.dom. fl. dit en propret termet : Cbm in corpus qnidem qoud IradUor consentiamus, in cousit vero dissentlatnni , non auimadverlo cnr inefficax til Iradilio; velutl si ego crtdam me ex testainenlo tibi obligalum este, ni f.indnm trad.im , In cxisllmes ex tlipnlaln tibi deberi.— Mais Ulpien dit tout le contraire dans la L. 18 de reb. crédit, tt , et , ce qnl est pins embarrassant, il s'appnie de l'autorité dn même Julien. — De là grand trouble an camp des commentateurs. — La science des conciliations eu tombée dans le mépris ; l'opinion de Julien serait seule suivie parmi nous, cela doit nous suffire.
* Isstit. S 14 tlt. de action. — Certum est non poste actorem tnam rem ita ab allqua pelere, si rtatT r.i » oint oroaTEoe; nec enim qnod aclorit est, idei nani portet. — u formule si ranar ion pans oi-obtere caractérisait le* conditions.
Le Code civil, en traitant du paiement de l'indu, au chapitre des quasi-contrats, n'indique par aucune disposition qu'il ait entendu s'éloigner de cette doctrine. Au contraire, l’article 1380 semble tout à fait la confirmer : « si celui qui a reçu de bonne foi, dit cet article, a vendu la chose, il ne doit que le prix de la vente. » — Par là, le législateur parait bien adopter l'ancien droit qui ne permettait pas à celui qui avait fait le paiement, de troubler les tiers- détenteurs, parce qu’il n’avait qu'uue pure action personnelle contre Vaccipiens, et parce que celui-ci ayant reçu la propriété avait pu la transmettre à d'autres. Il est évident que l’art. 1380 entraîne cette nouvelle décision, car si les tiers pouvaient être dépossédés, ils reviendraient eu garantie contre leur vendeur qui ne serait pas libéré par la restitution du prix, comme le Code le veut. 11 faut conclure de tout cela qu'aujourd’hui, comme autrefois, la propriété de la chose est transférée à celui qui la reçoit.
Cela posé, il faut admettre, à plus forte raison, que le jus possessions lui est également acquis.
Donc, lors même que peu de jours après l’ancien maître viendrait à reconnaître son erreur, il ne serait pas en droit de se ressaisir du fonds de sa propre autorité. S’il le faisait, et que le possesseur l’attaquât en trouble, il devrait être condamné, sans qu'il fût recevable à soumettre ses titres au juge de paix pour justifier que la chose n'était pas due. Et cela n'est pas injuste, car la répétition qui lui appartient, cette condictio indebili, comme on l’appelait autrefois, est une sorte d'action pétitoire qui doit être portée au tribunal civil. Tant qu'elle n'est pas admise par la justice, il n’a pas le droit de se remettre lui-même en possession et les tentatives qu’il ferait pour cela doivent être réprimées par le juge du possessoire.
103. — Nos anciens auteurs examinaient jusqu'à quel point l’erreur du représentant nuit au représenté, lorsque la
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possession a été prise par un mandataire. Sans rentrer dans les longs développements qu’ils donnaient à cette question, on doit dire, en général , que l’erreur où aurait été le mandataire n'est d’aucune considération, si le mandant n’errait pas, car il faut plutôt considérer la volonté des parties principales que celle de leurs agents. Par la même raison, il n’y a pas lieu d’examiner si le mandataire, qui faisait tradition ou qui la recevait, était interdit, pourvu que les principaux intéressés fussent capables.
104. — C’est peut-être ici le lieu d’examiner une autre hypothèse où l’erreur joue aussi un rôle. Un individu, qui possède de bonne foi un héritage, qui est même en voie de l’acquérir par la prescription, en passe bail par erreur au véritable propriétaire? Continue-t-il de posséder par son fermier, ou bien ne perd-il pas sa possession par la seule force du droit?
Javolenus, consulté sur cette question qui s'était présentée en fait, y répond en ces termes :
« .... Si is t]iii pro herede fundam possidebat, domino eum locavit, nullius momenti locatio est, quia dominus suam rem condaxisset. Sequitur ergo ut ne possessionem quidem locator retinuerit, ideàqae longi temporis prœscriplio non dura bit '. »
Ce texte décide, comme on le voit, de la manière la plus formelle, que le propriétaire ne peut pas prendre à bail sa propre chose, que dès- lors n’étant pas fermier, il ne détient pas la chose pour son bailleur, mais bien pour lui-même, quoique ni lui ni le bailleur n’aient en l’intention de déplacer la possession.
Toutefois un autre fragment, tiré des écrits du jurisconsulte Terlyllien2, établissant à cet égard quelques distinctions, avait fourni à Bariole, à Alexandre d’imola, àFulgose et aux
* JivoLisct, L.2 1 de utucap. fl.
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autres scolastiques italiens , une occasion de délayer la question dans une multitude de ces limitations et de ces sous-limitations, de ces distinctions et de ces sous-distinctions sous lesquelles ils savaient si bien noyer la vérité. 11 fallait , suivant eus, distinguer si le bail avait été fait de bonne ou de mauvaise foi, si le fermier savait que la chose lui appartenait ou s'il l'ignorait , s'il avait entendu louer la possession seule ment ou le fonds lui-méme, s’il avait voulu oui ou non faire don de la chose au bailleur, si le bail avait été suivi d'exécution, ou s’il en était resté aux termes d’une simple convention. Nous ne les suivrons pas plus loin dans ce labyrinthe. La science de ce temps-là consistait à embrouiller l’esprit dans les perplexités d’une dialectique tortueuse, à l’aide de laquelle on arrivait d’ordinaire à ne rien conclure après avoir beaucoup parlé, ce qui justifie le mot de d’Argentré sur les sectateurs de Bartole : unde fît ut incerti magistri incertiores lectores dimittant.
195. — Essayons cependant de trouver la vérité par une voie plus simple.
Il est très-vrai de reconnaître avec Javolenus que le bail est nul, lorsque c’est le propriétaire lui-même qui prend son héritage à ferme à son insu. Le contrat est nul dans ce cas, en ce sens que, si le fermier vient à découvrir les droits qu’il a sur la chose, il ne sera pas tenu du paiement des fermages, pas plus qu’il ne serait tenu d'en payer le prix, s’il l’avait achetée. De là , le jurisconsulte conclut que le bailleur perd la possession. Mais ces deux propositions découlent-elles nécessairement l’une de l’autre? Nous avons dit que tout en reconnaissant dans les lois romaines l'empreinte d’une logique presque toujours infaillible, notre respect pour elles n’allait pas jusqu'à les croire sur parole quand leurs solutions nous paraissaient contestables. Nous croyons que Javolenus tirait une fausse conséquence d’un principe vrai en lui-méme.
Il part en effet de ce point que le bail est nul, pour soutenir
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que le bailleur a perdu la possession. Mais ces deux choses ne sont pas nécessairement liées. On peut citer beaucoup de cas où le bail sera nul, sans que pour cela la possession soit perdue pour le bailleur. Supposez que le preneur ait contracté en minorité ou pendant qu’il était sous le poids d'un jugement d’interdiction et qu’il demande pour ce motif la résiliation du contrat, le bail sera nul, et pourtant le bailleur n'aura pas cessé de posséder. La conclusion tirée par Javolenus ne résulte donc pas forcément de ses prémisses.
Je la crois d’autant plus fausse que la possession est une chose de fait qui ne peut pas s'acquérir sans de certaines conditions. Il faut pour cela le concours d’un acte corporel et de l’intention de posséder. Or, quand ce propriétaire cultive son héritage comme fermier d’un autre, je vois bien un acte matériel de jouissance ; mais je ne vois pas Yanimus possidendi, car il ne veut pas être propriétaire , il a l’intention de ne détenir que pour un autre aux droits duquel il rend hommage. 11 est donc impossible qu’il possède. La possession, je le répète, est une chose de fait ; on l’a ou on ne l’a pas, selon qu’on tient la chose oui ou non avec la disposition d’esprit nécessaire. Gela ne peut pas dépendre des découvertes que l’on fera plus tard dans ses titres de propriété.
Ne serait-il pas contraire au bon sens , qu'un fermier qui pendant longues années se serait comporté comme tel , qui aurait exactement payé ses fermages à son bailleur , vint prétendre ensuite qu'étant propriétaire il n’a jamais cessé d’avoir la possession? Pouvait-il posséder un fonds où il n’entrait que comme représentant d’un autre et qu'il considérait comme la chose d’autrui ?
11 y a d’ailleurs une remarque importante à faire, c'est qu’en soutenant que le bail est nul et que le preneur n’a pu posséder que pour lui- même, on commence par où l’on devrait finir. Vous arguez le bail de nullité , attendu que vous êtes propriétaire ; mais c’est ce qui sera nié apparemment. Quand votre bailleur, troublé dans sa possession par vos prétentions ,
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vous aura cité au possessoire , le juge de pais u'aura pas le droit de vérifier si, comme vous le dites, vous êtes propriétaire, car c'est là uue question que le juge du pélitoire a seul qualité pour trancher. Il s’eo tiendra aux faits de possession. Le bailleur établira qu'il possédait anciennement , il exhibera le contrat de bail pour prouver que sa possession s'est continuée , et le juge de paix devra nécessairement condamner le fermier, sans pouvoir tenir compte de cette prétendue exception de propriété qui n’est pas de sa compétence.
En y réfléchissant, on verra qu’il n'y a vraiment ici qu'une simple question d’interversion de titre. Tant que ce fermierpropriétaire ignore que la chose lui appartient , il est impossible de dire qu’il possède , puisqu'il n’a pas 1 ’animus domini. Dés qu'il l’apprend, il commence à acquérir cet esprit de maître, mais on sait que ce n’est pas encore assez ; il faut qu'il intervertisse son titre en apportant de la contradiction au droit de son bailleur. Du jour où il lui aura signifié qu’il n’entend plus lui payer ses fermages, attendu qu’il est seul propriétaire, de ce jour il possédera, mais pas avant. Il faudra, par conséquent, qu’une année s’écoule pour qu’il ait la possession annale , et jusque là son bailleur pourra le traduire au possessoire à raison môme de l’interversion qu'il a tenté d’opérer.
Ainsi au possessoire la décision des lois romaines nous semble inapplicable. Serait-il plus vrai de dire, au pédtoire, que la prescription serait interrompue par le bail passé au maitre de la chose ? Je ne le crois pas davantage ; il n’y a rien d’impossible à concevoir, suivant moi, que le propriétaire d’un immeuble le détienne pour autrui ; les lois romaines nous fournissent elles-mêmes plus d’un exemple où le débiteur reprend à titre de possession précaire l’objet qu'il avait donné en gage à son créancier ’. Ce qui m’étonnerait, c’est que celui qui pendant trente ans aurait joui d’un fonds par lui-même ou en en touchant régulièrement les fermages ne l’eût pas prescrit.
* VbritS, L. 6, S < dtprccar, U.
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Ce serait introduire une nouvelle espèce de suspension de prescription, contre le vœu de l’art. 2251 qui défend d’en reconnaître aucune sans un texte formel qui la consacre.
19©.— Dumoulin, qui discute la question avec développement 1 , s’est laissé conduire 5 l’embrouiller à la suite des scolastiques. Par un respect peut-être exagéré pour les lois romaines , il admet en principe qu’un propriétaire ne peut posséder sa propre chose pour autrui. Mais la netteté de son esprit pratique , lui montre bien vite ce que cette doctrine a d'inadmissible dans toute sa généralité. Aussi s’empresse- 1- il de déclarer que cela n’est vrai que quand les parties s’en sont tenues aux termes d’un simple contrat, mais qu’il n’en serait plus de même si elles en étaient venues à des actes d’exécution, comme si le fermier avait payé ses fermages. — Et quod dixi de possessione , sane intellige quamdiii partes rémanent in terminis verbi dicti, actus nulli : seciis si procédant ad actus facti, putà prœstationem fidelitalis, vel soliitionem censûs aut canonis 2.
L’opinion de Dumoulin se rapprochait donc beaucoup de la nôtre , puisqu’il reconnaissait que le bailleur ne perdait pas la possession , lorsqu’il avait reçu les canons du bail , sentant bien qu’il était impossible de dire que celui-là possédait , qui rendait hommage au droit d’un autre , en lui payant une redevance pour jouir de l’héritage.
« Dam ion Traité Jet Fleft, ad comcet. Paru, $ t gloi. V. n. 22 et leqq. I Ibti. n. 25 in fine.
Réfutation d’une distinction proposée par M. Troplong
204. La. possession ne produit que deux effets principaux , la pres-
cription et les actions possessoires.
205. Il n’est traité dans ce volume que du dernier de ces effets.
Wt. — La translation de la possession nous amène naturellement à parler des accessions de possessions. On appelle ainsi le droit appartenant à une personne de se prévaloir de la possession de son prédécesseur, soit pour opposer la prescription, soit pour agir au possessoire.
L’art. 2235 du Code civil est ainsi conçu : o 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 lucratifou onéreux. »
M8 - 11 n’entre pas dans notre plan de passer en revue tous les cas où l’accession des possessions s’opère, par suite
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de succession, de contrats ou de testaments. La règle générale est que tout successeur peut invoquer la possession de son auteur. Nous n’examinerons ici que les questions qui pourraient être douteuses.
On appelle généralement successeur celui qui tient son droit d’un autre. On le reconnaît à ce qu’il use de tous les avantages qu’avait son auteur, et aussi à ce qu’il doit respecter les droits établis par celui-ci au profit des tiers, son devancier n’ayant pu lui transmettre la chose que telle qu’il la possédait lui-même. Ainsi l’acheteur et le vendeur ont dans leurs rapports entre eux la qualité d’auteur et de successeur, parce que, si l’acheteur exerce tous les droits qu'avait le vendeur sur la chose, il est tenu de respecter aussi les servitudes dont elle aurait été par lui grevée.
Ce n’est pas tout-à-fait dans ce sens que le mot^' auteur est pris dans l’art. 2235, où il doit recevoir une acception plus large. Personne n’a jamais douté que le vendeur, qui rentrerait dans son immeuble en exerçant un réméré , ne pùt invoquer la possession de l’acheteur pour la joindre à la sienne, bien qu'il ne soit pas obligé de respecter les aliénations , les constitutions de servitudes mi d’hypothèques, que cet acheteur aurait faites , et que , par conséquent , ils ne soient pas l’un à l’autre comme un successeur est à son auteur. J’en dirais autant si la vente était résolue pour non-paiement du prix. 11 importe dès-lors de se fixer sur la signification du mot auteur employé par l’art. 2235.
100. — On doit accorder l'accession toutes les fois qu’il y a entre les deux possessions un lien nécessaire.
Ainsi pas d’accession, lorsque, le précédent détenteur ayant abandonné l'immeuble, un tiers vient s’en emparer, parce qu’ici la succession des personnes est fortuite. Mais, au contraire, lorsque la transmission n’a lieu qu’au profit d’une personne déterminée, de telle manière que celle-là seulement ait le droit de réclamer la chose , soit en vertu de la loi , soit
par suite d’un contrat, il y a auteur et successeur dans le sens où l'on doit prendre ici ces expressions.
En faisant l’application de ces principes , on décidera que, dans toutes les actions en nullité ou en rescision, pour dol , violence, minorité , pour lésion, s’il s’agit d’une vente, pour ingratitude ou survenance d'enfants en matière de donations, celui qui recouvre la chose usera de l'accession de la possession du défendeur ; que, par conséquent , le jour même de sa rentrée en jouissance , il pourra, s’il est troublé, former une action en trouble , comme possesseur annal
Le même droit appartiendra , dans une substitution, à l’appelé qui entre en jouissance , relativement à la possession du grevé , encore qu’il n’ait pas accepté sa succession.
900. — L’usufruitier conventionnel , ou même purement légal, profite aussi de la possession du propriétaire auquel il succède , pour se faire maintenir dans son droit d’usufruit. Vainement opposerait-on que, ce droit n’ayant pris naissance que depuis moins d’un an, il ne peut en avoir la possession annale. La possession n’est que l’image de la propriété. De même qu’à l’ouverture de l’usufruit, la propriété, jusque-là entière, commence à se diviser en deux éléments, dont l’un appartient à l'usufruitier et l’autre au nu-propriétaire, de même aussi la possession de l’ancien maître, se partageant entre eux, leur arrive sans interruption dans la mesure du droit que chacun d’eux a dans la chose.
901. — Mais que décider dans l’hypothèse Inverse , lorsque l’usufruit vient se réunir à la propriété par la mort de l’usufruitier? le nu-propriétaire doit-il attendre une année avant de pouvoir agir au possessoire?
Si je pose cela comme une question , c’est que la cour de cassation a jugé le 6 mars 1822 que l’usufruitier ne possède
* Articules, L. Q, $ l , de divtrt. lemp. prœtcr, ff, V. auul Dusob, iet prêter., p. 20.
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pas pour !c propriétaire , mais pour lui- même et en son nom personnel, et que le nu-propriétaire n’est pas son ayant-cause, attendu que l’usufruit s’cteignant par la mort de l'usufruitier, personne ne lui succède dans ce droit. S’il y a quelque chose de plus étonnant que de trouver de pareils principes dans les arrêts de la cour suprême, c’est de voir des auteurs graves ne pas les combattre ou même les approuver Essayons de réfuter cette doctrine, fondée seulement sur l’abus de vérités mal appliquées.
Oui sans doute, l’usufruitier possède proprio nomine, et non pour le nu-propriétaire, son droit d’usufruit considéré en lui-même. Qu’est-ce que cela prouve ? Que le nu-propriétaire ne pourra, du vivant de l’usufruitier, se faire maintenir en possession de l’usufruit. Personne ne le conteste. Mais la cour de cassation en conclut qu'il ne pourra pas même agir au possessoirc après la mort de l’usufruitier. C’est à peu près comme si l’on disait : tout propriétaire possède pour luimême, il ne possède pas pour son héritier. Donc l’héritier ne peut, après la mort de son auteur, intenter la complainte. Inutile de réfuter un sophisme si évident.
Mais, poursuit l'arrêt, l’usufruit s’éteignant avec l’usufruitier, personne ne peut lui succéder dans son droit dont la possession s’évanouit nécessairement ; le nu-propriétaire doit donc posséder pendant un an par lui-même avant d’agir au possessoire. J’ai peur qu’il n’y ait dans ce raisonnement plus de mois que de choses. Les anciens docteurs reconnaissaient, on le sait, au propriétaire une sorte d’usufruit impropre qu’ils appelaient causalis pour le distinguer de l’usufruit véritable qui appartient à un tiers. Au fond de cette distinction scolastique, il y avait quelque chose de vrai, c’cst que le propriétaire et l’usufruitier ont tous les deux une même jouissance, un droit qu’ils se transmettent, quel que soit le nom qu’on veuille lui donner. L’usufruitier recueille les fruits,
* , jorisp. géntr., 1. 1, p. 238. — DcRAnros, t. IV, p. 471.
perçoit les fermages, habite les maisons ; tout cela ne se dissipe pas en fumée après sa mort, mais c’est le nu-propriétaire qui en hérite. Oublions donc un peu les mots dont le pouvoir est souvent si tyrannique, et nous avouerons qu'en pur bon sens, si le nu-propriétaire jouit de la même chose que l’usufruitier après lui, c’est bien à peu près comme s'il lui succédait dans la même jouissance.
Ne croyez pas, en effet, que ces deux possessions placées bout à bout, dont l’une commence où finit l'autre, soient sans lien qui les unisse. Ce lien, je le vois dans la volonté du testateur, du vendeur, de ceux qui ont coastitué l'usufruit d’une manière quelconque et qui ont entendu qu’après la mort de l'usufruitier, il serait tenu, lui ou ses héritiers pour lui, de restituer la chose au nu-propriétaire. Leur silence n’est dans tous les cas que l’adoption du droit commun qui stipulait cette restitution pour eux.
Deux possessions sont sans lien quand il n’existe entre elles aucun enchaînement nécessaire, comme quand un possesseur délaisse le fonds et qu'un nouveau venu s’en empare- Mais dans notre hypothèse, il n’y a que le nu-propriétaire qui ait le droit de jouir de la chose ; l’usufruitier est tenu personnellement delà lui remettre. S’il cherche, lui ou ses héritiers, à se perpétuer dans l’immeuble, on les fera condamner à en sortir. Ces deux possessions sont donc aussi bien liées que possible et l’accession doit avoir lieu.
Supposons pour un moment que l’usufruitier ait cédé à prix d’argent son droit au nu-propriétaire, mode d’extinction prévu par le Code qui lui donne le nom de consolidation (art. 617). On accordera sans doute en ce cas l’accession au nu-propriétaire, comme on l'accorderait à tout acquéreur qui aurait traité avec l'usufruitier, à moins de le mettre hors du droit commun par le plus inexplicable des arbitraires. Et pourtant on peut dire ici, comme la cour de cassation, que l'usufruit est éteint, que la consolidation est un des modes d’extinction légaux , que le droit étant éteint, la possession
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est éteinte en même temps, et que personue n’a pu y succéder. Ce raisonnement parait subtil, inadmissible, et pourtant c'est au fond celui de l’arrêt que nous combattons.
Une circonstance avait peut-être influé , dans l’espèce particulière, sur l’esprit des juges, quoiqu'elle ne fût pas de nature à rien changer aux principes. C’est que la complainte n’avait pas été dirigée par le nu-propriétaire contre un usurpateur ordinaire, mais contre une personne qui prétendait elle-même commencer un nouveau droit d’usufruit sur la chose après l’extiuction du premier. On peut penser, du reste, que si pareille question se présentait de nouveau , la cour de cassation lui donnerait une solution toute différente.
902. C’est encore une question très-douteuse que de savoir si celui qui, sur une demande en revendication, obtient sentence de désistement en sa faveur, peut joindre la possession du défendeur à la sienne. Nous serons encore ici en désaccord avec la cour de cassation qui s’est prononcée pour la négative par arrêt du 12 janvier 1832, ne voyant pas dans les personnes dont il s’agit la qualité d'auteurs et de successeurs exigée par l’article 2235.
Cela dépend du sens que l'on veut donner à ces mots. Pour nous , qui voyons un lien de possession suffisant toutes les fois qu'il y a nécessité de transférer la chose à une personne déterminée, nous pensons que l’accession doit être accordée. Voici en peut de mots les motifs qui nous déterminent.
D'abord telle était la décision du Droit romain. Si jussa judicis res mihi restituta sit, accessionern esse mihi dandam placuil1. Et Cujas, le plus illustre interprète des lois romaines, empruntant , sur la foi des Basiliques, au paragraphe précédent les mots prœdone possidente, qui n’y
* Ctrl*!», L. 13, S 9 de adtj. pot**' ff.
forment qu’une redondance mutile, pour les ajouter en tête du passage qu’on vient de lire, était arrivé à lui donner ce sens, que l’accession serait utile au demandeur pour prescrire, lors même que le défendeur n’aurait eu qu’une possession de mauvaise fbi.
C’était aussi l’opinion de Dunod, qui a ici d'autant plus de poids que l'article 2235 a été pris dans son ouvrage. « L’on peut, pour rendre la prescription complète, dit cet écrivain, joindre à sa possession celle de son auteur médiat ou immédiat, soit qu’on lui ait succédé à titre universel ou particulier, à titre lucratif ou onéreux 1 ; » c’est la substance et presque les expressions du Code. Et un peu plus bas Dunod, expliquant sa pensée, ajoute : « Il faut excepter de cette règle quelques cas dans lesquels l’on peut se servir pour prescrire de la possession de certaines personnes que l’on ne reconnaît pas cependant pour ses auteurs. Ainsi l'on peut employer la possession de celui que l'on a fait condamner à la désistance 2. » N’cst-ce pas là le meilleur commentaire de l’article 2235 ?
Supposons un moment que les deux parties, dans l’incertitude du succès, transigeant ensemble au lieu d’attendre le jugement, aient fait un arrangement par lequel le détenteur de l'immeuble aurait consenti à le remettre à son adversaire dont il reconnaissait les droits. Celui-ci aurait sans aucun doute le droit d’user de la possession de son prédécesseur qui la lui aurait cédée par un contrat exprès. Eh bien ! notre hypothèse n’est pas différente de ce nouveau cas pour le fond des principes, car il y a la plus grande analogie entre les jugements et les transactions qui ont, d’après l’article 2052, l’effet de la chose jugée. Les jugements aussi contiennent une sorte de convention tacite, in judiciis quasi contrahitur. i-es plaideurs sont censés être convenus d’avance d’accepter
* Doüoo, des prescription», p. 19.
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la sentence à intervenir comme si elle était l’œuvre obligatoire de leur volonté.
La doctrine de la cour de cassation aurait des résultats singuliers, puisqu'il s’ensuivrait que le demandeur, après avoir été rétabli dans son héritage, n’aurait pas l'action en complainte pour se faire maintenir, en cas de trouble, jusqu'à ce qu'il ait possédé pendant un an par lui-méme. Le jugement aurait-il été exécuté comme les juges du pétitoire l'avaient entendu ? Quand ils ordonnaient que l'immeuble serait restitué au demandeur, ils entendaient sans doute qu’on le rétablirait dans la position même où il était lors de l’usurpation, et par conséquent qu'on lui rendrait aussi la saisine possessoire qu'il avait au moment où la chose lui avait été enlevée. Serait-ce le rétablir complètement que de ne pas le mettre à même de repousser les attaques dont sa possession pourrait devenir l’objet ?
L’objection la plus sérieuse à nous faire est tirée de l’article 2243, suivant lequel il y a interruption naturelle de la prescription, lorsque le possesseur est privé pendant plus d'un an de la jouissance de la chose, soit par l'ancien propriétaire, soit même par un tiers. D’où il semble résulter qu’il n’y a plus lieu, après un an, à l’accession des possessions, l'effet de l'interruption étant de rendre inutile tout le temps qui a précédé.
Mais il n’est pas difficile de répondre à cet article qui a été fait précisément pour le cas où il n'y a pas eu de jugement. Ainsi, après m’étre laissé déposséder par un tiers qui a joui de la chose pendant plus d'un an sans que je l'inquiétasse, il délaisse lui-même l’héritage dans lequel je m’établis de nouveau. Ici l'accession est impossible, parce qu’entre les deux possessions il n’existe aucun lien nécessaire. C’est là l’hypothèse sur laquelle le législateur entendait statuer. Mais si au contraire j’attaque le possesseur en justice et que j’obtienne jugement contre lui, comme il est tenu de me restituer l’immeuble, sa possession me profitera.
DE L’ACCESSIOH DS Ik POSSESSION.
Il y a si peu à conclure contre nous de l’article 2243 que cet article est également tiré de Dunod ‘, qui pourtant reconnaît, comme on l’a vu, que le demandeur peut invoquer la possession du défendeur condamné à la désistance. En sorte que cet auteur enseigne tout à la fois que la dépossession , pendant un an , opère l’interruption , et que l'accession a lieu entre le demandeur et le défendeur en justice, tant il est vrai qu’il n’y a rien de contradictoire dans ces deui propositions ! Si l’on réfléchit maintenant que les rédacteurs du Code ont pris cet écrivain pour guide habituel dans le titre de la prescription , l’on se convaincra que leur doctrine était probablement celle que nous nous efforçons d’établir.
303. M. Troplong admet comme nous que l’accession peut s’opérer entre le demandeur et le défendeur en justice^ mais il distingue toutefois entre le cas où le défendeur aurait été condamné à restituer les fruits et celui où il les gagne à raison de sa bonne foi. Il accorde sans difficulté l’accession des possessions dans le premier cas, parce qu’au moyen de la restitution des fruits le demandeur n’a véritablement pas, dit-il, cessé de jouir de la chose. Mais il la refuse dans le cas contraire 2.
Sans démentir la haute estime que nous avons déjà manifestée plus d’une fois pour les travaux de ce savant magistrat, nous prendrons la liberté de dire que la distinction qu’il propose reposerait plutôt sur un jeu de mots que sur un raisonnement sérieux.
Qu’importe en effet que les fruits soient ou ne soient pas restitués au demandeur ? Cela ne prouve qu’une chose, c’est que le détenteus condamné était de mauvaise foi , ce qui peut être important entre lui et son adversaire, mais ce qui l’est fort peu quant aux tiers à l’égard desquels on invoque l’accession des possessions. Quand on les attaque
* Dbl tuprd, p. 53.
» Troplokg, de U preieripiioo , i. I, uM53.
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au po$sessoire, quand la prescription leur est opposée, c'est une question importante pour eux que de savoir entre les mains de qui la chose a été, si la possession a été publique, paisible, non-équivoque; mais la plus indifférente de toutes les questions à leur égard, c’est de savoir si le défendeur condamné avait ou n’avait pas au fond de sa conscience cette opinion, si obscure souvent et si difficile à apprécier, qu’on appelle la bonne foi.
Dire que le demandeur n’a pas cessé do jouir parce que les fruits lui ont été restitués, c’est , nous le répétons, jouer sur les mots ; car, il est certain, en fait, qu’il n’a pas joui. On lui restitue les fruits précisément parce qu’il n’a pas joui, comme une sorte d’indemnité pour sa non-jouissance. Aussi la question ne peut-elle pas être de savoir s’il a joui par l’usurpateur, ce qui n’est pas, mais bien s’il peut joindre la possession de l’usurpateur à la sienne, ce qui est tout différent. Or, on sent que sous ce nouveau point de vue, il importe peu que cette possession ait été de bonne ou de mauvaise foi, le lien créé par le jugement entre les deux possessions étant le même dans tous les cas.
Le système de M. Troplong conduirait à des conséquences bizarres. Rien n’est sujet à tant de péripéties que la bonne et la mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi d’aujourd’hui peut connaître demain qu’il n’est pas propriétaire. Il sera donc condamné à une restitution de fruits pour une partie de sa jouissance; pour le surplus, il les gagnera. Comment saurai-je alors s’il y a eu ou s’il n’y a pas eu interruption P J'ai revendiqué contre deux co-possesseurs dont l’un avait acheté de bonne foi, tandis que l’autre savait que l’immeuble m’appartenait. Ils sont condamnés à sç désister à mon profit, l’un avec restitution de fruits, l’autre purement et simplement. Je demande si j’userai ou si je n’userai pas de l’accession de leur possession. Bien plus, comme la demande en justice constitue le défendeur en mauvaise foi , en l’obligeant à restituer les fruits à partir de cette époque, il faudrait admettre
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que le demandeur serait toujours censé posséder au moins depuis la date de l’ajournement. On sent qu'une doctrine, entraînant de pareilles conséquences, ne peut être basée sur les véritables principes. Aussi croyons-nous, sans nous arrêter à la distinction proposée , que dans tous les cas celui qui recouvre par jugement la possession d’un immeuble peut user de l'accession du temps pendant lequel il est demeuré entre les mains du défendeur.
204. — Ici se termine la première partie de ce livre, celle dans laquelle nous nous proposions d’envisager le droit de possession en lui-même, de définir sa nature, de poser les principes qui régissent son acquisition et sa durée, ainsi que les manières de la perdre et de la transmettre. Maintenant il nous reste à nous occuper de scs effets.
Sans doute, en se torturant l’esprit, il serait possible de noter un grand nombre d’effets juridiques, dérivant plus ou moins directement de la possession. Ainsi le gain des fruits en faveur du possesseur de bonne foi, le droit de rétention dans certains cas, le bénéfice de l’article 2279, en matière mobilière, sont autant de suites de la possession. Avec un peu de bonne volonté, l’on pourrait multiplier ces exemples, et l’on marcherait sur les traces de ce docteur italien qui, pour justifier la maxime Beati possidentes, énumérait soixante et douze avantages attachés à ce droit précieux '. Nous ne nous engagerons pas dans cette voie. Nous croyons, comme les jurisconsultes romains , que l’on ue doit reconnaître comme effets propres, mais aussi comme effets principaux de la possession, que les deux suivants : la prescription et les actions possessoires.
> C’est auui ce qui avait tait formuler le distique suivant , rapporté par Loisel dans K* JnilUulet coutumlim t
Oui posaldet et eontendit,
Çalum tentât et offendit.
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205— Nous n’avoDs pas l'intention de traiter ici de la prescription sur laquelle de savants ouvrages et notamment celui de M.Troplong ne nous laisseraient que peu de chose à dire. Mais nous allons consacrer le reste de ce volume aux actions possessoires qui soulèvent tant de problèmes difficiles. Peut-être est-il possible encore de jeter quelque lumière nouvelle sur cette matière, malgré les travaux de la jurisprudence et les efforts de plusieurs estimables écrivains.
Droit coutumier ; origine de la saisine
200. — La plupart de nos institutions, plus ou moins dénaturées par le temps, tirent leur origine du Droit romain. Nous allons essayer d’y rechercher le germe des aclions possessoires, et de suivre ensuite le fil de leurs destiuées jusqu’à nos jours.
Quand on remonte au berceau de la législation romaine, du moins autant que le permettent les monuments historiques, on rencontre une époque oh il n'y avait point encore d'actions spéciales pour protéger la possession. Tant que dura la procédure des actions de la loi, période qui finit vers le temps de Cicéron, la revendication était seule connue. Seulement le juge, devant qui elle était portée, devait examiner d’office celui qui possédait, afin de lui adjuger la jouissance provisoire pendant le procès. Cette espèce d’avant-dire droit, sous la forme duquel se présentent les premiers débats possessoires, avait reçu le nom de Vindiciœ 3.
» Ce» déuila hittoriqnes nom ont para nécestalre». Nom lea iront place» dut un chapitre parliculirr aBu que ceux qu’ili n’inUreuertient pat «oient entièrement libre» de paucr ou’re tan» le» lire.
* Calai, comm. IV, $ 16.
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C'est à propos d'une irrégularité dans le prononcé de ces Vindices, qu’éclate l’une des grandes révolutions de Rome. Un des clients d’Appius Claudius ayant revendiqué Virginie comme son esclave, et le chef des Décemvirs lui ayant adjugé les Vindices, contre la règle qui voulait qu’elles fussent toujours prononcées en faveur de la liberté, le père de la jeune hile saisit un couteau sur l’établi d’un boucher qui se trouvait près du tribunal, et la frappa pour la soustraire au déshonneur '.
Quoiqu’il en soit, quand les actions de la loi furent remplacées par la procédure des formules, c’est-à-dire pendant tout le bel âge de la jurisprudence romaine, la possession commence à se détacher de la propriété. Elle a conquis sa place dans la législation. Elle marche escortée de ses actions propres qui reçoivent le nom d 'interdits possessoires.
Il n’entre pas dans notre plan d’examiner ici en quoi les interdits, à Rome, différaient des actions proprement dites; s’ils constituaient uue procédure plus simple et plus expéditive, en ce que le préteur en connaissait par lui-méme, sans renvoyer la cause devant un juge i 2; s’ils avaient pris naissance dans les possessiones des provinces, pour y tenir lieu des actions du droit civil, toutes dirigées au fond vers le jus dominii 3 ; s’ils n’auraient pas été plutôt une sorte d'édit particulier rendu entre deux personnes, afin que le juge, qui ne pouvait prononcer que d’après une loi, eût qualité pour statuer sur des matières que le droit avait omis de réglementer. Ces questions, intéressantes au point de vue histo-
i Ibi ab lanlo cultro arreplo; hoc le uno, quo pojuun, inquit, modo, alla, io liberlalem vindico. — Tit. liv. US. 48.
* Sle, Cojic, observ. lib. S, 17.— Voït, ad lit. de Interd. ff. — Vîntes, tnstit. Ibid. — Ce système eu démenti par Caiui qnl nom apprend an contraire qne l'interdit te jugeait en la forme ordinaire, comm. IV, $ 141.
* Système de Slebnhr , dam ton histoire romaine, reproduit par M. Troplong, Traité de la prescription, n° 232, et par M. Caron, qui a copié M. Troplong Traité det acl. pou., n. 26). l’idée de Niebnhr est purement conjecturale , rien ne prouvant absolument que les interdits aient pris naissance dans les provinces, on qu’ils aient ea trait plutdl it’ager pubUcui qu 'i rager privahu.
rique, dans un cours de Droit romain, ne répondent pas au but que nous nous proposons ici.
On distinguait, à Rome, deux interdits possessoires principaux : l'interdit uti possidetis, et l'interdit mule vi.
Le premier, que l'on appelait aussi interdit retinenclœ possessionis, se donnait à celui qui avait été tioublé dans sa possession, mais sans avoir été dépossédé entièrement. Le plaignant obtenait par là de faire constater sa possession, avec défense à son adversaire de le troubler désormais. Remarquons ici une différence capitale entre le Droit romain et le nôtre, différence qui, négligée des anciens interprètes, a été la cause de tant de méprises. C’est que le Droit romain ne connaissait pas la possession annale. 11 maintenait toujours le possesseur actuel, quand même sa possession n’aurait daté que d’un jour. Uti possidetis interdicto is vincebat qui interdicti tempore possidebat *. La possession était donc véritablement un fait chez les Romains, elle ne laissait auoun droit derrière elle, lorsqu’un tiers usurpait la chose. C’était pour cela que l’interdit uti possidetis n’avait lieu que pour simple trouble, parce que, si le possesseur était privé de la chose, c’était à son adversaire que l’interdit appartenait désormais.
On voit dès-lors combien s’abusent ceux qui enseignaient et qui enseignent encore que la complainte moderne n’est autre chose que l’interdit uti possidetis, divisant les actions possessoires, comme le Droit romain en actions retinendœ et recuperandœ possessionis. La complainte ne tend pas plus aujourd’hui à conserver qu’à recouvrer la possession, puisqu’au moyen de la saisine ou possession annale , celui qui a été entièrement dépouillé en fait, n’en a pas moins le droit de rentrer dans son héritage.
Quoiqu’il en fût autrement dans le droit romain, il y avait pourtant un cas oü celui qui avait été dépossédé en fait, pouvait se faire rendre la possession, c’était le cas de violence. Le
» tsrriT. ât inltrd., $ 4,
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préteur accordait l'interdit unde vi à celui qui avait été déjeté violemment de son héritage, et cette action durait un an, lomme dans notre Droit. Elle était vraiment récupéra ndœ possessionis , puisque le dépossédé se faisait restituer une chose qu'il reconnaissait être détenue actuellement par son adversaire.
Inutile de relater une foule d'autres interdits qui se donnaient dans des cas et pour des objets spéciaux. Mais plusieurs auteurs ont encore prétendu ranger parmi les actions possessoires du Droit romain la nuntiatio novi operis ou dénonciation de nouvel œuvre, qu'on a essayé de naturaliser dans notre jurisprudence, non toutefois sans en pervertir gravement les principes. Il y a ici une erreur qu'il importe de rectifier.
La dénonciation de nouvel œuvre n'a jamais été une action possessoire ni même une action.
Elle ne consistait que dans une défense de passer outre faite par la partie elle-même, sans l'intervention d'aucun magistrat, à celui qui, par des ouvrages, soit constructions, soit démolitions, soit excavations, attentait à son droit
Elle avait pour effet de constituer l'adversaire en faute, s'il ne suspendait pas à l'instant ses travaux. 11 avait le droit à la vérité de se pourvoir par l’interdit de remissionibus pour faire lever par le magistrat la défense qui lui était faite 2 ; mais s'il continuait scs ouvrages sans autorisation, tout ce qu'il faisait était de plein droit pro non jure facto. En sorte que, sans examiner au fond si les travaux avaient été exécutés avec ou sans droit, la destruction en était ordonnée, uniquement parce qu'ils avaient été continués au mépris de la dénonciation de nouvel œuvre. Le dénonçant avait, dans ce but, un interdit restiluloire 3. La nuntiatio novi operis n'avait donc d'effet que pour l’avenir. Il eut été trop injuste de faire détruire ainsi les travaux faits auparavant, sans entrer dans
1 L. 1, S 3 a» oper. nov. nunc. ff.
* L. I In pr. Ibid.— L. 1 in pr. de remlstien. Il,
• L. 21, $ 1 de op. nov nunc. ff.
l'examen du droit des parties. Aussi devait-on prendre la mesure exacte de l’état des ouvrages au moment de la sommation, afin de savoir ce qui devait être détruit le cas échéant *.
Mais est-ce à dire pour cela que si la dénonciation du nouvel œuvre n’avait pas été faite, on fût dans l'impossibilité d’en foire ordonner la destruction, si ce n’est en se pourvoyant au fond par action pélitoire ? En d’autres termes, y avait-il, comme on l’a prétendu, déchéance du possessoire en pareil cas?
Ceci est important, parce qu’on a précisément voulu s’autoriser du Droit romain pour faire prévaloir ce système dans notre jurisprudence. Or, il est certain, au contraire, que même quand les travaux étaient terminés, et terminés sans dénonciation de nouvel œuvre, celui qui avait omis de le faire, avait encore l’interdit quod vi aut clàm pour en réclamer la destruction. Ecoutons ce que dit Ulpien :
a Hoc remedium ope ris novi nuntiationis adversus futura opéra inductum est, non adversus prœterila... Nam si quid operis factum fuerit quod fieri non debuerit, cessât edictum de operis novi nuncialione et erit transeundum ad interdictum quod vi aut clam factum fuerit, ut rcslituantur 2. »
Seulement il y avait une différence essentielle à noter entre les deux cas. Quand la dénonciation avait eu lieu, le demandeur n’avait rien de plus à prouver que cette dénonciation même, pour faire démolir ce qui avait été fait postérieurement; quand elle n'avait pas eu lieu, il était obligé d'établir que les travaux avaient été pratiqués contrairement à sa possession.
Mais on le voit , l'omission de la dénonciation de nouvel œuvre, mesure de précaution entièrement facultative, n’entratnait aucune fin de non recevoir contre l’emploi des voies possessoires.
< Moduloi débet sumere U qui naslial; qui al smnantur , Prœlor decernrre Mlet. L. 8. S S Ibid.
* L. 1, S 1 <*• op. non nunc. tt.
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Tels étaient les principes généraux des interdits possessoires dans le Droit romain. Ces sortes d’actions, comme toutes celles d'origine prétorienne, étaient communément annales. Justinien, cependant, introduisit sous ce rapport une innovation grave, en décidant que l’interdit unde vi durerait trente ans '.
Mais ce qu’il faut bien remarquer, c’est que ce délai d'un an ne s’appliquait qu’à l’action qui devait , à peine de déchéance, être formée dans l'année ; il ne concernait pas la possession elle-même. On ne peut trop redire que le Droit romain ne connaissait pas la possession annale. Il ne s'attachait qu’au fait actuel, qu’il jugeait digne de protection. Ce n’est que plus tard et dans le moyen-âge que la saisine possessoire s’est introduite dans nos lois 2.
307. — Si maintenant nous traversons la nuit épaisse du moyen-âge, dans laquelle aucun témoignage ne vient jeter de la lumière sur l’état de la jurisprudence, les premiers monuments que nous rencontrons sur notre roule, sont ceux du droit canonique. Le peu de science et d’idées sociales qui existait alors, s’était réfugié chez les clercs. Les souverains Pontifes marchaient à la tête de la civilisation ; leurs décrétales l’emportent de beaucoup sur les coutumes incohérentes et barbares de ces temps d’ignorance.
Le droit canon accepta les règles du Droit romain en matière possessoire, sans y apporter de dérogations graves. L’ac-
* Mil iocura babeutlbns si 000 ex die ex qno possessio dclenta est, Iriginla aunorura excesserint curricu!.i. L. il, unité vt. Cad.
» Celle différence esseulielle entre le Droit romain et le Droil français n'a pas mftne rie notée par plusieurs écrivains qni cependant ont fait l'histoire des actious possessoire». M. Caron (et Je cite son ouvrage parce qu'il est te pins récent) ne ta mentionne pas. F.11 revanche, cet antenr nom apprend qu'il existait dans le Droit romain des Interdits sommaires et des Interdits ordinaires ; que celui qui avait succombé dans un interdit sommaire pouvait revenir par un interdit ordinaire, mais non vire vend, etc., etc (n. 27). M. Caron anrait dû dire qne celte distinction, conforme i la pratique de quelques paye d'Allemagne, avait été présentée par certaine commentateurs; mais il n'aurait pas dû l'attribuer anx jurisconsultes romains qui ne l'ont jamais connue.
tion de réintégrande, ou l'interdit undè vi, dure trente ans, comme dans le droit de Justinien. Aucune exception n'y est opposable, et les commentateurs formulent la fameuse maxime spoliatus ante omnia restituendus.
Sous un seul point on déroge au Droit romain; c’est pour étendre la faveur due au spolié. D’après les lois romaines, l’interdit unde vi était personnel, c’est-à-dire qu’il n'atteignait pas les tiers détenteurs, même de mauvaise foi , à qui l'auteur de la voie de fait aurait transmis la chose '. La fameuse décrétale sœpè conlingit permet, en ce cas, de recouvrer la chose contre les tiers détenteurs, non obstante juris civilis rigore -. On désignait alors par l'expression de Droit civil , les lois romaines que l’on regardait comme le droit par excellence, et que le droit canon maintenait dans toutes les dispositions auxquelles il ne dérogeait pas.
Mais dans aucune des décrétales on ne voit poindre l’idée de la saisine ou possession annale, que l’on ne connaissait pas encore, du moins au-delà des Alpes.
208.— Au contraire, si nous ouvrons nos plus anciens auteurs coutumiers, Bcaumanoir, par exemple, qui écrivait au douzième siècle, nous trouvons la saisine acclimatée chez nous comme une institution déjà ancienne. A chaque page, Bcaumanoir parle de la Saisine, de la possession d'an et Jour. Que conclure de là, si ce n’est que cette saisine, qui n’est autre chose que le droit de possession, que cet élément nouveau qui creuse une différence si tranchée entre le système romain et celui du droit français, est une production indigène? Le mot lui-même, qui est français , en contient la preuve. — « Prehendere Galli saisire dicunt, sicut et possessionem saisinam vocant. » Tel était l’aveu que faisait au treizième siècle l’un des principaux commentateurs italiens 3.
* L. 1, de vi et. de vi arm. ff.
* Celle décrétale eu d'innocent U! ; elle date de 1216. — Déc net o»eo. il , Uà. S, ttl. 13, eh. 18.
* Cmi, in l. 3. de cond. ab catu. dat. Ce»t le mSme auteur il connu en Italie ,
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La saisine nous parait être une émanation du droit féodal. Essayons de retracer comment elle s'établit parmi nous ; comment, purement coutumière dans son origine, elle s'amalgama peu à peu avec les interdits du Droit romain ; comment enfin, par le lent travail du temps, elle produisit les actions possessoires de nos Codes *.
Duplessis, copié depuis par presque tous les auteurs et notamment par le vénérable Henrion de Pansey, a voulu faire remonter jusqu'aux Francs l’origine de la complainte 2. 11 citait à l'appui de cette assertion le passage suivant de la loi salique :
» Si auiem guis migraverit in villam aliénant et ei infra duodecim menses sectindiim legem contestation non fuerit, securus ibidem consistât, sicut et alii viciai 3.
Ce passage établissait, à son avis, que les Francs connaissaient ce droit de possession annale, qui fait encore aujourd'hui la base de tout notre système sur les actions possessoires.
On a déjà fait remarquer * combien c’est s'abuser que de voir dans le fragment cité de la loi salique une véritable action en complainte, méprise qui tenait au peu d'éducation historique de nos anciens praticiens et à l’habitude qu'on avait alors de considérer les Francs et les Gaulois à peu près comme les Français du siècle de Louis XIV. Ceux qui croyaient à la monarchie indivisible de Clovis pouvaient bien supposer
comme jurSscousulte et comme poète, sons le nom de Cino di Pisloja. Il laissa dent les deux genre* deux élète* plus célébrés que lui, turltiole et Pétrarque. Ce deruler pleure sa mort dans uu beau sonnet :
Perche ’l noslro amoroso messer Cino novellamrute s' e da nei partilo.
Sonetlt , lxxi.
< Nous nous aiderons puissamment, dans cette discussion , des Idées écrite* par M. Alimratb , dans la Itevue de législation , tome II, p. 3i8. Nous avons aussi proHIe des recherches consignées dans nne dissertation de M. Charot , qui a obtenu la seconde médaille dans le concours des docteurs de la faculté de Dijon , pour l'aunee 1840.
* DtTLEMis, du Aeliont , p.597.
* Lex talic , ch. 47.
* M. Taortosc, Traité de la Prêter lom. 1.
aussi que les Francs savaient faire la distinction du pélitoire et du posscssoirc. Il aurait cependant suffi de lire ce qui précède et ce qui suit le passage de la loi salique que nous venons de transcrire , il aurait suffi de réfléchir aux étranges formalités judiciaires dont on y rencontre la trace , pour se convaincre qu'il s’agit d'un état de mœurs bien éloigné du nôtre. Mettons-nous un instant au point de vue historique de ces temps-là , pour comprendre la disposition , mal à propos rapportée par Duplessis à l'action en complainte. Après l’invasion des Francs , la plus grande partie du territoire avait été confisquée et attribuée aux principaux chefs qui en faisaient des concessions, soit à leurs inférieurs, soit aux vaincus euxmémes, afin d'utiliser ces vastes terrains qui seraient demeurés incultes. Telle fut, on le sait, l'origine delà féodalité. Chassée des villes, où les privilèges municipaux attiraient, sous le régime des Romains, tous les bras qui auraient dù fertiliser les campagnes, la population reflua au dehors, elle s'aggloméra en petits établissements agricoles qui portaient le nom de villœ ou de métairies, et qui furent le principe de la plupart de nos villages. C'est aussi à cette époque que les campagnes , auparavant désertes, commencèrent à se couvrir d'habitants. Les propriétaires, seigneurs du sol, favorisaient ces établissements utiles à leur puissance. Ils en retiraient des redevances, légères à la vérité, et, ce qui était plus important dans un état tout militaire, ceux qui cultivaient leurs domaines devaient les suivre à la guerre. En revanche, par une sorte de contrat tacite, le seigneur devait garantir à ses vassaux la libre jouissance des terres comprises dans leur villa ; il les protégeait contre les attaques du dehors. 11 se formait ainsi entre les habitants de ces petits établissements une sorte de communauté d’iuléréts sous la protection du seigneur; ils jouissaient en commun d'une certaine étendue de terrains ou de forêts , sauf les parties , très-restreintes primitivement , que l'un des membres de l’association avait pu défricher pour les cultiver à l'exclusion des autres. Mais il n'appartenait pas
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à l’habitant d'une communauté de sc transporter dans une villa qui n’était pas la sienne , pour y prendre part dans les terres déjà concédées à d’autres.
C’est précisément le cas prévu par la loi salique. Si quelqu’un vient à s’établir dans une villa dont il n'est pas membre ( si quis mi gravent in villam alienam ) , elle permet aux habitants de se plaindre pendant un an. Us doivent prendre des témoins et aller le sommer de sortir. Que s’il n’obéit pas , ils portent leur réclamation au comte ou seigneur qui doit l'expulser. Mais s’ils gardent le silence pendant une année entière, ils sont réputés admettre dans leur association le nouveau-venu qui se trouve avoir acquis, pour ainsi dire, l’incolat ( securus ibidem consistât, sicut et alii viciai).
Il n’y a rien là qui ressemble à une action possessoire. La loi salique ne dit j*as que le nouveau-venu sera maintenu provisoirement et qu’on pourra l’expulser au péliloire. Ces distinctions ne sont pas dans le génie d’un peuple barbare qui va toujours droit au but. L’année emporte acquisition du droit. L’étranger devient membre de la villa ; il y reste définitivement.
Cependant ne méconnaissons pas un fait qui a son importance. C'est cette prescription annale , si commune chez tous les peuples voisins de la barbarie, parce quelle se mesure sur le phénomène qui frappe le plus leurs yeux, sur la révolution annuelle du soleil. Cette idée ne sera pas sans influence sur la détermination de la saisine possessoire; mais cherchons, quant à présent , quelque chose de plus précis.
Dans le régime féodal , les terres, primitivement concédées par les seigneurs, étaient grevées à leur profit de certaines redevances; elles entraînaient aussi certaines obligations personnelles qui pesaient sur les vassaux. Parmi ces redevances , les seigneurs sc réservaient d'ordinaire certains droits, pour le cas où la propriété serait transférée d'une personne à une autre. Pour assurer ces droits, pour perpétuer le souvenir de leur suzeraineté, peut-être aussi pour entourer la transmission
de la propriété de solennités publiques qui pussent avertir les tiers , on avait établi que tout nouveau propriétaire devrait recevoir l’investiture des mains du seigneur. Celte cérémonie se faisait par la remise de quelque objet symbolique, per ces~ pitem , per ramum , per festucam 1 . Et tant qu’elle n'avait pas eu lieu , la coutume considérait toujours le vendeur ou le donateur comme seul propriétaire de l'héritage.
Lorsqu'au contraire le seigneur avait concédé la chose au nouveau propriétaire, en recevant son hommage, on disait qu’il l’avait ensaisiné et que celui-ci était saisi. C’est ce que nous apprend un ancien manuscrit, intitulé: Coutumes tenues toutes notoires et jugées au Châtelet de Paris, art. 72. « Aucun ne peut être propriétaire, s’il n’est ensaisiné rëaulroent et de fait par le seigneur d’icelle propriété ou par les gens dudit seigneur sous qui elle est 2 . »
Il y avait pourtant un moyen de suppléer l'ensaisinement , lorsque l’acheteur avait été mis eD possession de fait par le vendeur. C’était la possession de l’héritage pendant dix ans. On en avait fait une maxime de droit coutumier a Jouissance de dix ans vaut saisine » 3 . Delaurière commente cette règle en ces mots : « c’est-à-dire que l’acquéreur qui a joui paisiblement pendant dix ans est autant ensaisiné de la chose acquise que s'il en avait été ensaisiné par le bailli. »
Peu à peu on alla plus loin. Quand la propriété se dissémina, quand les relations sociales se multiplièrent, surtout quand l’usage des actes écrits rendit moins nécessaires les formalités de vest et de dévest qui avaient pour but de constater aux yeux de tous la transmission de la propriété, il s'introduisit un nouveau mode de suppléer l’ensaisinement réel ; c’est ce qu’on appela la souffrance du seigneur.
Celle souffrance ne fut, dans l’origine, qu’un délai accordé
> SrF-u»«5K, douaire, t* atratomia. — Micoelït, Origine du Droit français, pat sim.
» V. Beootiu, ur Part», art. 8t.
• LoïSïl, iiv. 5. lit. < , reg. 9.
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par le seigneur pour obtenir l'investiture; elle n’en dispensait pas *. Mais progressivement elle accoutuma les esprits à ne plus regarder cette solennité comme indispensable. On reconnut une souffrance tacite, cum dominus post lapsa temporel palitur vasatlum uti frui fundo suo 2. Etle n'était pas opposable, à la vérité, au seigneur lui- même; mais à l'égard des tiers, elle faisait présumer, au bout d’un an, que l’investiture avait eu lieu, en sorte que le possesseur pouvait intenter contre eux le cas de nouvelleté 3.
Ce qu’on vient de dire de la souffrance tacite s'appliquait aux fiefs proprement dits. Nous n’avons pas, pour les autres biens, des documents aussi formels. Mais combien n’cst-il pas probable que les mêmes causes amenèrent les mêmes effets ? La jouissance, pendant l'an et jour, dut aussi emporter présomption d'ensaisinement ; le nom même de la saisine peut être invoqué ici comme une preuve de celte origine. N’est-ce pas là le sens, d’ailleurs, de ces paroles de Dcsraares : a Ne se peut dire l'acheteur saisi de fait par le seigneur foncier, se ainsi n’est qu'il en ait joy et exploité, par tel temps qu’il en ait acquis saisine et possession 4. »
N’cst-ce pas là encore ce que veut dire Delaurièrc dans ce passage :
« Pour former la complainte, il faut avoir la saisine, et pour avoir la saisine, il faut avoir possédé pendant l’an et jour, à moins qu'on ait été ensaisiné par le seigneur, dont la chose contentieuse est mouvante, car la saisine donnée par le seigneur vaut celle qui est acquise par an et jour s. » Telle est donc la véritable origine de la saisine. Le temps fait présumer la légitimité de toute chose; il faisait présumer l’ensaisincment du seigneur, d’ofi dérivait alors la légitimité du droit de propriété. On s’était arrêté au délai d’un an, qui,
> PosTA.irs, ni r Bloit , art. 6t.
« Ibid.
* V. BomcocsB , dct Fieft , St. — Deshuu, Dieu. 17 7, etc., etc.
* Dicit. 189.
* PF.LitRifciu:, sur Paris , art. 96.
comme nous l'avons remarqué plus haut, est celui qui s’offre naturellement à l'esprit des premiers législateurs.
Maintenons qu’à l'époque où la connaissance du Droit romain se répandit, nos anciens auteurs aient souvent comparé la complainte et l'interdit Lti possidetis , qu’ils aient même usé fréquemment du nom romain des interdits, pour désigner leurs actions possessoires, toutes gauloises; cela est possible et ne doit étonner personne. Ils trouvaient dans leurs usages coutumiers, deux actions possessoires distinctes : l’une, la complainte, fondée sur la possession annale; l’autre, la réintégrande, empruntée au droit canonique, et que l’on accordait au spolié, sans qu'il fut tenu de prouver autre chose que sa jouissance en fait, au moment de la violence; ces deux actions avaient quelque analogie avec les interdits uti possidetis et unde vi. Comme eux , elles étaient annales. Que fallait-il de plus pour qu’à une époque où le Droit romain jouissait d'un immense prestige, on s'empressât de les habiller de noms latins, et de placer, s'il se pouvait, leur berceau dans le Digeste !
Un fait capital n'en subsiste pas moins : c’est que les jurisconsultes romains n’ont pas connu la possession annale, c’està-dire le droit de possession. Ce droit s’est créé de luimême sur notre sol, pendant la nuit du moyen-âge. Nous croyons avoir signalé par quelle filière d'idées nos pères en sont venus là.
Ce n'est pas ici le lieu de rechercher combien notre ancienne jurisprudence avait consacré d’actions possessoires distinctes, question qui sera discutée plus bas dans des chapitres particuliers *.
Contentons-nous de dire qu’on a signalé quatre actions possessoires comme ayant existé dans notre vieux droit, à savoir la complainte, la réintégrande, la dénonciation de nouvel œuvre et la recréancc. Parmi elles, la complainte était
» v.loctup. 15, 16 et 17,
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considérée comme la principale, comme celle qui formait le droit commun en matière possessoire. Nous allons commencer par en traiter, en examinant, dans une série de chapitres, les conditions nécessaires pour qu’elle puisse être exercée.
Nous rechercherons ensuite si les autres actions possessoires qu’on a signalées existent encore dans notre droit.
Sens de la maxime : complainte sur complainte ne vaut
219. Fausse application de cette maxime par la cour de cassation.
200. — Autrefois le mot de complainte servait à désigner toutes les actions. Aussi nos vieux auteurs traitent-ils indifféremment de la complainte en cas de propriété, en cas de gage, en cas de saisine et nouvelle té, etc., etc. De nos jours cette expression ne s’applique plus qu’à l’action possessoire; c’est celle par laquelle le possesseur annal demande à être maintenu dans sa possession.
Elle est la seule action possessoire reconnue dans notre droit,
CHAPITRE X
car la réintégrande n’est pas à proprement parler une action possessoirc , et la dénonciation de nouvel œuvre , dont on pourrait supprimer le nom sans inconvénient, n'en diffère que par l’objet auquel elle s’applique, mais nullement par ses règles intrinsèques.
La plupart de nos vieux auteurs enseignent que la complainte a lieu pour simple trouble dans la possession , et que lorsque la possession nous a été totalement enlevée , c’est le cas d’intenter la réintégrandc. 11 ne faut aucunement s'attacher à cette idée qui n’est plus exacte aujourd’hui L La complainte s’exerce toutes les fois que le possesseur annal éprouve de la contradiction sans voie de fait, qu’il soit inquiété seulement ou dépossédé tout-à-fait , peu importe. La réintégrande s’intente, au contraire, lorsqu’il y a eu voie de fait ou violence. En sorte que la différence ne consiste pas dans le plus ou moins d’étendue du trouble, mais dans le caractère avec lequel ce trouble s’est produit.
Nous nous occuperons tout-à-l’heure , dans des sections distinctes, des diverses conditions nécessaires pour que cette action soit recevable, mais nous allons auparavant examiner d’une manière générale sa nature et ses effets.
210. — La complainte est une véritable action réelle, naissant d'un droit dans la chose, c'est-à-dire du droit de possession qui, n’étant lui-même qu’une présomption de propriété, ne peut avoir d’autre caractère qu la propriété même. Les actions réelles se reconnaissent à ce qu’elles se donnent contre toute personne qui usurpe où détient la chose , indépendamment de toute idée d’obligation préexistante; or c’est bien le caractère de la complainte.
* I.a confusion lient de ce qn’ou voulait tou jour» comparer la complainte avec l’interdit uli pottidellt do Droit romain , quoiqu'il n’y ettl rien de ploi différent. On ne peut trop redire que le Droit romain ne connaiiuit pai la possession annale , qu’il maintenait toujours le possesseur du moment ; Il et! clair que dant ce système l'interdit ull pottlidit ne pouvait Cire donné que pour simple trouble; car, s’il y avait eu déposKstlon complète, c’était le nouveau possesseur qui avait la préférence.
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Par application de ce principe , le Code de pr., art. 3, veut que cette action soit portée devant le juge de la situation de l’objet litigieux.
On doit aussi décider, en partant de ce point, que si l’usurpateur immédiat avait vendu la chose , même à un acquéreur de bonne foi, celui-ci pourrait être attaqué par la complainte qui , comme toute action réelle, suit la chose entre les mains des tiers.
911. — La complainte diffère de la revendication , en ce qu’on y conclut seulement à être maintenu dans la possession annale sans rien préjuger sur le fond du droit , au lieu que le demandeur en revendication conclut à être déclaré propriétaire, question qu’il fait juger même contre celui qui avait précédemment obtenu gain de cause au possessoirc.
Elle diffère également de l’action connue autrefois sous le nom d'action publicienne, en ce que celle-ci est formée par l’acquéreur de bonne foi, fondé en titre et en voie de prescrire, contre le possesseur qui lui a enlevé la chose. Il faut donc dans la publicienne exhiber un titre et justifier de sa bonne foi, conditions qui ne sont pas exigées dans la complainte où il suffit d’avoir possédé pendant une année animo domini.
Enfin ses effets sont aussi très-différents de ceux de la réintégrande , car outre que dans cette dernière action la possession annale n’est pas une condition nécessaire, comme nous le dirons plus tard (n° 371), le juge qui ordonne la réintégration du possesseur déjeté, ne le maintient pas dans la saisine possessoirc, dans le jus possessionis qu'il n’avait pas; il le rétablit seulement au préalable dans la détention matérielle qu’on lui a enlevée, mais sans faire obstacle à la complainte qui reste tout entière à l’autre partie, si elle peut établir sa possession annale.
919. — La complainte peut concourir avec d’autres actions, comme on va le voir par quelques exemples,
CHAPITRE X
Elle concourt souvent avec la réintégrande , car toutes les fois que la voie de fait a été dirigée contre le possesseur annal, il est à son choix ou de former la complainte en articulant la possession d'an et jour et en demandant à y être maintenu, ou simplement d'agir en réintégrande, en alléguant qu'il détenait actuellement lors du trouble et qu’il a été déjeté par voie de fait. Dans ce cas , il peut même encore se pourvoir par voie criminelle; en sorte qu’il peut opter entre trois actions pour obtenir justice.
La suppression ou le déplacement d'une borne donne lieu à une action qui peut être portée devant le tribunal de police correctionnelle d'après l’art. 466 du Code pénal : ce qui n’exclut pas certainement l’action possessoire , si le propriétaire troublé préfère agir au civil devant le juge de paix.
Lorsqu’un meunier, en élevant son déversoir, sans l’autorisation de l’administration , inonde les propriétés voisines , il peut être également cité en police correctionnelle, conformément à l’art. 467 du même Code; on peut aussi diriger contre lui une action pour dommages faits aux champs , fruits et récoltes, que l'art. 5 de la loi du 25 mai 1838 place dans les attributions du juge de paix; et l’on peut enfin le citer au possessoire à raison de celte entreprise 1 , de sorte que les propriétaires lésés ont encore ici trois voies pour parvenir à être indemues.
Sans multiplier inutilement ces exemples , contentons-nous d'en conclure qu'il ne suffira pas que la loi ait indiqué une autre action pour déclarer la complainte non recevable ; qu’elle n’est pas uu ultimum remedium qui ne doit être employé qu’à défaut de tout autre; mais qu’au contraire celui à qui la loi accorde plusieurs actions peut choisir entre elles celle où il croit devoir trouver le plus de sécurité ou le plus de célérité.
C’est une question plus grave que de savoir si l’ac
< V. l’arrêt BeaognlUot, da 9 jiuT. 1833, de U «et. iei requête»,
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tion possessoire a lieu dans les matières qui, parleur nature, tombent sous la compétence du juge de paix, difficulté à laquelle donne naissance la loi du 26 mai 1838 en plaçant dans les attributions de ce magistrat certaines contestations dont il ne connaissait pas autrefois.
Ainsi l’art. 6 de cette loi, dans son second paragraphe, investit le juge de paix du droit de connaître des actions relatives à la distance prescrite par la loi ou les réglements locaux pour les plantations d'arbres ou de haies. Mais si les arbres ou la haie sont plantés depuis plus d’un an , la possession ne produit-elle aucun effet en faveur du possesseur? Ne peut-il pas demander au juge de paix à y être maintenu ? S’il y est en effet maintenu , le juge de paix doit-il renvoyer au tribunal pour statuer au fond sur la distance légale, ou bien a-t-il encore le droit de juger ce point par une seconde décision ?
Celte question me parait revenir à celle-ci : quand la loi du 25 mai 1838 déclare le juge de paix compétent pour connaître des difficultés relatives aux distances à observer en cas de plantations , ne lui accordc-t-elle ce droit qu’autant que l’action aurait été formée dans l'année? Or tel n'est pas, sans doute, le sens de la loi, qui aurait alors parlé inutilement , puisque le propriétaire qui porte plainte avait déjà dans ce cas l'action possessoire. Elle a donc entendu que , même après l'année . le juge de paix pourrait connaître de ces contestations , au fond et sous le rapport pétiloire, parce qu’il semblait frustratoire de forcer les parties à aller plaider au loin pour une difficulté de celte nature, etque d’ailleurs dans ces questions où l’usage du lieu joue un grand rôle, c’est le juge le plus rapproché de l'immeuble litigieux qui est le mieux à même de les résoudre.
il est faeüe de se convaincre de cette vérité, en comparant le premier alinéa de l’article avec le second. Dans le premier, on déclare le juge de paix compétent relativement aux entreprises commises dans l'année sur les cours d’eau , comme aussi relativement aux complaintes , dénonciations de nouvel
CHAPITRE X
œuvre, réintégrandes, etc, fondées sur des faits également commis dans l'année; puis dans le second paragraphe, on ne dit plus rien de pareil par rapport aux plantations d’arbres ou de haies. Ce silence n’est-il pas entièrement significatif? Ne fait-il pas voirque, dans le dernier cas, le jugc'de paixn’apas seulement une compétence possessoire, mais qu'il cstcompétcnt sur l’action même, sur laquelle il peut statuer par conséquent tant que la prescription trentenaire n’est pas acquise ?
Si ces principes sont exacts, comme je n’en doute pas , on sent qu’il serait inutile pour le mailre des arbres de se faire d’abord maintenir dans sa possession annale, puisque cela n’empêcherait pas le juge de paix d examiner ensuite au fonds si la distance voulue a été observée.
Sans doute, je reconnais que si le voisin avait attenté matériellement aux arbres en les coupant ou en les endommageant, la possession serait utile en ce cas pour former une demande en dommages-intérêts; mais s’il se contente d’user de son droit en formant une demande en justice , l’exception tirée de la possession annale ne saurait empêcher le juge de paix de statuer.
11 n'y aurait donc que la prescription de trente ans qui mettrait à couvert l’auteur des plantations; mais si celte prescription était opposée, je crois qu’alors le juge de paix devrait se dessaisir.
Je fonde cet avis sur ce que la loi ne le déclare compétent que sur les actions relatives à la distance prescrite pour les plantations d’arbres ou de haies; lorsque par conséquent la question qui s’élève est de savoir si les arbres sont à la distance voulue ou n’y sont pas. Mais quand on oppose la prescription trentenaire , c’est une question qui touche à la propriété. Et de même que le juge de paix ne pourrait statuer sur la validité d’un titre qui aurait concédé le droit d'avoir des arbres plus près que la distance voulue , de même il ne peut statuer sur la prescription qui remplace le titre et en tient lieu. C’est aussi pour cela que le juge de paix n’est déclaré
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compétent que lorsque la propriété ou les titres qui l'établissent ne sont pas contestés.
214.— Ces expressions qui s'appliquent, dans l'art. 6, non seulement aux plantations, mais encore aux actions en bornage, présentent une difficulté grave sur laquelle on nous permettra de dire quelques mots, quoiqu’elle ne rentre pas directement dans notre sujet.
La loi de 1838 attribue au juge de paix la connaissance des actions en bornage , lorsque la propriété ou les titres qui l'établissent ne sont pas contestés. Mais, a-t-on dit, comment entendre cela ? Peut-il y avoir procès en bornage sans contestation sur la propriété ? De deux choses l’une : ou bien les parties sont d’accord sur la limite de leurs héritages et il n’y a pas de procès ; ou bien elles ne sont pas d’accord , l’une prétendant que la borne doit être placée en tel endroit , l’autre en tel autre, ce qui se présente toujours, et alors il y a litige sur la propriété, de sorte que le juge de paix ne sera jamais compétent.
Cette difficulté nous a paru assez embarrassante pour rechercher si , dans la discussion de la loi aux chambres, il n’avait rien été ditqui pût révéler la penséedulégLslatcur. Une interpellation fut en effet adressée, dans la chambre des députés, au rapporteur de la commission, pour demander comment on pouvait supposer qu’un procès en bornage s'établirait, sans contestation sur la propriété ou sur les litres. Voici quelle fut textuellement la réponse du rapporteur, M. Amilhau : « Lorsque le titre n'est pas contesté ou que les parties ne s ont pas d'accord sur le lieu du bornage, chacun remet ses titres au juge de paix qui fait une visite des lieux et qui ordonne que la borne sera plantée à l’endroit déterminé par un expert. Si l'on conteste le titre, alors c'est une question de propriété; il faut aller devant les tribunaux ordinaires *. »
C’est tout ce qui a été dit sur cette question délicate.
» Moniteur, kanc« du lundi 23 airil 1838.
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Il semblerait résulter de là que la commission n'entendait imposer au juge de paix la nécessité de se dessaisir que quand il y a contestation sur les titres, comme si je soutiens que le titre de mon adversaire porte une contenance fausse , ou bien encore si, actionné en bornage par un acheteur à qui j'aurais cédé la moitié de mon fonds, je répliqué en attaquant la validité de l'acte de vente; mais qu'au contraire s’il n’y a débat que sur le lieu du bornage, le juge de paix ne cesse pas d’étre compétent , puisque M. Amilhau lui reconnaît le droit de faire déterminer par un expert l’endroit où la borne doit être placée.
Néanmoins il nous semble qu’il y a impossibilité d’entendre la loi de cette manière. Le rapporteur de la commission ne se serait-il pas laissé abuser par un faux point de vue, familier à quelques praticiens, qui ne voient de question pétitoirc, de litige sur la propriété, que là où l’on allègue des titres contestés par l’adverse partie? Si l'on conteste le litre, a dit M. Amilhau, alors c'est une question de propriété ; il faut aller devant les tribunaux ordinaires. Mais n’est-ce pas aussi une question de propriété qui s'élève, lorsque les deux propriétaires disputent sur la place des bornes que l’un veut placer ici et l'autre là ? Tout l’espace intermédiaire n’ert-il pas litigieux ? Chaque partie ne le revendique-t-clle pas ? Et si c'est une question de propriété immobilière, comment le juge de paix aurait-il qualité pour la trancher?
Qu’on remarque, en effet, qu’en adoptant cette interprétation, il n’y a plus moyen de s’arrêter. L'on est forcé de déclarer le juge de paix compétent, non seulement lorsque les parties se disputent quelques sillons, mais aussi toutes les fois qu’elles sont en discussion , même pour un espace de terrain considérable, pourvu que les titres ne soient pas enjeu. Ainsi ce magistrat pourra prononcer sur la propriété d’un fossé , d’une haie litigieuse, des arbres qui s’y trouvent, peut-être de plusieurs hectares de terrain, s’il s’agit de vastes héritages. La loi ne peut pas être entendue en un sens qui changerait
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complètement la compétence du juge de paix et bouleverserait tous les principes admis.
Au surplus, la prétendue distinction du rapporteur entre les contestations sur les titres et celles sur le lieu du bornage n’a rien de réel , comme le démontrent les expressions même de la loi qui ne donne de compétence au juge de paix que lorsque la propriété ou les titres qui rétablissent ne sont pas contestés. Rien de plus clair que ce passage. La contestation peut tomber ou sur la propriété ou sur les titres. Elle tombe sur la propriété, précisément quand les deux plaideurs ne s’entendent pas sur le lieu du bornage. Dans tous les cas, le juge de paix doit renvoyer au tribunal.
Le but du législateur, méconnu, à ce qu’il nous semble, par la commission, sera facilement compris de tous ceux que le contact des campagnes a familiarisés avec les habitudes des petits propriétaires. 11 n’est pas facile de les amener à borner volontairement, quand même aucune difficulté ne s’élève sur la délimitation des héritages. On leur parle, on leur écrit même : ils ne répondent pas. Mais sur l'assignation qu’on leur donne, ils consentent à borner, en payant les frais faits jusque-là. Ce sont ces espèces de contestations, journalières dans les campagnes, que la loi a sagement placées dans les attributions de la justice de paix, parce qu'il était déplorable d’obliger les parties à en saisir un tribunal éloigné devant lequel les frais sont plus considérables. Mais entendre autrement sa disposition, ce serait en contrarier les expressions, non moins que toutes les règles de la compétence.
215.— 11 arrivera presque toujours que le défendeur, qui enteudra contester la propriété, commencera par contester la possession, en soutenant avoir cultivé jusqu'à tel endroit où il voudra faire planter la borne. Le juge de paix doit-il alors se dessaisir, sauf aux parties à renouer devant lui le procès au possessoire par une citation nouvelle, ou bien ne doit-il pas plutôt juger tout de suite la question de possession ?
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C’est ce dernier parti qu’il doit suivre si les plaideurs l'en requièrent. A quoi servirait, en effet, de mettre les parties hors de cause, puisque l’affaire lui reviendrait toujours sous un autre nom ? Il vaut mieux, pour épargner les frais, procéder sans nouvel exploit au réglement du possessoire, d’autant plus qu'il se présente ici sous la forme d’une exception rentrant dans sa compétence.
aie- A-t-on commencé, au contraire, par une action en trouble pour anticipation ? Les principes ne sont plus tout-àfait les mêmes. 11 ne dépendrait plus ici du défendeur de demander réconventionnellement le bornage, parce qu’il ne peut pas dépendre de lui de se soustraire à la réparation préalable du trouble qu’il a causé. On remarquera, en effet, que le bornage est une sorte de revendication, actio finium regundorum pro rei vindicatione est '. Elle ne peut donc venir qu’après que le juge aura vérifié si le possesseur a été troublé dans sa possession annale et après que les restitutions de fruits et les autres condamnations auront été pleinement exécutées.
2W7. — Ceci nous amène à examiner un point sur lequel la jurisprudence a eu quelquefois à se prononcer. Il s'agit de savoir si le juge de paix, saisi d’une plainte en trouble, peut ordonner une plantation de bornes , afin d’cmpécher le renouvellement des anticipations à l’avenir.
Celle question me semble devoir être résolue par une distinction. Si le juge de paix déclarait faire un bornage définitif, il excéderait ses pouvoirs, puisqu’il engage par-là le péliloirc, ce qui ne peut avoir lieu qu’après la répression du trouble et l'entière exécution du jugement.
Mais s’il n'a fait qu’ordonner la plantation d’une borne provisoire, afin de délimiter l’endroit précis jusqu’auquel il
> L. 1 Un. retund. tt.
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maintient le demandeur, je ne vois pas en quoi il y aurait irrégularité. 11 serait singulier que le juge de paix eût le droit de dire : la possession respective des parties s’étend jusqu’à telle limite, et qu'il n'eût pas le droit de fixer cette limite par un signe apparent, lorsque d’ailleurs il déclare dans son jugement que ce bornage ne préjudiciera pas aux droits des plaideurs au fond. On ne peut lui interdire de prendre une mesure essentiellement utile pour prévenir le retour des entreprises qui ont suscité le procès.
Telle était la jurisprudence de la cour de Cassation avant la loi de 1838 !, et il y a d'autant moins de doute sur ce point aujourd'hui que cette loi a placé dans les attributions du juge de paix les actions en bornages dont il ne connaissait pas auparavant.
11 y a plus: je crois que le juge pourrait ordonner cette plantation de bornes d’office, sans que le demandeur y eût conclu, tant je regarde cette mesure comme intimement liée au droit qu’il a de déterminer avec précision la limite jusqu'à laquelle il entend maintenir le demandeur dans sa possession annale.
218- C’est une vieille maxime, devant trouver sa place ici, que complainte sur complainte ne vaut.
Le sens de celte règle, tel que nous le présentent tous nos anciens praticiens, est que si deux personnes plaident au possessoire relativement à un héritage dont je crois avoir la possession, je ne dois pas former contre elles une nouvelle complainte, mais faire opposition à celle qui est déjà engagée, en demandant à y intervenir2. Celle marche avait pour but de foudre deux procès en un seul, et par conséquent de diminuer les frais.
Nous constatons ici la vraie signification de la règle com-
’ Arreu da 29 arrll 1814 et du 26 jan». 1 825. ,
* Ikbeat, pratique Judiciaire , lib. ), ch. 16.
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plainte sur complainte ne vaut, parce qu’on en fait quelquefois une fausse application en l’interprétant, comme si elle eût voulu dire qu’après avoir succombé au possessoire , une personne ne pouvait jamais se faire maintenir dans la possession qu’elle aurait conservée ou reprise postérieurement au jugement rendu contre elle. La cour de Cassation elle-même a consacré cette doctrine que nous croyons erronée, et qui, en tout cas, n’a jamais été celle de nos anciens auteurs.
219. — Le sieur Provot avait été condamné au possessoire, le 5 nivôse an vu, à raison d’un droit de prise d’eau qu’il prétendait avoir pour irriguer son pré. En 1806, il vend son héritage à Jouannet qui use paisiblement du droit de prise d'eau, sans trouble aucun, pendant dix années consécutives. Ce n’est qu’en 1816 qu’il est assigné au possessoire où on lui oppose le jugement de l’an vu, rendu contre son auteur. Le tribunal de Chambon le condamne en effet, attendu que par la maxime complainte sur complainte ne vaut , il ne peut être réputé avoir eu qu’une possession précaire. Jouannet se pourvoit en cassation; mais la cour confirma le jugement, à la vérité, sans répéter la vieille maxime, par l’unique motif que voici :
« Attendu que d’après le jugement rendu contre Provot, lequel est représenté par le demandeur, celui-ci ne peut avoir eu qu’une possession précaire;
« Rejette.... »
C’est laconique. Est-il donc vrai, cependant, qu’après avoir avoir été condamné au possessoire, un homme ne puisse avoir qu’une possession précaire ? Cela pourrait conduire un peu loin, puisqu'il en résulterait que le droit de prise d'eau, eût-il été exercé à perpétuité, n'aurait jamais été prescrit. Les jugements au possessoire auraient alors un grand privilège, car tandis que les autres doivent être exécutés dans les (rente ans, cei x-ci pourraient l'être sans aucune limite de temps fixée.
On aurait dû se souvenir peut-être que celui qui a possédé
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pendant un an, n’a pas besoin de montrer un titre ni de dire en vertu de quel droit il tient la chose. Possideo quia possideo. S’il est resté une année en possession depuis le jugement, il peut donc alléguer qu’il a acheté, qu'on lui a donné, qu’il est propriétaire en un mot, et le juge du possessoire n'a pas le droit d’en exiger de lui davantage.
Rebuffe, dont les commentaires sur les ordonnances des rois de France sont si utiles aujourd’hui pour étudier nos anciens usages, ne fait pas de doute de cette question, car tout en enseignant que la condamnation au possessoire doit être exécutée nonobstant toute opposition, il a soin d'ajouter:
« Tamen pars adversa poteril dicere se possédasse per annum et ultrà à tempore arresti, et sic saisina poterit acquiri etiam post arrestum ; quamobrem nec post annum erit exsequendum antequàm partes opponentes audiantur *. »
Rebuffe connaissait bien pourtant la règle complainte sur complainte ne vaut, ce qui ne l’empéche aucunement de reconnaître que la saisine peut résulter d’une possession d’an et jour après le jugement. Cette doctrine nous parait la seule exacte.
Nous allons maintenant parler, dans autant de chapitres distincts, des conditions de recevabilité de la complainte. Nous examinerons séparément les choses qui peuvent être l'objet des actions possessoircs, les personnes qui peuvent les exercer, ce qui constitue le trouble de possession, et enfin ce qu’il fout entendre par i'annalité, soit de la possession, soit de l’action elle-même.
• BHlfFf, connu. In reg. conit. gill. <f« mater, pou., art. 6, gl. 1.
Division du chapitre
220.— Nos codes n’ont déterminé nulle part les choses qui pourraient être l’objet de l’action possessoire, laissant ainsi le champ libre à la doctrine pour combler cette lacune de la loi.
La règle générale est que tout immeuble, corporel ou incorporel, peut devenir l’objet de la complainte. Néanmoins, ce principe ne suffisant pas pour résoudre les nombreuses difficultés qui se présentent, il nous a paru nécessaire de parler dans autant de sections distinctes :
1° Des choses du domaine public en général ;
2° Des cours d'eau spécialement;
3° Des biens déclarés imprescriptibles ou inaliénables;
4° Des serv itudes ;
6° Des objets mobiliers.
SECTION PREMIÈRE
Controverse avec SI. Garnier
239. Que doit faire le juge de paix, lorsqu’on allègue devant lui que
la chose contentieuse est du domaine public.
230 bis. Arrêt de la cour suprême en matière de voirie.
991. — Il n'entrc pas dans notre plan d’indiquer en détail quelles sont les choses du domaine public, vaste et fertile matière sur laquelle on peut consulter le traité de notre vénérable collègue M. Proudhon *. Il ne faut pas confondre ces choses avec les biens possédés privativement par l’État , tels que les forêts domaniales ou les fonds affermés à des particuliers, lesquels restent assujettis à la prescription. Maison entend par là les choses qui sont consacrées à un service public perpétuel : tels sont les canaux, les routes, les rues, les promenades, les églises, les remparts et fortifications des places de guerre , etc. Nous nous bornerons ici à nons occu •
* Voir ion Traité <tu domaine public, 1. 1.
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per des objets qui donnent lieu le plus souvent à des procès possessoires.
229.— Les chemins se divisent en routes royales (qui sont elles-mêmes de 1", de 2* ou de 3* classe) , en routes départementales et en chemins vicinaux. La propriété des premières appartient à l’État ; celle des secondes aux départements, qui sont aujourd'hui reconnus comme des personnes morales capables de posséder ; celle des troisièmes est aux communes.
223. - 11 n'arrivera que bien rarement qu'une route royale ou départementale puisse être l’objet d’une action possessoire. La largeur de presque toutes ces routes est aujourd'hui reconnue dans les états qu'en fait dresser l'administration. Cette largeur une fois légalement fixée, les empiètements que les riverains pourraient être tentés de s'y permettre seraient réprimés administrativement, et ne donneraient lieu à aucun litige possessoire.
Quand même, par impossible, l’usurpation aurait duré plus d'une année, aucune possession utile ne serait acquise en vertu de ce fait ; car il s’agit ici d'une chose imprescriptible pour cause d'intérêt public. La loi résiste continuellement aux actes d'empiètement qu’on y ferait ; elle les frappe d’impuissance.
Même décision en ce qui touche les fossés de ces routes , qui en font partie intégrante sous tous les rapports.
11 n’en est pas tout-à-fait de même des arbres qui forment avenue le long des routes sur les propriétés voisines. Ceux-ci appartiennent aux riverains; mais, dans un but d’intérêt général, leur droit de propriété a été singulièrement entravé dans leurs mains, car ils ne peuvent les couper sans l’autorisation de l’administration , et ils doivent même , en ce qui concerne l'élagage , se conformer aux règlements établis par les Ponts et chaussées.
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22 4. — On a demandé si du moins l'on n’acquerrait pas l'action possessoire dans le cas où il ne s’agirait pas d'un simple empiètement, mais où l'on se serait emparé de tout le sol de la route, de manière à l'intercepter complètement. Je réponds qu’il n’y a pas lieu de s’occuper longuement de cette question, qu’il est plus facile de feindre en théorie que de rencontrer dans la pratique. S’il était intervenu une décision de l'autorité portant déclassement de la route, il n'y a pas de doute qu’elle ne redevint propriété privée de l’État, comme telle sujette à l’action possessoire et à la prescription. A défaut de cette décision, la question ne peut guère se présenter qu’autant qu’une catastrophe, telle qu’un écroulement ou autre évènement analogue, aurait intercepté la route de manière à rendre la circulation à jamais impossible. Dans ce cas, je crois encore que la force majeure emporterait déclassement virtuel , et qu’une possession utile pourrait désormais être acquise sur la portion devenue impraticable.
22&. — Parlons maintenant des chemins vicinaux qui donnent plus fréquemment lieu à des contestations possessoires.
Quoique propriété des communes, les chemins vicinaux n’en rentrent pas moins pour cela dans le domaine public. Comme tels , ils sont déclarés imprescriptibles par la loi du 21 mai 1836.
Au préfet appartient le droit de déterminer la largeur des chemins vicinaux. L’article 15 de la loi précitée statue : a Les arrêtés du préfet, portant reconnaissance et fixation de la largeur d’un chemin vicinal, attribuent définitivement au chemin le sol compris dans les limites qu’il détermine. »
220. — Les riverains doivent donc respecter l’arrêté du préfet ; mais est-ce à dire qu’ils doivent souffrir sans indemnité qu'on leur enlève une partie de leur terrain pour le comprendre dans le chemin? Non , sans doute. S’ils croient quç
l’arrêté du préfet leur fait tort, ils peuvent se pourvoir au possessoire contre la commune , à l’effet de faire constater qu'ils avaient la possession du terrain qui a été compris dans le chemin. Ils se prévaudront ensuite du jugement, non pas pour réclamer le relâchement de la parcelle du terrain litigieux , mais pour baser leur demande en indemnité. C’est ce qui a été très bien établi par notre collègue M. Serrigny, dans son savant ouvrage sur le droit administratif1.
227- Une fois cette largeur fixée administrativement , il en serait des empiètements commis sur les chemins vicinaux comme de ceux commis sur les grandes routes, puisque la loi les réputé également choses hors du commerce et imprescriptibles. Ils ne pourraient donc fonder aucude possession valable.
228. — Quant aux fossés creusés le long des chemins vicinaux, aucune loi ne s’en étant occupée, les auteurs ne sont pas d accord pour savoir à qui l’on doit les attribuer. 11 nous semble que, si le préfet ordonnait qu’il en soit creusé ou les comprenait dans la fixation de la largeur du chemin, ils participeraient alors à la nature du chemin vicinal. Cela rentrerait dans les droits de ce magistrat, qui, pouvant déterminer les limites du chemin, peut le faire en y comprenant les fossés, ou purement et simplement, suivant les circonstances. Que , si aucun arrêté n’a été pris à cet égard, on doit sc décider d’après les règles du Code civil, c’est-à-dire que le fossé sera réputé mitoyen, à moins que le rejet ne soit d’un seul côté, cas auquel il appartient à celui du côté duquel le rejet sc trouve (Code civil, art. 666 et suiv.).
220. — Enfin, en dehors des routes et des chemins vicinaux proprement dits , il existe encore sur le territoire des
1 SERRiosr, de U Compétence jdmlnlitraliTC, n, 694,
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communes diverses voies de communication d'une moindre importance , que les auteurs appellent simples chemins communaux. Ceux-ci n'ont pas le caractère d'imprescriptibilité. La loi de 1836 ne réputé, en effet, imprescriptibles que les chemins vicinaux déclarés tels par le préfet. Quant aux autres, ils restent sous l’empire de la maxime qui veut que la prescription coure toutes les fois qu’il n'y a pas une exception formelle dans la loi.
330.— Ces chemins , n’étant pas soumis à la surveillance des agents- voyers , sont plus souvent exposés que les autres aux entreprises des riverains. De là la question , assez embarrassante en pratique, de savoir par quelle voie la commune doit poursuivre ceux qui les usurpent ou qui les obstruent.
Il n’est pas douteux d’abord que la commune ne puisse, si elle le juge convenable, les traduire au possessoire pardevaut le juge de paix , qui statuera comme en toute autre matière.
Il n'est pas douteux encore quelle ne puisse s'adresser au préfet, obtenir de lui qu’il déclare la vicinalité, et par là rentrer dans la jouissance du chemin qui prendra rang parmi les chemins vicinaux.
231. — Mais, si le préfet ne juge pas la voie de communication assez importante, peut-il, sans déclarer la vicinalité, ordonner cependant la maintenue en jouissance de la commune ? La cour de cassation parait admettre que l'autorité administrative a ce droit, au moins provisoirement1. Nous approuvons cette jurisprudence, par la considération surtout qu’en ces sortes de difficultés il importe d’obtenir un moyen expéditif d’éloigner les obstacles qui entravent la circulation publique. Mais nous ne pouvons reconnaître ici à l’arrêté du préfet ou du maire le pouvoir d’attribuer au chemin la lar-
> Arrtt du 12 ftrr. 1834.
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geur déterminée, effet exorbitant qui n’a lieu , d'après la loi , qu’en matière de chemins vicinaux. Nous pensons donc que les riverains doivent seulement une obéissance provisoire à la décision administrative , mais que les parties conservent tous leurs droits pour plaider au pétitoire ou même au possessoire , et que, si la commune succombe , elle devra restituer tout ou partie du chemin litigieux.
232. — Souvent il arrive que, par négligence, par tracasserie ou par tout autre motif, l'autorité communale refuse d’intervenir dans le débat. 11 s’agit alors de savoir si chaque habitant peut, ut singulus, poursuivre celui qui entrave la voie publique , et par quelle action il devra se pourvoir : question fort délicate , qui se présente fréquemment dans les campagnes.
11 y a deux manières d’intenter l’action dans ce cas. L’article 49 de la loi du 18 juillet 1837 dispose que tout contribuable inscrit au rôle de la commune peut , après sommation faite au maire, et en obtenant l'autorisation du conseil de préfecture , exercer les actions de la commune ; que dans ce cas la commune est mise en cause , et que le jugement à intervenir lui sera opposable. L'habitant qui croit avoir à se plaindre par suite d’une entreprise sur la voie publique , peut donc déjà , sans aucun doute , agir en observant ces formalités.
233. — Mais , il faut en convenir, celui qui trouve obstrué le chemin ou la rue qui aboutit à sa propriété s'arrange mal des délais qu’eniraine nécessairement une pareille procédure. On s'est demandé si chaque habitant n'aurait pas une action, ut singulus, pour se faire rendre justice, action qui n’intéresserait pas la commune, en ce sens que le jugement à rendre ne lui serait pas opposable, mais qui servirait au moins à faire maintenir le demandeur dans la jouissance qu’il avait personnellement du passage. La jurisprudence de la cour su-
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prèrae a varié sur ce point; quoiqu’il en soit, elle parait à présent incliner à reconnaître comme légales ces actions des habitants utsinguli *.
Pour nous , voici la distinction qu’il nous semble raisonnable de faire. Si le passage réclamé par un contribuable a trait à sa propriété , s’il s’agit d’une rue ou emplacement dans le voisinage immédiat de sa maison, d’un chemin nécessaire à la desserte de ses fonds, il devra être admis à intenter individuellement l’action possessoire. Je le déciderais ainsi, parce que je vois dans le droit qu’il réclame tous les caractères d’une servitude , c’est-à-dire, une charge imposée au fonds de la commune pour le service d’un héritage appartenant au demandeur. C’est, en effet, une sorte de servitude légale que les droits de passage appartenant aux riverains sur b voie publique, et l’on doit se montrer favorable à ceux qui veulent les défendre contre l’esprit d’usurpation et la mauvaise foi.
Mais , si l'action n’a pas trait à une propriété du demandeur, s’il ne réclame le passage que comme voie publique ordinaire, et au même titre que tous les habitants qui ont le droit d’y passer, on ne trouve plus ici aucun des caractères de la servitude. Je ne puis donc lui reconnaître aucune action proprio nomme ; c’est dire qu’il ne pourrait former sa demande qu’au nom de la commune, et en se conformant à l’article 49 de la loi de 1837.
Celte distinction nous a toujours paru b seule qui conciliât les principes avec ce que réclame la protection bien entendue de l’intérêt privé.
*34.— Tout ce que nous venons de dire s'applique aux rues, places et autres portions de la voie publique dans l’intérieur des communes. Ces choses sont également imprescriptibles. Lorsque le plan d’alignement a été fait, cette opéra-
« ' V. des arreu da is jais 1W9 cUa U «r. liât.
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tion emporte attribution à la voie publique de tous les terrains compris dans la ligne d'abornement, sauf indemnité aux propriétaires.
235. — Les canaux étant des choses publiques, il ne serait pas possible, en y pratiquant une prise d’eau, quand même elle aurait été long-temps tolérée, d’acquérir par ce fait une action en maintenue.
236. — Les églises se rangent dans la même classe d’objets. Autrefois elles étaient, dans la doctrine du Droit romain et dans celle de notre ancienne jurisprudence, placées hors du commerce à un titre spécial, comme choses sacrées. Mais il est vrai de dire aujourd'hui que, si elles sont imprescriptibles, ce n’est plus que comme choses publiques, l’idée de la consécration religieuse n'étant plus, dans nos principes, incompatible avec la propriété privée. D’où il résulte qu’on ne doit attribuer ce caractère qu’aux seules églises mises par l'autorité publique à la disposition des évêques pour la célébration des rites de la religion; que, quant aux anciennes églises appliquées aujourd’hui à des usages privés , elles ne sont que des biens communaux ordinaires ; qu’enfin la complainte pourrait aussi être formée relativement aux chapelles que des particuliers possèdent dans leurs habitations ou sur leurs propriétés , encore quelles aient été consacrées régulièrement.
236 bis. — Bourjon enseigne avec tous nos vieux auteurs que , si l’on ne peut former la complainte pour se faire maintenir dans la possession d’une église, on le peut au moins pour les droits de chapelle, bancs et places, en représentant un titre de concession >. Cela pouvait être juste dans le droit ancien , qui reconnaissait comme valables ces sortes de con-
i Bocbjos, Droit commun de U Franco, lit. IV, action» réelle», n. 24,
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cessions faites à perpétuité à une famille; mais il en est autrement aujourd’hui que ces droits ne peuvent plus être concédés par les fabriques qu’à titre provisoire et précaire
237. — Lorsque les choses publiques ont été dépouillées de leur caractère, soit par une loi, soit par une décision ministérielle, dans les cas où cette décision suffit, elles rentrent alors dans le patrimoine privé de l’État , qui est soumis à la règle commune quant à la prescription et quant aux actions possessoires.
238. — Nous devons signaler ici une singulière doctrine de M. Garnier, relativement aux choses publiques, qui, à l’en croire, pourraient se prescrire par trente ans, parce que la prescription , qui fait supposer la perte des titres de propriété en général , doit aussi faire supposer la perte de la décision administrative qui aurait remis ces choses dans le commerce. Sa pensée ne se présentant pas avec toute la netteté désirable, nous rapporterons scs paroles, afin que chacun puisse en juger la portée :
a Pour que les remparts, terrains, fortifications et autres choses publiques , soient prescriptibles, dit-il , faut-il qu’on représente un acte de l’autorité administrative qui en change la destination ? Acquiert-on la propriété par une possession postérieure de trente ans, ou bien suffit-il de la simple possession pendant ce temps? Sans doute , si cette question était résolue affirmativement, il n'y aurait plus de différence entre les biens qui sont hors du commerce et ceux qui y sont restés. Une possession trentenairc ferait également acquérir la possession des uns et des autres.
« Cependant nous croyons que la prescription doit régir tous les biens; qu’il ne doit y avoir de différence que dans les actes de jouissance que les tribunaux peuvent plus facile-
i Décret du 30 décembre 1809.
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ment considérer comme précaires et de tolérance qnand ils s'appliquent à une chose destinée à l’usage général ; que la possession trentenaire, qui fait présumer une vente , fait à plus forte raison présumer lacté administratif qui a changé la nature ou la destination de la chose ; que , si l’on suppose la perte d’un acte authentique , on peut supposer celle d’un acte administratif, les dépôts de l’administration n’étant pas plus que ceux des notaires à l’abri des évènements ; qu’autrement une possession de plusieurs siècles serait inefficace, parce qu’on prouverait qu’il y a trois ou quatre cents ans la chose qui en est l’objet était un terrain de place publique, et parce que, bien que par le fait, depuis cette époque, cette chose ne fût plus place publique, il n’y aurait cependant aucun acte de l’administration qui lui aurait retiré ce caractère et cette destination. »
« 11 nous semble qu’en retirant du commerce certains objets, la loi a seulement voulu faire comprendre que , quoique ce* choses fussent publiques, personne ne pouvait cependant se permettre d'en disposer à son profit ni empêcher, à l aide de cette aliénation , l'usage de tous ; d’ailleurs chaque particulier sera très-empressé de conserver cet usage tant que l’administration ne le lui aura pas interdit ; la possession exclusive d’un citoyen ne peut donc avoir lieu qu’autant que l’administration aura change la destination , l’usage du bien. Mais dès que l’administration peut changer cet usage, dès qu’elle peut ensuite vendre la chose, on ne verrait pas pourquoi elle ne serait pas prescriptible par une possession bien caractérisée et exclusive *. »
11 nous semble qu’il n’y a besoin pour renverser cc raisonnement, assez péniblement déduit, que de lui opposer le texte de la loi. L’article 2226 proclame, en tète du titre de la prescription, cc grand principe, aussi ancien que la jurisprudence, que l’on ne peut prescrire le domaine des choses qui ne
• GtMiiEA, mité de» action» ponciwire», p. 182 et 183.
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sont point dans le commerce. M. Garnier enseigne néanmoins que la prescription régit tous les biens. Vous croiriez que l’article 2226 a eu pour but d’établir une différence entre les choses hors du commerce et les autres, puisqu’il déclare les unes prescriptibles et les autres imprescriptibles. C'est une erreur. M. Garnier reconnaît qu’en donnant à sa question une solution affirmative, il n'y aurait plus de différence entre les biens qui sont hors du commerce et ceux qui y sont restés. Cependant cela ne l’empêche pas de répondre affirmativement. Lequel croire du Code civil ou de Al. Garnier ?
Suivant cet estimable écrivain, la loi, en retirant certaines choses du commerce, a seulement voulu faire comprendre que quoique ces choses fussent publiques , personne ne pouvait cependant se permettre d'en disposer à son profit ni empêcher , à l'aide de cette aliénation, {usage de tous. J’en demande pardon à Al. Garnier, mais on se persuadera difficilement qu’en déclarant ces choses imprescriptibles, l’article 2226 ait seulement voulu faire entendre que personne ne pouvait les vendre à son profit et les détourner ainsi de leur destination. Ce serait pervertir un peu trop gravement le sens des mots : certainement, quand on dit qu’une chose est hors du commerce, cela veut dire d’abord qu’elle ne peut être vendue par personne ; mais quand on ajoute que le domaine n'en peut être prescrit, cela signifie quelque chose de plus, et surtout cela ne signifie pas que la prescription doit régir tous les biens.
M. Garnier considère comme une raison sans réplique, que la prescription trentenaire qui fait présumer une vente, fait à plus forte raison présumer l'acte administratif qui a changé la uature ou la destination de la chose. 11 y a un côté vrai dans cette proposition, et l’on ne peut nier que la prescription ne soit quelquefois basée sur ce que le possesseur peut avoir perdu ses titres. Mais ce n’est pas là le seul motif de cette institution protectrice, et j’ose dire que c’en est peut être le
moindre. La prescription est fondée avant tout pour rassurer et raffermir tous les intérêts qui se lient nécessairement à un statu quo de quelque durée, intérêts qu’il serait souvent impolitique de renverser par respect pour la propriété d’un seul, surtout lorsque ce propriétaire isolé est resté dans une inaction prolongée. Tel est le vrai but de la prescription, et M. Garnier conviendra sans peine que dans le plus grand nombre des cas si l’on parle de titres qui ont pu être perdus, cela peut être bon pour l’honneur de la doctrine, mais au fond personne ne croit à ces fictions un peu usées. Ici spécialement on se persuaderait avec peine qu’une loi ou une ordonnance aurait pu complètement disparaître du Bulletin des lois. Concluons de là que la prescription ne doit pas courir, parce qu’entre les cas ordinaires et celui-ci les mêmes motifs sont loin d’exister. Dans les cas ordinaires l'intérêt privé du propriétaire réclame seul contre la prescription, au lieu qu’ici c’est l’intérét du public qui la repousse ; dans les cas ordinaires le propriétaire négligent mérite peu de faveur, ici au contraire la négligence des fonctionnaires actuels ne peut pas compromettre les intérêts du public à venir à qui tous ses droits doivent être réservés intacts.
On a beau se récrier contre cette doctrine en opposant qu’après trois ou quatre cents ans le possesseur d’un cx-terrain public pourrait encore être inquiété. Je répondrai qu'en pur droit, il faut accepter cette conséquence; que, qui dit chose imprescriptible, dit tout cela; que ce qui est imprescriptible pendant trente ans, l’est pendant cent et pendant mille; mais qu'en fait ces conséquences extrêmes ne se présenteront guère, en sorte que c’est là une objection plus effrayante sur le papier que dans la réalité.
Au surplus, ces principes ont été consacrés par la cour de cassation qui, dans une affaire où il s’agissait de remparts de places de guerre possédés pendant plus de trente ans par un particulier, a jugé que la prescription n’était pas acquise, parce qu’il s’agissait d’une chose du domaine public ; qu’à la
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Vérité ces choses peuvent changer de destination ; « mais que ce changement de destination et de nature ne peut résulter que de décisions ministérielles, de procès-verbaux réguliers de remise et autres actes équivalents »
Nous ne serions peut-être pas aussi rigoureux que la cour suprême, en ce sens que nous ne réclamerions pas, comme condition nécessaire, un acte de l'autorité. Nous avons dit plus haut que la force majeure peut paraître suffisante en certains cas pour déclasser une route, si l’évènement est tel qu'elle devienne inabordable, si elle est recouverte par l'éboulemeut d’une montagne, etc., etc. Mais ce que nous croyons, c’est que tant que la chose existe matériellement, elle est imprescriptible, quelque possession qu'un particulier ait pu en acquérir.
C’est dire, par conséquent, qu’on ne pourrait demander à y être maintenu par l'action possessoire.
230.— Toutefois, dans toutes ces questions, il s’élève une difficulté très-grave, précisément pour savoir comment le juge de paix constatera que le terrain litigieux est ou non une chose publique. La partie qui aura possédé ce terrain, peut-être pendant longues années, prétendra qu’il lui appartient, que c’est là une question du fonds que le juge de paix n’a pas le droit de résoudre contre elle ; qu’il ne peut statuer que d’après les faits de possession; que déclarer la chose publique et hors du commerce, pour en inférer qu’elle n’est pas susceptible d'une possession efficace, c’est tourner dans une pétition de principes, puisque le juge de paix ne peut réputer publique la chose contentieuse qu’en décidant qu’elle n’appartient pas au complaignant, ce qui n’entre pas dans sa compétence; qu’il doit donc ou le roain’enir purement ou
< Arrêt dn 3 mars 1828. — V. relativement aux fortification* et places de gnerre, la loi du 10 j lliet 1791 , qui attribue au ministre de la guerre le droit de faire perdre par une simple décision ministerielle le caractère de choses publiques aux fortifications, en déclarant leur inutilité.
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simplement ou au moins renvoyer les parties à faire vider la question du fonds devant le tribunal, sous peine de cumuler le pétitoire avec le possessoire.
11 y a dans ce raisonnement quelque chose de rigoureusement logique qui a souvent déterminé les juges de paix ou les tribunaux de première instance à se déclarer incompétents, et je ne m’en étonne pas. Mais la cour suprême a constamment cassé ces décisions. Nous nous bornerons à en rapporter deux exemples.
Thély assigne au possessoire Mazataud et consorts pour avoir passé sur son fonds ensemencé; ceux-ci répondent que le terrain sur lequel ils ont passé est un chemin vicinal, englobé mal à propos par le demandeur dans son héritage. Le juge de paix, ayant cru reconnaître dans une descente sur les lieux, qu’il s'agissait en effet d’un chemin bien apparent, déclara son incompétence. Confirmation de la sentence en appel par le tribunal de Bellac. Mais, sur le pourvoi en cassation, ce jugement fut réformé, attendu que les conclusions du demandeur, purement relatives à la possession, étaient exclusivement de la compétence du juge de paix, et que la nature du terrain ne pouvait rien changer à cette compétence '.
A l’époque où le fléau du choléra sévissait sur les provinces méridionales de la France, le maire de Grasse fit combler un trou à fumier, possédé par Théas, devant son habitation, sur la voie publique. Théas forma plainte au possessoire contre la commune, se prétendant troublé dans l'exercice de son droit de propriété. Son action en complainte est déclarée non-recevable par le juge de paix, parce qu’il s'agit d’une chose publique. Sur l’appel, le tribunal de Grasse juge au contraire qu’en déclarant chose publique le terrain litigieux le juge du possessoire empiète sur le fonds et qu’il cumule le pétitoire avec le possessoire. La cour suprême cassa cette décision par un arrêt ainsi motivé :
> Arrêt de la «cclien civile do 4 décembre 183*.
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« Attendu que le domaine des choses qui ne sont pas dans le commerce ne peut être prescrit, suivant l'article 2226, Code civil; attendu que le juge de pais saisi d'une action qualifiée possessoire doit repousser cette action, lorsqu'il reconnaît qu'il est question de la jouissance d'un droit qui ne peut s'acquérir sans titre ou d une chose qui n’est pas susceptible de prescription ; qu’en appréciant ainsi les faits du procès et en prononçant sur l’action possessoire seulement, il n’escède pas les limites de sa compétence et ne cumule pas le possessoire avec le pélitoire ; a Casse le jugement du tribunal civil de Grasse a Je crois ces arrêts bien rendus. La nature du terrain, comme le dit la cour de cassation, ne doit rien changer à la compétence. Seulement il faut faire une distinction essentielle.
S’il y a doute que la chose litigieuse fasse partie de la voie publique, le juge de paix, interprétant ce doute par la possession elle-même, doit maintenir le possesseur annal. C'est ici qu’il ne doit pas entrer dans l’examen du fonds. Peutêtre sera-t-il établi plus tard que la chose était vraiment imprescriptible. La commune se fera réintégrer alors au pétitoire, sans que la sentence au possessoire y forme aucun empêchement; mais en attendant le juge de paix doit maintenir celui qui, dans le doute, a pour lui la possession.
Si, au contraire, il est évident, d’après le simple aspect des lieux, qu’il ne s’agit que d’une usurpation sur la voie publique (ce qui est si facile à reconnaître dans beaucoup de cas), pourquoi le juge de paix maintiendrait-il le prétendu possesseur, lorsqu'il y aurait certitude qu’il succomberait sur la question de propriété? C'est le cas de dire avec la cour de cassation qu’il doit repousser l’action qualifiée posssssoire, lorsqu'il reconnaît qu'il est question de la jouissance d'une chose qui n'est pas susceptible de prescription.
' Arrêt de la leetlon civile do 25 juillet 1837. V. auui tin arrêt de la chambre de* requête» du 25 février 18(0. (comm. de Lalaule.)
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Nous dirons en effet plus tard, en traitant du cumul du pétitoire et du possessoirc, que bien que le juge de paix ne puisse résoudre aucune question de propriété, on est obligé par la force des choses de faire une exception à cette règle pour le cas où il y a évidence.
Or, c'est ce qui paraissait exister dans l’espèce des deux arrêts ci-dessus, car le juge de paix, dans le premier cas, avait posé en fait que le chemin vicinal était encore bien apparent; il devait donc ne pas se dessaisir, mais déclarer Thély non recevable dans sa complainte, parce qu'il n'avait pu acquérir valablement la possession d'un chemin public.
Dans la seconde affaire, comme il s’agissait d’un trou pratiqué devant une maison sur la rue, il y avait probablement évidence tout aussi manifeste, en sorte que le juge de paix avait bien jugé en déclarant le complaignant mal fondé.
Concluons de là que le juge de paix ne doit jamais se dessaisir sur le prétexte qu'il serait articulé par l'une des parties que la chose fait partie du domaine public. Seulement il doit maintenir le possesseur, s’il y a doute possible, ou déclarer sa possession inutile, s’il y a évidence. C'est la jurisprudence bien formelle de la cour régulatrice qui casse, comme on l'a vu, les jugements rendus en sens contraire.
11 y aurait presque toujours évidence s’il ne s’agissait que d'une servitude réclamée sur un terrain dont on ne contesterait pas la qualité de chose hors du commerce, comme si le demandeur prétendait avoir le droit de faire écouler sur la voie publique des eaux puantes ou d'y avoir un aquéduc.
Il y aurait également évidence si le préfet avait rendu, conformément à la loi du 21 mai 1836, un arrêté portant reconnaissance et fixation delà largeur d’un chemin vicinal, arrêté qui, d'après l’article i5 de cette loi, attribue définitivement au chemin la largeur comprise dans les limites, ne laissant aux riverains qu’un simple recours en indemnité. Rien de plus simple alors que de vérifier la largeur pour juger s’il y a eu empiètement.
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Même décision si le plan d'alignement avait été fait dans une ville ou dans un village.
239 bis. — C’est d’après ces raisons que la cour de Cassation a rendu récemment une décision importante en matière de voirie, en jugeant que le tribunal criminel, saisi d’une plainte pour entreprise sur la voie publique, ne pouvait, sur l’allégation du défendeur que la rue était sa propriété privée, surseoir à statuer, jusqu'à ce que les juges civils eussent vidé la question de propriété. 11 existait dans l'espèce un plan non réformé par le conseil d’État qui comprenait cette rue parmi les rues ouvertes et publiques de la ville de Nantes, en sorte qu’il n’y avait aucun doute possible sur la nature de l’emplacement litigieux '.
SECTION II
DES COURS D’EAU
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216. Droit des riverains sur les cours d’eau quant à l’irrigation.
2J6 bis. Divers cas d’actions possessoires.
246 ter. Les eaux pluviales ne sont pas susceptibles de possession. 246 quatcr. Le juge de paix ne peut que maintenir ce qui est ; le préfet peut faire des réglements nouveaux.
247. Usines. — Pour qu’elles soient recevables à former complainte ,
il faut qu’elles soient dûment autorisées.
Du cas où elle l’est; nouvelle erreur de IV. Carou
251 bis. Le droit d’inonder les riverains peut-il se prescriri ? Non. 251 ter. Aliter si l’inondation est permanente; moulins de ban.
240. — Nous avons cru devoir traiter des cours d’eau dans une section particulière, soit à cause des difficultés graves dont ils sont l'objet, soit parce que la loi du 25 mai 1838 semble en faire un chef particulier de la compétence des juges de paix au possessoire. L’art. 6 leur attribue, en effet, la connaissance des entreprises commises dans l'année sur les cours d'eau servant à l'irrigation des propriétés et au mouvement des usines et moulins.
La loi du 24 août 1790 semblait restreindre la compétence de ce magistrat aux cours d'eau servant à l'irrigation des prés, ce qui n’avait pas empêché la jurisprudence d’entendre cela même des cours d’eau formant dépendance d’un établissement industriel. La loi nouvelle s’en est expliquée catégoriquement.
241. — Les cours d’eau se divisent, comme les chemins, en trois classes, les rivières navigables ou flottables, les rivières non navigables ni flottables, et les simples ruisseaux.
Les rivières navigables ou flottables sont celles qui peuvent porter des bateaux ou qui servent à la flottaison des bois liés en train. Elles font partie du domaine public; mais pour qu’elles aient ce caractère, il faut qu’une ordonnance royale
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ait déclaré la navigabilité. Cette ordonnance fixe même le point à partir duquel la navigabilité commence ; au-dessus le cours d’eau n’est réputé que simple rivière ou ruisseau.
242. — Les rivières navigables ou flottables importent trop grandement au commerce et aux communications dont elles sont les artères, pour que la haute administration ne les ait pas prises sous sa protection spéciale. Il en est d’elles comme des grandes routes, elles donneront rarement lieu à des débats possessoires, parce que c’est le conseil de préfecture qui est chargé de réprimer toutes les entreprises que l’on pourrait s’y permettre '.
Ainsi, de l’art. 644 du Code civil, il suit formellement que les riverains n’ont pas le droit de dériver les eaux des rivières navigables ou flottables, sait pour l’irrigation de leurs fonds, soit pour tout autre usage. Toute tentative en ce sens serait donc poursuivie administrativement.
243. — Mais enfin une prise d’eau pareille peut avoir lieu, avec l’assentiment ou par la tolérance de l’administration. Supposons qu’elle existe depuis un an, et dès-lors s’élève la question de savoir si celui qui en jouit peut se faire maintenir au possessoire contre les entreprises des propriétaires voisins qui entraveraient sa jouissance?
Disons d’abord que s’il y avait eu concession formelle de l’administration, la recevabilité de l'action possessoire ne serait pour nous l’objet d’aucun doute.
A défaut de cette concession, la question sera, nous le reconnaissons, fort délicate. Ne pourrait-on pas dire, en effet, qu'il s’agit ici d’une possession délictueuse, frappée d’inefficacité par la loi , puisque c’est un délit que toute entreprise sur les cours d’eau du domaine public? Ne pourrait-on pas assimiler ce cas à celui d’un meunier qui élève son barrage
> Suuoty , Traité de U compétence adminlrtritire, t. n , n. 639,
sans autorisation, hypothèse oh la possession même annale est impuissante à procurer la complainte à cause du délit dont elle est infectée?
Cependant nous inclinerions à embrasser l'opinion contraire, par le motif qu’ici la loi n’a pas indiqué de forme à suivre pour obtenir l'autorisation du préfet , comme elle a eu soin de le faire en ce qui concerne les usines. On peut donc dire que cette autorisation peut n’ètre que tacite , qu’elle doit même être présumée tant que l’administration ne réclame pas. D'un autre côté , l'on ne peut voir, dans un pareil débat, aucun empiétement du pouvoir judiciaire sur le pouvoir administratif, puisqu'il s’agit d’intérêts purement privés ; c'est ce qui nous fait croire que l’action possessoire serait recevable, et telle parait être la jurisprudence du Conseil d’État '.
244. — lin auteur qui a écrit sur les actions possessoires, M. Carou, juge de paix à Nantes, prétend qu’il en serait de même si l’un des riverains pratiquait des ouvrages, plantations ou travaux qui nuisissent aux riverains inférieurs ou à ceux de la rive opposée. Ceux-ci, dit-il , pourraient prendre ces travaux pour trouble à leur possession et en demander la destruction devant le juge de paix. Cela ne peut, ajoute-t-il, souffrir difficulté 2.
L’assertion de M. Carou peut paraître surprenante à ceux qui savent que la jurisprudence constante du conseil d’État ne reconnaît comme compétents en pareil cas que les seuls conseils de préfecture. 11 est clair, en effet, que les travaux exécutés sur les rives des cours d’eau navigables intéressent toujours plus'ou moins le régime des eaux. Nous pourrions citer l’arrêt de Lescaillc, du 20 juin 1821 ; l’arrêt Hache, du 22 janvier 1824; l’arrêt de Château-Renard, du 19 octobre 1825; l’arrêt Bertrand, du 15 septembre 1831, et plusieurs
> Arrêté dn coin. d'Etat dn 28 mar» 1838 ( Gurol.) * Canon, Traite de» action» poweuoire», D. 329,
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autres encore, qui ne laisseraient aucun doute sur l’incompétence du juge de paix.
244 bis. — Les rivières non navigables ni flottables ne sont point du domaine public, en ce sens que l’usage n’en est pas ouvert à tous et qu’elles ne sont point placées d'une manière aussi complète sous la direction de l’administration. Ce n’est pas à dire toutefois qu’elles soient propriétés privées. Sans entrer ici dans une discussion qui pourrait nous conduire trop loin et tout en reconnaissant les doutes que la question peut soulever, nous dirons que le lit de ces rivières nous parait appartenir à l’état ; que cela résulte, suivant nous, de l’art. 663 du Code civil, d’après lequel, en cas de changement de lit, les propriétaires des fonds nouvellement envahis prennent l’ancien lit à titre d’indemnité, ce que la loi n'aurait pas pu faire , si l'ancien lit avait été la propriété des riverains. Ajoutons que quand la navigabilité d’une rivière vient à être déclarée, on alloue aux riverains nne indemnité pour le droit de pêche qu’ils perdent ; mais on ne leur en accorde aucune à raison du lit même de la rivière : nouvelle preuve qu’il ne leur appartenait pas. C’est la doctrine de M. Proudhon, de M. Foucart et de plusieurs autres jurisconsultes également estimables.
Il faut conclure de là que les riverains n’auraient pas qualité pour agir au possessoirc contre les personnes qui entreprendraient quelque chose dans le cours de la rivière, comme d’y tirer du sable ou d’y couper des herbes, à moins que les travaux faits dans ce but ne nuisissent aux fonds riverains en y faisant refluer les eaux ou en gênant leur irrigation.
245. — Au contraire, quand il s’agit de simples ruisseaux, on s’accorde à reconnaître que leur lit fait partie des propriétés sur lesquelles ils coulent. Ils sont donc soumis aux actions possessoires comme tous les autres biens.
Il serait à désirer seulement qu’il y eût un moyen de dis-
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tioguer sûrement ce qui est rivière de ce qui ne mérite que le nom de ruisseau. Ce critérium, n’existe pas dans l’état actuel de notre législation. Il en est de cela comme des villes et des villages, qu'il n’est pas non plus toujours facile de distinguer, quoiqu'on puisse y avoir un intérêt légal *. L’opinion publique décide ordinairement ces sortes de choses, ainsi que les jurisconsultes romains le remarquaient : flumen à rivo existimalione separatur.
Au surplus, il est important de distinguer les ruisseaux des rivières sous quelques rapports, sous beaucoup d’autres cela est indifférent. Notamment, il n’y a pas lieu de faire celte distinction relativement à la compétence attribuée au juge de paix, en matière de questions d'irrigations- 11 connaît également de toutes les actions possessoires qui y ont rapport.
340- L’art. 614 du Code civil règle ainsi les droits des riverains :
« Celui dont la propriété borde une eau courante, autre que celle qui est déclarée dépendance du domaine public par l’art. 638 au titre de la distinction des biens , peut s’en servir à son passage pour l’irrigation de ses propriétés.
« Celui dont cette eau traverse l’héritage peut même en user dans l’intervalle qu’elle y parcourt, mais à la charge de la rendre, à la sortie de ses fonds, à son cours ordinaire. »
Et l’article suivant statue que s’il s’élève une contestation, les tribunaux, en prononçant, doivent concilier l’intérêt de l’agriculture avec le respect dû à la propriété.
D’où il faut conclure que celui qui ne borde le cours d’eau que d’un côté est libre d'y pratiquer des saignées, mais qu’il ne peut y établir des barrages ni le détourner sur son fonds , ce qui violerait les droits du propriétaire de l’autre rive;
Que celui dont l’héritage occupe les deux rives peut , au contraire, établir des usines et même changer la direction du
> Par exemple, dam le eai de l'article 971 , cod. elr-, pour connaître al le» temolni doivent tout ravoir ligner, dan» le» letUinenl» notarid».
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lit , puisque sa seule obligation est de rendre l’eau à son cours naturel, à la sortie de sa propriété.
Qu’en fin il n’appartient ni à l’un ni à l'autre d’absorber à lui seul le volume des eaux, et que la justice, sans prêter l’oreille à toutes les réclamations inspirées par l’esprit d'intolérance, devra réprimer les tentatives par lesquelles l’un des propriétaires essaierait d'appliquer à son avantage un bienfait de la nature, auquel tous les riverains doivent participer.
11 n'y a qu’un cas où un propriétaire peut absorber l'eau tout entière, et ce cas ne peut guère s'appliquer qu'aux ruisseaux. C’est lorsque la source jaillit sur sa propriété ( art. 641, Code civ.). Encore faut-il pour cela qu’il n’y ail pas droit contraire acquis aux héritages inférieurs par titre ou par prescription.
946 bis. — Par conséquent, si un propriétaire établissait un barrage pour retenir les eaux sur son héritage , de manière à n’en plus laisser aux propriétaires inférieurs qui en avaient joui les années précédentes, ceux-ci pourraient l'actionner au possessoire. Ils auraient le même droit , s’il avait modifié le cours de l’eau dans sa propriété, de manière à ne pas le rendre au point exact de sa sortie, ou s’il le rendait avec une nouvelle direction pouvant dégrader les fonds inférieurs.
En seus contraire, les propriétaires supérieurs sur lesquels l’eau refluerait par suite de l'établissement d’un barrage , ont aussi l’action en complainte.
Ce serait encore une entreprise de la compétence du juge de paix, que de planter des arbres dans le cours d’eau en avant d’un fonds ou d’y jeter des pierres ou d’y planter des claies, afin d’y opérer des attérissements dont l’effet serait de rejeter le courant sur le bord opposé, car si chacun peut défendre son héritage personne n'a le droit de chercher son avantage aux dépens d'autrui.
*46 ter, — On ne devrait pa$ considérer comme cours
d’eau serrant à l’irrigation les simples eaux pluviales qui n'ont aucune pérennité. Les eaux qui tombent sur mon fonds sont comparables à la source qui y jaillit ; j’ai le droit de les détourner ou de les absorber, sans que le propriétaire inférieur soit recevable à se prévaloir de ce que je les ai hissées pendant plus ou moins long-temps s’écouler sur lui. A plus forte raison s’il s'agissait des eaux pluviales de la voie publique, par exemple, de celles qui coulent dans les fossés des routes, la possession annale où un riverain prétendrait être de les dériver sur lui , par un ouvrage même extérieur, n’empéchcrait pas un autre propriétaire de les prendre, parce qu'il s’agit d’une de ces choses du domaine public qui échappent à toute possession caractérisée '.
840 quater.— 11 faut remarquer que le ministère du juge de paix, dans toutes ses actions, est de maintenir le statu quo violé par l’entreprise qu’on lui dénonce. Son seul devoir est donc de ramener la possession des parties à l’état de choses existant avant le trouble. Que si elles prétendent que cet état de choses est contraire au bien général , qu’il y a lieu de modifier l’usage ancien des eaux dans l’intérét de l’agriculture, ce n’est plus à lui ni même aux tribunaux à statuer. C'est le cas de solliciter un réglement d’eau de l'autorité administrative.
Mais , si après le réglement donné , l’un des riverains refusait de s’y conformer, le juge de paix redeviendrait compétent pour connaître de cette infraction qui constituerait un trouble à la possession des autres.
847.— En second lieu , et sans distinguer encore entre les rivières et les ruisseaux, le juge de paix connaît, d’après la loi de 1838, des entreprises commises sur les cours d'eau servant au mouvement des usines et moulins.
La première condition pour que la complainte soit receva-
< Arrtt de la cour de eauallon do S Juta 1827.
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ble en ce cas, est que les usines ou moulins aient reçu l’autorisation administrative. Sans cela, leur établissement étant un délit, toute possession qui en résulte serait inefficace, suivant la jurisprudence de la cour de Cassation. Le sieur Guy avait fait un barrage sans autorisation afin de pratiquer un lavoir à mine; ces ouvrages existaient depuis plus d'un an; un propriétaire, sur qui les eaux refluaient, les détruisit de sa propre autorité. Plainte au possessoirc de la part de Guy qui se prétend troublé dans sa possession annale , mais elle est déclarée non recevable par le tribunal de Vcsoul et le pourvoi est rejeté par la cour de cassation par l’unique motif que voici :
« Attendu que la complainte n’est recevable qu’autant que la possession est de nature à faire acquérir la propriété ; attendu que la hauteur des eaux pour le service des usines n’est pas dans le commerce et n'est , par conséquent , pas prescriptible '. »
Le juge de paix doit donc s’informer avant tout si l'usine existe légalement.
C’est surtout par rapport aux saignées pratiquées par les propriétaires supérieurs que l’action possessoirc sera formée en ce cas. Le juge de paix devra se conformer aux réglements d'eauxquipourraientavoirétédonnésparl’autorité compétente, et s'il avait été décidé, par exemple, que les riverains ne pourraient dériver les eaux que la nuit ou pendant certains mois de l’année , il condamnerait au possessoirc ceux qui s’écarteraient du mode de jouissance prescrit. Dans le cas où il n’y a pas eu de réglement, il doit examiner si la quantité d’eau prise par les riverains est exorbitante ou si elle n’excède pas la part que chaque propriétaire peut raisonnablement s’attribuer, en s’éclairant surtout par la possession des années précédentes.
8418. — Une remarque importante doit se placer ici. Il y a présomption de droit , que le propriétaire de l’usine est
i Arrtt du 19 décembre 182(3.
aussi seul propriétaire du canal, ou biez destiné à retenir les eaux dont la chute met son usine en monvcment , toutes les fois que ce canal parait fait à main d’homme , ce que l’on peut juger à divers indices, notamment à la rectitude de sa direction *. Le meunier a dû nécessairement acheter dans l'origine , des propriétaires voisins, le terrain sur lequel il a fait des travaux, sans quoi il aurait éprouvé de l’opposition de leur part. Cette présomption prend une nouvelle certitude, quand on réfléchit que l’existence du biez est étroitement liée à celle de l’usine et que sans lui le moulin ne pourrait exister. Aussi la réunion de ces deux circonstances, trace d’ouvrages faits à mains d’homme, nécessité d’un biez dans une usine, a-t-elle constamment fait admettre par la jurisprudence que le canal destiné à retenir les eaux appartenait à l’usine même, comme une dépendance inséparable.
Cela posé, il faut faire un pas de plus. Il faut aussi admettre de toute nécessité que la propriété du fonds du canal emporte aussi celle des rives qui ne sont elles-mêmes qu’une partie du lit. Et la raison exigeant qu’on donne à cette propriété une certaine étendue, on est forcé de reconnaître au meunier la propriété des francs-bords. La largeur à leur attribuer dépendra des circonstances, de la largeur du bassin, de sa profondeur, et d’autres questions de fait que le magistrat appréciera. Mais ces francS-bords sont aussi une dépendance nécessaire du canal , car sans cela il serait impossible de circuler autour, d’y faire des réparations, de déposer sur la rive les terrains et les vases qu’on en relire lorsqu'on procède à san curage ; en sorte qu’il y a nécessité de supposer qu'ils appartiennent à l’usine avec le canal lui-même.
Il est dès-lors évident que les propriétaires riverains ne peuvent, sous aucun prétexte, se permettre de pratiquer des saignées sur le biez d’un moulin, car non seulement ils attenteraient ît un cours d’eau qui ne leur appartient pas, mais ils
' Oq pent conwlter tur ce peint la doctrine s.iTatnmenl ddreloppée par M. Proudhon, riant ion Traité du domaine publie, n. 1087 et iuît.
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entreprendraient matériellement sur un terrain qui n’est pas à eux.
La cour de Dijon consacre invariablement ces principes. Peut-être même va-t-elle trop loin en décidant que ni les saignées pratiquées sur les bords du biez, ni les plantations d’arbres, ni l'élagage qu'on en fait, ni tout autre acte de jouissance , ne peuvent acquérir aucun droit à des tiers, au détriment du maître de l’usine. Elle parait ne s'arrêter que devant une circonstance, celle de la clôture, lorsque l’un des riverains aurait compris dans ses murs ou dans scs haies uue partie des francs-bords. Nous croyons qu’il y a là un excès de faveur pour les usines, et que les faits de jouissance, lorsqu’ils sont publics, caractérisés, non équivoques, doivent faire acquérir la possession annale et, par suite, la prescription sur ces sortes de propriétés comme sur toutes les autres.
2410. — Non seulement le juge de paix connaît des actions formées par les propriétaires d’usines contre ceux qui font des entreprises sur les cours d’eau ; mais il peut aussi , en sens contraire, être saisi par les propriétaires riverains qui se plaindraient de quelque construction ou innovation opérée par le maître de l’usine.
Est-il compétent sur une pareille demande ? Peut-il ordonner la destruction des barrages faits dans l’année, qu’il reconnaîtrait avoir nui aux riverains? C’est là une des questions les plus délicates et les plus controversées de la théorie des actions possessoircs.
M. Proudhon enseigne que dans aucun cas les tribunaux ordinaires ne sont compétents pour ordonner la destruction des travaux servant au roulement d’un usine; que c’est une matière exclusivement du ressort de l'administration; que n'y ayant qu elle qui puisse approuver, il ne doit y avoir qu elle qui puisse irn prouver; qu’il en est ainsi dans tous les cas, que l’usine ait été construite, même sur un simple ruisseau , avec ou sans l'autorisation du gouver-
nement M. Proudhon ne reconnaît aux tribunaux que le droit d'adjuger des dommages-intérêts aux particuliers qui ont éprouvé du préjudice; mais quant à l’existence même des travaux, il leur refuse dans tous les cas le droit d’en ordonner la suppression.
250. — Nous croyons cette opinion trop absolue. Lorsque les travaux ont été faits sans autorisation, rien ne s'oppose, suivant nous, à ce que la justice ordinaire en ordonne la destruction sur la plainte des intéressés. Où est alors le danger d’empiéter sur les droits de l’administration, puisqu'elle n'a rendu de décision d’aucune espèce? L’acte d'avoir fait des travaux non autorisés est un délit puni correctionnellement par le Code péual 2. Les tribunaux ne violent aucun principe en faisant cesser un état de choses tout à la fois nuisible è des tiers et défendu par les lois.
Telle parait être, au surplus, la doctrine la plus générale. Je crois que, dans ce cas, le juge de paix peut, même au possessoire, ordonner la destruction des travaux nuisibles, nouvellement construits 3.
251. — La question est beaucoup plus délicate, lorsque les travaux ont été autorisés. D’estimables jurisconsultes, MM. David 4, Foucart 5, etc., pensent que, même en ce cas, les tribunaux civils peuvent faire supprimer les ouvrages qui, par l'élévation du niveau des eaux, causeraient du préjudice à autrui. Nous savons tout ce que l’on peut alléguer à l'appui de celte thèse , notamment que l’administration n’a pas le droit de créer des servitudes au profit d’un particulier sur un autre particulier; que cependant c’est une servitude grave que celle d'inonder les héritages, servitude que les tribunaux
1 Prrodbok, Tralti du domain » publie, t. IV, n. I l&V
* Code penal, art. 457.
• M. Cahhier , de t aellont pottetiolret, l’admet comme nom, p. 381.
1 LègitlatiOH des court d 'eau, D. 473 Cl 96j.
5 T. Il, p. 615.
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ont le pouvoir de faire cesser comme ils feraient cesser un droit de passage ou de puisage; que l'administration a si peu l’intention de s’arroger un tel privilège, qu’elle n’accorde jamais ses autorisations que sous la réserve du droit du tiers ; quelle n'a pour but que de surveiller le régime des eaux dans un intérêt général, mais qu’elle ne peut enlever à personne les droits inhérents à sa propriété.
Néanmoins ces raisons sont loin de nous convaincre. Où en serait-on si un juge de paix, statuant au possessoire, pouvait décréter la destruction de travaux d’art dispendieux, opérés sous la foi de l’autorisation administrative? Ne pourrait-il jamais céder à l’esprit d’intolérance des propriétaires et aux hostilités locales contre les entreprises industrielles ? 11 nous semble que l’esprit de notre législation est de former, pour ainsi dire, un contrat entre l’administration et le commerce, celui-ci s’engageant à fournir ses capitaux, celle-là lui garantissant, au moins dans leur existence matérielle, les établissements qu’il projette. Sans doute, si ccs établissements nuisent à quelqu’un, il faudra l’indemniser; c’est en ce sens que sont réservés les droits des tiers. Mais quant à l'usine elle-même, ce serait empiéter sur les droits de l’administration que d’ordonner qu’elle soit détruite.
Les traditions du passé ont entouré la propriété foncière d’une double circonvallation de garanties méticuleuses qui la rendent trop souvent hargneuse et tracassièrc. Les intérêts industriels nouvellement créés ont à peine encore obtenu de la loi un regard de protection. N'oublions pas que le commerce contient l’avenir du monde; que souvent une manufacture nourrit cent familles; qu’elle offre un débouché aux produits de toute uue province ; qu’elle verse dans la circulation les objets de première nécessité dont le bas prix vulgarise l’usage; que permettre à un propriétaire d'en faire décréter la suppression , sous prétexte de quelque méchante servitude pour laquelle on lui offre une indemnité en argent, serait une mesure aussi injuste qu’impolitique. Ajoutons que
telle parait bien avoir été la pensée du législateur, lorsqu’en rédigeant l'article 6 de la loi de 1838, qui déclare le juge de paix compétent à raison des entreprises sur les cours d'eau, il a soin de terminer en ces termes : sans préjudice des attributions de l'autorité administrative dans les cas déterminés par les lois et par les réglements.
M. Caron, déjà cité dans ce chapitre, en enseignant, contrairement à notre doctrine, que le juge de paix peut ordonner la suppression de travaux d’art autorisés, prétend que telle est la jurisprudence du conseil d’Etat, et, pour nous servir de scs expressions, que cette jurisprudence parait fixée en ce sens '.
On peut juger, par l’arrêté du conseil d’État, que nous allons transcrire, jusqu’à quel point son assertion est fondée : <r Considérant, en droit, qu’aux termes des lois de 1791 et 1792 sur les cours d’eau, l’administration a le droit d’autoriser les établissements d’usines sur les rivières navigables ou non navigables et de fixer la hauteur des eaux.
« Que si par des mesures autorisées par l’administration, les riverains éprouvent quelques dommages, ils peuvent, même sans attaquer les actes, réclamer des dommages-intérêts, et les réclamer devant les tribunaux; mais que s’ils se plaignent que les établissements autorisés par l’administration ont rendu la pente plus ou moins rapide ou font refluer les eaux sur leur propriété, cette réclamation, qui tend à faire révoquer ou modifier l’acte administratif, ne peut être portée devant l’autorité judiciaire ;
« Considérant, en fait, que la demande du sieur Millet tendait, non à obtenir des dommages-intérêts pour le préjudice que lui aurait causé l’ordonnance royale du 15 octobre 1826, mais à cmjiêcher cette exécution elle-même; qu’ainsi elle ne pouvait être soumise à l’autorité judiciaire. »
Art. 1er. — « L’arrêté de conflit ci-dessus visé est maintenu, etc. »
» Cnoo, TrtHé tli torique et prtllqae de» «lion» poweswire», n. 335.
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Cette décision est du 18 juillet 1838; elle consacre à notre avis les vrais principes de la matière *.
251 bis. — Une autre difficulté non moins grave va maintenant s’offrir à nous. Supposons le propriétaire de l’usine dûment autorisé ; la question serait la môme si au lieu d’une usine, il s’agissait d’un étang pour l’établissement duquel l’autorisation du préfet est également nécessaire. Par suite des barrages opérés, les eaux refluent à certaines époques sur les propriétés voisines. Il s’agit de savoir si c'est là une servitude véritable, susceptible d’étre acquise à l’usine par la prescription, et, par conséquent, aussi de lui procurer une possession annale utile.
Ainsi, le propriétaire du barrage pourra-t-il soutenir que l’inondation se reproduit périodiquement tous les ans depuis trente ans , et qu’il est affranchi de l’obligatiou de payer une indemnité. Pourra-t-il , après un an , tenir le môme langage en alléguant qu’il a en sa faveur la possession annale?
La solution de la question dépend du point de savoir si le fait d’inonder les riverains constitue une servitude continue et apparente, puisque, d’apres le Code civil, il n'y a que ces sortes de servitudes qui soient susceptibles de s’acquérir par la prescription.
Toullier paraît lui reconnaître ces caractères , en s’expliquant ainsi sur le fait qui nous occupe :
« Les riverains de l’étang ne peuvent se plaindre que l’eau couvre leurs terres dans les crues extraordinaires : c’est une servitude que le propriétaire de l'étang a acquise sur eux, et par la prescription. II ne répond des inondations passagères que dans le cas où il aurait exhaussé sa chaussée ou la décharge dont les riverains ont toujours le droit de demander la réduction à son ancienne hauteur; et s’il s’élève des difficultés à
> V. SEMUGsr, Traité du eonteolie® admtDliIratlf, U ti, n.7».
ce sujet, c’est à l'autorité administrative de fixer cette élévation, ainsi que celle des déversoirs des moulins '. »
Je n’examinerai pas si une pareille servitude a pu s’acquérir autrefois, sous l’empire des coutumes, par la possession immémoriale ou autrement. Ce point n’est pas de mon sujet. Mais serait-il vrai que la servitude d'inondation, si c’en est une, fut en effet continue et apparente, et que, dans les principes du Code, elle pùt fonder une possession de nature à procurer, soit la prescription, soit les actions possessoires ? J'avoue qu’il m'est impossible de le croire.
La servitude continue est celle dont l’usage est ou peut être continuel sans le fait de l’homme (Cod. civ.,art. 688). On peut, à toute force, trouver ce caractère dans le droit dont nous parlons; mais est-elle une véritable servitude apparente ? On donne ce nom à celles qui s’annoncent par des ouvrages extérieurs, tels qu’une porte, une fenêtre, un aqueduc (art. 689). Or, peut-on dire avec exactitude que l’écluse, que le barrage établi est un ouvrage apparent qui serve à la servitude de signe extérieur? Peut-on dire qu’il ait suffisamment annoncé aux propriétaires voisins qu'on entendait exercé sur eux le droit de les inonder? Ceux-ci n’ont-ils pas pu croire qu'à l’époque des crues on tiendrait les empcllements ouverts? N'ont-ils pas pu même, à raison de la distance, ignorer la construction des ouvrages qui leur préjudicient?
Et puis ces inondations qui arrivent une année, qui n’arrivent pas l’année suivante, qui s’étendent plus ou moins sur les héritages, qui n'ont enfin ni périodicité ni uniformité, constituent-elles celte possession régulière et constante qui seule doit engendrer la prescription? Comment serait-il possible d’appliquer ici la maxime tantum prœscriptum quantum possessum P Où fixer la limite jusqu’à laquelle le droit d'inonder serait acquis ?
Ces raisons me persuadent de plus en plus que pour les
1 Toclmm, (om. tu, n. 131. — On Ironie la mime doctrine dam U. Procdïoh, Traité du domaint public , lom. îr, o, 1M5-
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usines établies depuis le Code, aucune prescription ne serait opposable aux propriétaires qui réclameraient des indemnités, à raison des dégâts causés sur leurs héritages par le reflux des eaux.
951 ter. — Mais nous n'appliquons ces principes qu'aux inondations qui arrivent accidentellement , sans retours périodiques déterminés. 11 en est d'autres qui, se reproduisant d’une manière continue et régulière, forment de vraies servitudes susceptibles de procurer l'action possessoire. Nous en donnerions pour exemple les moulins de ban, si communs dans l'ancienne Bresse.
Ces moulins, qui existent sans cours d'eau, ont pour biez un bassin naturel comprenant des prairies appartenant à divers propriétaires. Un barrage est destiné à retenir les eaux dans l’arrière-saison et pendant tout l’hiver, pour le service de l'usine. Au printemps, on laisse écouler les eaux, et d’ordinaire la vanne est déposée à la maison commune, comme une garantie que les prés ne seront pas inondés pendant la belle saison. Cet état de choses étant avantageux aux héritages où les eaux séjournent, donnent rarement lieu à des contestations. Le cas échéant, il ne serait pas douteux que le propriétaire du moulin n’eût la complainte pour se faire maintenir dans l’exercice de son droit.
SECTION III
UES CHOSES imprescriptibles.
252. Peut-on acquérir la possession annale d’une chose imprescriptible? Discussion ; résolution affirmative.
270 chapitre XI, SECTIOH III.
252 bis. On le peut, à fortiori pour les choses inaliénables, mais prescriptibles.
Des biens de mineurs ou d’interdits
2H2. — En dehors du domaine public, il y a certaines espèces de biens qui , tout en restant dans le commerce, sont déclarés imprescriptibles par les lois.
Ainsi la loi du 2 mars 1832, art. 9, déclare que les meubles el immeubles de la couronne sont inaliénables et imprescriptibles. Ce qui ne doit s'entendre que des biens compris dans la liste civile, car, pour le domaine privé du roi, se composant des biens qu'il possédait à son avènement et qu'il a acquis depuis, d'après l’article 23 de la même loi, il reste soumis à la règle commune.
Le domaine de la couronne est donc frappé d’une imprescriptibilité absolue. Doit-on en conclure que l'action posscssoire des tiers ne serait pas recevable à raison des immeubles qui le composent ?
Ce qui pourrait le faire penser, c’est ce principe, développé plus haut par nous (n° 28), que la possession, pour agir au possessolre, doit réunir tous les caractères exigés pour la prescription. En argumentant ainsi de la prescription à la complainte, on serait tenté de croire que là ou l’une n’est pas possible, l’autre n’est pas recevable. Cette règle, qui se trouve exacte pour les choses du domaine public, doit l’èlre aussi pour celles que la loi déclare imprescriptibles; d'autant plus qu’on ne voit guère à quoi il servirait de maintenir au possessoire celui qui devrait certainement succomber plus tard sur l'action en revendication.
Ces raisonnements ne manquent pas de force, néanmoins notre conviction bien arrêtée est que l'imprescriptibilité d’une chose ne la soustrait pas à l’empire des actions possessoires. , Quand on dit , ce qui est très-exact , que la possession pour agir en complainte est la même que pour prescrire, cela ne s’entend que de la possession dle-môme, de ses caractères,
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des conditions requises pour qu’elle soit légale. Il faut qu’elle soit publique, paisible, non précaire, non équivoque. Pourquoi cela ? Parce que la raison même réclame toutes ces conditions pour que la possession puisse être opposée aux tiers. Mais l'imprescriptibilité ne touche pas aux caractères de la possession; ce n'est qu’une qualité de la chose. Or, on n’a jamais dit que les obstacles qui empêchent la prescription dussent nécessairement rendre impossible l’action possessoire. Nous en verrons notamment bientôt la preuve en ce qui concerne les mineurs contre lesquels la prescription ne court pas, quoiqu'ils restent exposés comme les majeurs aux conséquences de la complainte.
Quelle différence, d’ailleurs, entre les choses du domaine public et celles que la loi déclare simplement imprescriptibles! Les premières servent à tous; à chaque instant on passe sur les routes, on navigue sur les canaux. La promiscuité même de leur usage réclame à chaque instant contre l'usurpation qu’on en ferait. Non-seulement elle rend tout empiétement difficile, mais elle constitue l’usurpateur en mauvaise foi, et ne lui laisse qu'une possession précaire. Il en est tout autrement pour les choses imprescriptibles. Ces sortes de biens restent dans le commerce, en ce sens qu’ils ne se distinguent en rien des propriétés privées ; comme elles, ils sont affermés, habités, cultivés. La possession qu’on en a revêt tous les caractères de la possession légale; il est vrai que la loi, par un motif de faveur, n’a pas voulu que la prescription put s’accomplir ; mais, comme elle n’a pas dit le contraire, tous les autres effets de la bonne possession doivent se réaliser.
Ainsi supposons que j’aie acheté par erreur une chose imprescriptible,et que je l’aie possédée pendant plusieurs années de bonne foi. Dira-t-on que je n’en gagnerai pas les fruits? On n’oserait aller jusque-là. Eh bien, de même que j’en gagnerai les fruits parce que le Code n’a pas dit le contraire, de même aussi je m’y ferai maintenir par la complainte, si je l'ai possédée pendant un an.
On alléguerait en vain qu'il y a inutilité de maintenir le possesseur annal, puisque la chose étant imprescriptible, il y a certitude qu’il devra la relâcher au pélitoire. Je réponds à cela que c’est une question dont le juge de paix ne peut pas connaître ; qu’il est bien difficile qu'il y ait évidence dans l’usurpation, comme cela aura lieu souvent en matière de choses publiques, précisément parce que les biens imprescriptibles ne se distinguent en rien des biens privés par leurs caractères extérieurs. Lors donc qu’il trouve quelqu’un en possession, il doit le maintenir, quoi qu’on allègue touchant l’imprescriptibilité, sauf au juge du pélitoire à reconnaître plus tard si la chose avait véritablement ce caractère.
En somme, nous pensons qu’il n'y a aucune similitude entre les choses du domaine public et les biens imprescriptibles, et que la possession annale qu’on acquiert de ces derniers doit produire tous scs effets.
252 bis. — Nous appliquons, par un à fortiori, ce qui précède aux simples biens inaliénables, tels que ceux qui sont grevés de substitution ou compris dans un majorât. Nous ne regardons pas même ces choses comme imprescriptibles. En ce qui concerne les majorais, l'article 11 du décret du 4 mai 1809, ne laisse que peu de doute, en disposant que : « en cas d’urgence, le conservateur sera tenu, sans autre autorisation, de faire, aux frais du titulaire, les actes conservatoires, pour interrompre la prescription. »
La même chose doit se dire des biens possédés privativement par l’État ou les communes; ils ne peuvent être aliénés qu’en vertu d’une loi , néanmoins ils sont prescriptibles comme ceux des particuliers (art. 2227, Cod. civ.).
253. — Quelquefois la loi ne prononce qu’une imprescriptibilité temporaire, telle que celle des immeubles dotaux pendant le mariage (art. 1661, Cod. civ.). Cette suspension de la prescription ne mettrait aucunement la femme à l’abri des
DES CHOSES IMPRESCRIPTIBLES
actions possessoires. Dès qu'un tiers acquiert la possession annale, cela met précisément en doute si la chose appartient à la femme ou à celui qui la détient.
*54. — Même décision en ce qui concerne les mineurs et les interdits contre lesquels la prescription ne court pas non plus (art. 2252).
11 est bien vrai que dans notre ancien droit quelques auteurs avaient voulu conclure, en ce cas, de la prescription à la complainte. Boutillier disait, en sa Somme rurale : « Item encores peux et dois sçavoir que contre pupille ne contre furieux durant leur furiosilé, saisine ne se peut ne doit acquérir1. »
Mais dès le XVI* siècle, Charondas avait déjà mis en note, sur ce passage : J'ai noté autres annotations ci-dessus que cette opinion était douteuse et ne s’observait.
Depuis cette époque on voit tous les auteurs enseigner uniformément que les mineurs et les autres incapables ne sont pas privilégiés par rapport aux actions possessoires.
SECTION IY.
UES SERVITUDES
SOMMAIRE
255. Les servitudes sont coiUinues ou discontinues ; ces dernières ne
donnent pas lieu à la complainte, généralement parlant.
Quid de la vaine pâture? Distinctions
27 t. Les dépôts de bois ou de fumier sur le terrain d’autrui ne sont
pas des servitudes.
955. — Les servitudes peuvent aussi être l’objet des actions possessoires. Mais on doit faire à ce sujet quelques distinctions quant à leur nature, selon qu’elles sont continues et apparentes, ou discontinues ou non apparentes.
Les servitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans avoir besoin du fait actuel de l’homme ; tels sont les conduites d’eau, les égoùts, les vues et autres de cette espèce. — Les servitudes discontinues sont celles qui ont besoin du fait de l’homme pour être exercées, tels sont les droits de passage , puisage, pacage et autres semblables. (Cod. civ., art. 688).
Les servitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des ouvrages extérieurs, tels qu’une porte, une fenêtre, un aqueduc. — Les servitudes non apparentes sont celles qui n’out pas de signe extérieur de leur existence , comme , par exemple, la prohibition de bâtir sur un fonds ou de bâtir audelà d'une hauteur déterminée. {Ibid. art. 689).
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Lorsque la servitude est tout à la fois coutiaue et apparente, elle peut s'acquérir par prescription (art. 690), ce qui est bien dire qu’elle est susceptible d’une possession véritable et par conséquent aussi qu’elle peut engendrer la complainte.
Si elle est discontinue ou non apparente, la possession même immémoriale ne suffit pas pour l’établir, suivant l’ait. 691. La loi considère donc la possession de ces sortes de servitudes comme insuffisante et vicieuse, d’où l’on conclut qu’elles ne peuvent pas non plus donner les actions possessoires.
Cependant, lorsqu'elles sont fondées en titre et dans quelques autres circonstances encore , elles peuvent procurer ces actions. C'est ce que nous allons expliquer , en commençant par rechercher avec plus de précision les motifs pour lesquels elles ne sont pas regardées en général comme pouvant comporter une véritable possession, afin d’arriver à mieux comprendre par là ce qui pourra en corriger l’insuffisance. Parlons d’abord des servitudes discontinues, en raisonnant toujours dans l’hypothèse d’un droit de passage, parce que c'est l’exemple qu’on en donne habituellement.
350. — Rien n’est plus faux que de croire les servitudes discontinues non susceptibles d’une possession efficace, parce qu’elles ne s’exerceraient qu’à des intervalles plus ou moins longs. Si cela était vrai, les actes de maître les plus caractérisés qu’on se permettrait sur un fonds n’en pourraient faire acquérir la possession, car ils ne s’exercent aussi que par intervalles, et souvent même ils sont moins répétés que ceux par lesquels on jouit d’une servitude de passage ou de puisage. Ce qui rend ces servitudes imprescriptibles, c’est un motif tout différent; c'est suivant les meilleurs auteurs qui ont écrit sur la matière, et suivant les rédacteurs du Code civil eux-mêmes, que les faits de passage, de puisage et autres semblables, sont toujours censés, jusqu’à preuve contraire, n’être fondés que sur la simple familiarité, n’étre soufferts que par esprit de
bon voisinage. Ne voit-on pas chaque jour un propriétaire venir demander la permission de puiser chez son voisin et l’obtenir, sans qu'il ait le moins du monde l’idée d’exercer un droit ? Le législateur a pensé avec raison que, s’il attribuait à ces actes l’effet de produire la prescription, il altérerait cet esprit de mutuelle tolérance qui doit régner entre voisins, en jetant dans leurs relations la défiance qui nait toujours de la crainte de laisser acquérir un droit contre soi-même. Déclarez prescriptibles les servitudes discontinues et aussitôt toutes les portes se fermeront, chaque propriétaire exercera une surveillance jalouse à la limite de son héritage; il se refusera aux complaisances les plus vulgaires, soupçonnant dans chaque service à rendre un germe de prescription dont on pourrait s'armer plus tard contre lui. De là les mauvais procédés, l’aigreur, les haines qui justifient trop souvent le proverbe Tara vicinorum concordia. Dans l’intérêt de la bonne harmonie, le Code a généralisé ce qui est vrai dans le plus grand nombre des cas, en réputant que toute servitude discontinue ne s'exerce que par pure tolérance et non pas comme un droit. Tel est le sens de l’art. 691 qui les déclare imprescriptibles ; voilà aussi pourquoi elles ne produisent pas l'action possessoire *.
256 bit. — Nous insistons sur ces principes parce que nous voyons l’école de , droit de Paris enseigner cette doctrine, fausse selon nous, que ce qui empêche ces espèces de servitudes de pouvoir se prescrire, c’est qu’elles ne sont pas susceptibles d’une possession continue, comme l’exige l’art. 2229. M. Delvincourt se demande pourquoi un droit de passage manifesté par une porte ne peut s’acquérir par prescription, et il avoue
1 V. Toi-luer, tom. lit, p. 465. Proidboi, Uiurrult , lom. VIII, n“ 3583 et 3588. Ferrière, sur l'art. 186 de la coût, de Pari» ; H elle la loi (I de adq. vel am. pou. If. : Qui jure fshiluritstis amlcl fundum ingreditur, non eo anima /ngredilur ut poutdeat , licet corpore in fundo ùt. — V. enfin le discour» prononcé le 10 ploTitse an xu par le tribun Gillet , en présentant an corps législatif le titre det Servitude e.
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qu'il n'eu voit guère de motifs, sinon que ce droit n’est pas susceptible d’une possession continue M. Demante professe la même opinion dans le programme de son cours2. Enfin, M. Duranton, développant la même idée, la motive en ces termes : a Le motif qui a déterminé les rédacteurs du Code à rejeter l’établissement, par le moyen de la prescription , des servitudes dont il vient d'être parlé, c’est parce que la possession, dans ces sortes de servitudes, ne peut avoir le caractère de publicité et surtout de continuité nécessaire pour constituer une possession parfaite. Sans doute la possession acquise ne se perd pas par cela seul que l’on ne fait pas constamment pour la conserver des actes de propriétaire, car si elle ne s’acquiert que corpore aut facto et anirno simul, elle se conserve néanmoins anirno tantum; mais du moins faut-il pour l’acquérir avec effet de pouvoir fonder la prescription, qu'elle ait des caractères propres à attester que l’on a joui du droit comme si on l’avait acquis par titre. Or, en matière de servitudes non apparentes et de servitudes discontinues, ces caractères ne se rencontrent pas dans l’exercice du droit, parce que réellement on ne le possède pas quand on ne l'exerce pas 3. »
Pourquoi doni ne le possède-t-on pas quand on ne l’exerce pas ? Si je fais un acte de culture sur un fonds, je continue de le posséder, quoique je reste plusieurs mois sans y revenir, car, comme on l'avoue, la possession une fois acquise se conserve anirno tantum. La possession n’est pas discontinue dans ce cas là; et lorsqu’il s'agit d’une servitude, quoique je passe tous les jours et même plusieurs fois par jour, il y aurait discontinuité! D’oii viendrait donc cette différence? On répond que c’est parce que réellement on ne la possède pas quand on ne l'exerce pas. Mais c’est la question par la question. Je vois au contraire une entière similitude entre la
* Dïivincourr , t. I , noie 1 de 1a page 172. > Tom. III , |iag. 539.
* Diuuhtos, loin. V, nô 678.
possession des servitudes discontinues et la possession d’un héritage ; cette possession est, dans les deux cas, continue, malgré les intervalles qui peuvent séparer les actes de jouissance.
Celte erreur n’est fondée que sur une équivoque. La loi, dans l'art. 2229 exigeant une possession continue pour fonder la prescription, les auteurs que nous avons cités se sont imaginé que les servitudes discontinues étaient imprescriptibles, parce qu’elles n'étaient pas susceptibles d’une possession continue. Nous avons enseigné plus haut (n° 57), comment il faut entendre ce mot dans l’art. 2229 qui veut dire seulement que la possession ne doit pas avoir été abdiquée ou interrompue volontairement par le possesseur. *
S’il ne s’agissait ici que d’une querelle de mots, nous n’y attacherions pas d'importance ; mais malheureusement la confusion sur les mots a amené la confusion sur les choses. Ayant une fois admis que la possession des servitudes discontinues ne pouvait pas être continue, M. Duranton en conclut qu’elle manque nécessairement d'une des conditions voulues pour 'prescrire, qu’elle n’est pas légale et que par conséquent, futelle même fondée sur un titre émané à non domino , elle ne S; pourra jamais conduire à prescrire, pas plus que si elle était ** clandestine ou violente ‘. En cela, sa doctrine est contraire if w celle de presque tous les auteurs anciens et modernes, comme on le verra bientôt. 11 est vrai que M. Duranton ne parait pas bien conséquent avec lui-même, lorsqu'il ajoute un peu plus bas (n°638), que celui qui produit un titre peut agir au possessoire quand il est troublé dans la possession annale d'une servitude , discontinue. Si sa possession n’est pas légale, comment peut-il agir au possessoire ? Son titre rend-il par hasard sa possession continue? Ou bien n'y a-t-il besoin d’une possession conti-
v Md. n* 193, noie 2. C’nl par erreur que M. Dalloz jeune, ilam «on dicliouualrc de législation et de jurisprudence, v" prescription civile, n” 810, comprend M. Du, ' • » ranlon parmi les auliurs qui enseignent que les servitude* discontinues, foudre* en lllre, sout prescriptibles par dix et vingt ans. Dans le u° 193, auquel M. Dalloz renvoie, M. Duranton ne parle que de* servitudes continues et appareille»; les autres soûl palme (orraeiieioeut exceptée*!
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nue que pour prescrire et non pour former la complainte? Qu'il échappe, s'il le peut, à ccs contradictions.
Pour nous, nous regardons comme certain que si les servitudes discontinues sont imprescriptibles, ce n’est en aucune i manière parce que leur possession manque de continuité, mais bien, comme nous l'avons dit, parce quelles sont censées n« s’exercer que par simple tolérance de bon voisinage.
257. — Faut-il conclure de là que, s'il y avait eu contradiction , par exemple , si le propriétaire assujetti manifestant l'intention de se clore, l’autre l’avait sommé de s'en abstenir, la servitude deviendrait prescriptible à die contradictionis ?
Des auteurs d’un grand nom l’ont soutenu , même sous l'empire du Code civil. A leur tête, il faut placer M. Prou- V dhon, notre savant maître et collègue , qui s'exprime ainsi dans son traité de l'Usufruit :
a La familiarité et la tolérance se présument toujours, lorsqu’il s'agit de quelques passages que les propriétaires de fonds sont dans l'usage de s’accorder mutuellement par esprit de bon voisinage , et c'est là ce qui a fait poser en principe que les servitudes discontinues seraient imprescriptibles, tant qu'il n'y aurait pas eu de contradiction formée au droit du propriétaire *. »
Et il ajoute un peu plus bas :
« Toutes servitudes discontinues sont elles-mêmc prescriptibles à die contradictionis , comme l'enseignent les auteurs 2. »
Ce qui faisait admettre cette doctrine à M. Proudhon, c’est ç qu'après la contradiction opérée, il n'y a plus possibilité de supposer encore la familiarité et la tolérance. Le propriétaire est averti qu'on entend réclamer sur lui un droit véritable ; s’il garde le silence pendant trente ans , l'on ne peut inter-
* PttouDBO* , Usufruit , lom. VIU , B* 3583. » JM, B» 3585.
prêter sa conduite que comme un aveu tacite que la servitude était légalement constituée. L’art. 2238 prête une grande force à cette opinion, en admettant que le détenteur précaire peut prescrire à dater du jour où il a fait opposition aux droits du propriétaire. Ne parait-il pas naturel d’en argumenter pour soutenir que le vice de précaire, qui infecte aussi la possession des servitudes discontinues, peut se purger par une contradiction qui constitue en état d'hostilité celui qui réclame la servitude et celui sur qui elle s'exerce ?
M. Troplong parait s'être rendu à ces raisons, comme on peut en juger d’après le passage suivant , que nous extrayons de son traité de la prescription :
« Les actes de passage sur le fonds d’autrui , les actes de puisage et autres semblables ne fondent pas une véritable possession, une possession de nature àêtre défendue parles actions possessoircs. Mais si l'on en jouit après contradiction , alors commence un errement nouveau. On ne peut plus présumer la tolérance de la part du propriétaire qui a résisté et une possession suffisante pour prescrire sort de ce choc '. d
C’est absolument, comme on le voit, la doctrine de M. Proudhon.
Je voudrais pouvoir adopter une opinion à laquelle deux jurisconsultes si éminents prêtent leur imposante autorité. Mais cela me parait impossible, en présence de la disposition trop formelle de l'article 691. — « Les servitudes continues non apparentes, et les servitudes discontinues, apparentes ou non apparentes, ne peuvent s’acquérir que par titres. I,a possession même immémoriale ne suffit pas pour les établir. i> En face d’une loi si claire et si impérative, de quoi servent tous les raisonnements, même les plus spécieux? Ils ne pourraient tout au plus prouver qu’une chose, c’est que la loi est mal faite, qu’elle est trop absolue; mais nous n'avons pas à la juger. Les servitudes dis-
1 Taoploîig, Traité de la pretcrlption, n° 393.
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continues ne peuvent s'acquérir que par titres. La première condition pour réclamer une servitude de cette nature, c’est donc d'exhiber un titre. La contradiction n'en est pas un certainement; elle ne fera donc pas courir la prescription. C’est un de ces cas, regrettables peut-être, où la lettre de la loi tue son esprit ; cette lettre est ici tellement formelle que je ne vois aucun moyen de l'éluder.
M. Proudhona dit trop légèrement que les servitudes discontinues devenaient prescriptibles à partir de la contradiction, comme l'enseignent les auteurs. Cette assertion est bien vague. Ce n’est pas que je doute que M. Proudhon n’eût pu citer beaucoup d’auteurs à l’appui de son sentiment : mais il faut remarquer que dans notre ancienne jurisprudence, un grand nombre de coutumes, parmi lesquelles celles de Nivernais, de Berry et de Bourbonnais, avaient des dispositions expresses qui faisaient courir la prescription à die contradiction^. Rien de plus naturel dès-lors que de trouver cette doctrine dans les livres de l’époque. Reste à savoir ce qu’auraient enseigné les auteurs, si ces coutumes avaient contenu un article identique à l’art. 691 du Code civil. Je crois qu’ils n’auraient pas osé enseigner alors la doctrine de *M. Proudhon, et quand ils l’auraient fait, je crois encore qu’il ne faudrait pas les imiter, car il n’est jamais trop tôt pour rentrer dans le respect qu’on doit à la loi.
Ajoutons qu’il semblerait jusqu’à un certain point singulier de permettre à un propriétaire de se créer son titre à lui-même en déclarant par huissier à son voisin qu’il veut avoir une servitude sur lui , comme il serait bien rigoureux pour ce dernier de le mettre dans l’alternative ou de se clore hermétiquement pour empêcher le passage ou de laisser acquérir par prescription un droit sur son fonds. La sommation qu’on lui signifierait ne reviendrait-elle pas à lui dire : la tolérance que vous avez eue jusqu’ici pour moi, par amour de la paix, par bonté de caractère, m’est avantageuse. Cessez donc vos bons offices; expulsez -moi de votre héritage, sinon votre
complaisance tournera contre vous. — Nous laissons à penser jusqu’à quel point un pareil langage méritait la faveur de la loi.
Au surplus, quelque attention qu'on accorde à cette dernière considération , nous tirons notre principal argument du texte de l’art. 691. Les servitudes discontinues ne peuvent s'acquérir que par titre. Là où je ne vois pas de titre , je ne vois donc donc pas de prescription possible. C’est dire suffisamment qu'à notre avis l'action possessoire ne serait pas recevable, par cela seul qu’il y aurait eu jouissance de la servitude discontinue après contradiction.
958. — Mais, que faut-il dire, si celui qui exerce la servitude et demande à y être maintenu, la possède en vertu d’un titre émané à non domino ? Ici la question est différente : il y a un titre, comme l’exige l'art. 691. Cet acte exclut l'idée d’une jouissance précaire. On doit donc admettre et l’action possessoire et la prescription.
D’après celte idée, Balbus *, Cœpolla 2, d’Argentré 3 enseignaient sans hésiter que les servitudes discontinues, fondées en titre, devenaient prescriptibles; et ('unanimité des opinions à cet égard faisait dire à Dunod, après avoir posé la question, que presque tous les Uocteurs soutenaient l'opinion affirmative i.
< Si cette doctrine n’avait été proclamée que dans les pays de
droit écrit, j'avoue qu’elle aurait peu d'autorité aujourd'hui, vu que dans les principes du droit romain toute espèce de servitude pouvait s'acquérir par prescription même sans titre. Mais il n’en était pas ainsi : elle était généralement professée, même sous l’empire des coutumes qui, comme le Code civil, n'admettaient pas l’acquisition des servitudes sans titre. Pour
* De Prœserlptionibus , II, par». C. 1 , u“ 3 Cl 4. » De Servit, prend, urban. cap. 19, n» 7 cl »eq.
* Art. 271 , eoniuet. brilann. verbe tan» lilro.
* TrtvU det preicrtptioiu , p. 292,
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citer un exemple, la coutume d’Orléans avait un article 215 conçu en ces termes :
« Vues, égodts et autres droits de servitudes ne portent saisine à celui qui les a, s'il n'a titre valable ; et sans titre valable, ne les peut prescrire par quelque temps que ce soit. »
C’était, comme on voit, le même système que celui du Code civil, sauf que ces coutumes, plus rigoureuses en cela que nos lois modernes, étendaient à toute servitude ce que l’article 691 établit pour les servitudes discontinues seulement.
Eh bien ! cette disposition n’empêchait pas Pothier, guide ordinaire des rédacteurs du Code, d'enseigner ce qui suit sur la question qui nous occupe :
« Si le possesseur de l’héritage voisin, qui passait pour en être le propriétaire, m’a accordé sur cet héritage un droit de servitude, il n’a pu me donner un droit sur une chose dans laquelle il n’en avait pas lui-même; je n'en acquiers aucun, mais j’acquiers au moins causam usucapiendi : ma possession n’est pas en ce cas destituée de titre, puisque je possède en vertu d'un titre d'acquisition, ab eo quem bond fide credebam dominurnesse; et ma possession ne peut passer pour une tolérance puisque j’use du droit de servitude, tanquam existimans me jus servi tu tis habere *. »
On trouve, dans la coutume de Paris, un article 186 qui reproduit la même disposition que celle d’Orléans. « Droit de servitude ne s’acquiert par longue jouissance, quelle qu’elle soit, sans titre, encore que l’on en ait joui par ccntaus. »
Nous retrouvons ici le type sur lequel a été formé l’article 691. Et pourtant Ferrière, d’accord en cela avec tous les autres commentateurs, enseigne que cet article n’empêche pas de prescrire les servit udes avec titre émané à non domino, car, dit-il, cet article ne dit pas que les servitudes ne se puissent jamais prescrire en quelque cas que ce soit, mais qu'elles ne se peuvent acquérir sans titre 2.
* Po ol iu , tntroduct. au titre des Servit, tur la coutume d'Orltaur, 0' 8.
• Fermé;»*, «r l’art. 186 de l'ari», çlwe I, il’ 8,
Tel était donc le raisonnement de Pothier et de Ferrière. L’existence du titre rend impossible de supposer que la jouissance n’a été que de pure familiarité ; il rend à la possession sou caractère utile de possession à titre de maître. Et quant à l’objection qu’on aurait pu leur faire, que la coutume n’admettait pas de servitude sans titre, ils répondaient qu’ici la possession n’était pas destituée de titre ; qu’il y en avait un, émané à non domino, il est vrai, mais enfin qu’il y en avait un, ce qui était suffisant pour que la disposition des coutumes ne fût pas violée.
Or, l'article 691 n’a eu pour but que d’appliquer dans notre droit, aux servitudes discontinues, ce que décidaient déjà les articles 215 et 186 des coutumes d’Orléans et de Paris. Il n’a pas voulu être plus sévère. M. Malleville, qui avait concouru lui-méme à sa rédaction, nous fournit sur ce point un témoignage précieux, en qualifiant d 'insoutenable l’opinion qui repousserait la prescription appuyée d’un titre '. C’est aussi le sentiment de M. Toullier 1 2.
250. — On pouvait donc considérer ce point de droit comme établi par tant d’autorités traditionnelles , par tant de graves témoignages, lorsque M. Troplong, s’emparant d’une opinion de M. Vazeille, est venu remettre en question ce que tout le monde croyait décidé 3. Le talent et la science ont ce privilège de ramener souvent le doute où paraissait être la certitude. Cependant la vérité a son opiniâtreté aussi, et nous ne pensons pas que la discussion à laquelle s’est livré M. Troplong soit de nature à l’obscurcir sérieusement.
Ce savant magistrat, malgré son érudition bien connue, n’est pas parvenu, à ce qu’il parait, à trouver un seul auteur qui eût professé avant le Code que les servitudes resteraient
1 Mallevili.e, Comm. nir l’art. (91.
» Tocluf.r, tom. III, n" 129.
k Tiioflosg, Preicriplisn , n'1 857.
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imprescriptibles, même quaod elles seraient possédées avec titre émané à non domino. Aussi a-t-il prudemment rompu avec le passé. Il fait de ccci une question neuve qui ne peut, dit-il, se résoudre que par les termes de 1’articlc 691. L’opinion de Pothier, celle de Ferrière, ne peuvent plus être d’aucune considération, parce que le Code civil n’est plus conçu comme l’étaient les coutumes d’après lesquelles raisonnaient ces écrivains.
Voyons donc l'incommensurable différence qui sépare ces coutumes du Code civil. L’article 186 de la coutume de Paris disait :« Droit de servitude ne s'acquiert par longue jouissance, quelle qu’elle soit, sans titre, encore qu’on en ait joui par cent ans. »
L’article 691 dit : a Les servitudes discontinues ne peuvent s’établir que par titre. La possession même immémoriale ne suffit pas pour les établir. »
A vrai dire, nous ne voyons pas qu’il y ait un abîme entre ces deux rédactions. M. Troplong l’a découvert cependant. A son avis, la coutume de Paris ne défendait pas la prescription, elle la défendait seulement sans titre, car elle disait : Droit de servitude ne s'acquiert par longue jouissance, sass titre, ce qui était laisser entendre à contrario que ce droit pouvait s’acquérir par longue jouissance avec titre. Au contraire, d’après cet auteur, l’article 691 du Code civil ouvre une ère nouvelle. II proscrit entièrement l’acquisition par la prescription, car il dit que les servitudes discontinues ne peuvent s 'acquérir que par titre. Et si on lui objecte que dans notre bypothèse il y a un titre à non domino, il répond que cela ne suffit pas; qu’il faut, dans le système du Code, que la servitude soit acquise par le titre seul ou qu’elle ne soit pas acqui se du tout; que, suivant nous, elle serait acquise par le titre appuyé de la prescription, ce qui ne peut aller avec l’article 691 d’après lequel elle ne s’établit que par titres.
Voilà d’étranges scrupules. M. Troplong, dont la critique est ordinairemement large et philosophique, ne nous avait
pas accoutumé à ces étroites chicanes de mots. Croit-il donc vraiment qu’il y ait une différence sérieuse entre le Code et la coutume de Paris, je ne dis pas quant à leurs expressions, mais quant à l’esprit dans lequel ils ont été rédigés? Qu’il pense à la traduction que le bon sens général avait faite de l'article 186 de cette coutume. On disait autrefois que cet article consacrait la maxime nulle servitude sans titre ! ! ! On disait aussi de celle d’Orléans et de toutes le6 autres qui présentaient des dispositions parallèles qu’elles avaient adopté la règle mille servitude sans titre! Parce que toutes ces coutumes n’avaient pas eu d’autre but que de rejeter la prescription, eu fait de servitudes dont la possession leur semblait toujours entachée du vice de précaire. Eh bien ! le Code n’a voulu faire ni plus ni moins. 11 a entendu purement et simplement consacrer, pour les servitudes discontinues, la maxime fameuse nulle servitude sans litre. 11 a employé, il est vrai, quand on le compare à la coutume de Paris, une légère variante, comme la coutume de Paris elle-même n’avait pas usé entièrement des mêmes termes que celles d’Orléans. Mais l’intention, mais l'esprit est le même. Si vous en doutez, lisez M. Malleville qui vous dira qu’on n’a voulu que reproduire le droit ancien et que votre opinion est insoutenable.
Et puis, que M. Troplong se mette au moins d’accord avec lui-même. 11 enseigne, comme on l’a vu plus liaut(n°257),quc toutes les servitudes discontinues, telles que droits de passage, de puisage et autres semblables, deviennent prescriptibles à die contradictionis, opinion jusqu'à laquelle nous n’osons pas aller, nous, par respect pour Part. 691. Comment se fait-il qu'il soit tout à la fois plus hardi et plus timide que nous ? Cette contradiction lui parait-elle un titre qui réponde suffisamment à la lettre de la loi? Mais alors comment un titre ne serait-il pas un titre? Comment un contrat d’acquisition à non domino u'aurait-il pas le même effet ? Suivant votre doctrine méticuleuse, l’article 691, en disant que les servitudes discontinues ne s’acquièrent que par titres, repousse entièrement
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la prescription, même quand elle prendrait son point d’appui dans un titre obtenu de bonne foi du non -propriétaire; et ailleurs voici que vous admettez la prescription même sans titre, parce que, dites-vous, quand il y a eu contradiction, une possession utile pour prescrire sort de ce choc. Que devient donc votre rigorisme ? Pour nous, il nous est impossible de comprendre comment l’article 691 serait violé parce qu'on admettrait la prescription fondée en titre, tandis qu'il ne le serait pas, en admettant la prescription fondée sur la simple contradiction.
Il y a évidemment ici une de ces inconsistances flagrantes dans lesquelles la raison humaine tombe nécessairement quelquefois, surtout quand elle est préoccupée par le grand nombre de ses travaux et de ses recherches. M. Troplong, dont personne n'admire plus que nous le talent remarquable, nous pardonnera de la lui avoir signalée. 11 ne pourra la faire disparaître qu’en rétractant l’une ou l’autre de ses opinions , et nous croyons même que pour se rendre l’organe des vrais principes, il devrait les abandonner toutes deux
960. — Toutefois, faisons ici une remarque importante. La première condition pour prescrire, c’est d’avoir une possession non équivoque. 11 faudra donc, outre le titre émané à non domino, qu’il se rencontre dans la cause des circonstances telles que le propriétaire du fonds servant soit nécessairement censé avoir connu que la servitude exercée sur lui était exercée comme un droit et non à titre de simple familiarité. Supposez que mon locataire ait concédé à prix d’argent ou autrement une servitude de puisage dans ma cour et
1 En soutenant que le* servitudes discontinue*, fondée» en titre, peuvent te prescrire, ]e n'examine pa< la question de savoir si la prescription sera dans l'espèce de dix ans on de trente ans. La jurisprudence de la cour de cassation est que les servitudes, même quand II y a titre et konue fol, ne peuvent se prescrire que par trente années; v. on arrêt du 10 déc. I8SI , cassant nue décision de la cour de Dijon qui avait admis la prescription de dix ans. Cette question est sans importance quant aux actions possessoires qui sont également recevables, quelle que soit la prescription que U possession doive engendrer.
qu'après l’expiration du bail le concessionnaire ait continué à venir à mon puits comme les autres voisins, sans que rien ait pu me faire soupçonner qu’il entendait s'attribuer une servitude sur mon fonds ; serait-il juste qu’il vint plus tard, quand le temps de la prescription serait révolu , mettre son titre au jour et m’apprendre que je suis tombé dans un piège? Sa possession étant équivoque, ne lui conférerait aucun avantage.
Ce sera donc le devoir du juge d'interroger les faits avec intelligence et de n’admettre l’action possessoire que quand la servitude, fondée en titre, paraîtra d’un côté avoir été exercée comme un droit, de l’autre avoir été soufferte comme une nécessité. Avec ce tempérament, notre doctrine ne peut présenter rien de dangereux.
960 bis. — Nous avons supposé jusqu’ici que le titre provenait d'un tiers possesseur du fonds. S’il émanait du propriétaire du fonds servant ou de ses auteurs, il y aurait encore moins de doute. La jurisprudence est fixée en ce sens que l’action possessoire est recevable '.
Que si la validité du titre est contestée, nous verrons ailleurs si le juge de paix cumulerait le pétitoire avec le possessoire en entrant dans l’examen de cette question 2.
261. Que faudrait-il décider si le titre ne provenait ni du maitre du fonds servant ni d’un tiers possesseur de ce fonds , mais d’un des anciens propriétaires du fonds dominant, comme si, par exemple, dans l’acte d’acquisition de celui qui prétend à la servitude, il était formellement déclaré qu’il jouira d'un droit de passage sur le voisin , comme ses auteurs en ont toujours joui? Peut-il , au moyen de cette simple énonciation, se faire maintenir en possession par le juge de paix ? Non sans doute. Ce n’est pas d’un titre pareil qu’on entend parler, quand
1 V. deux arrfts de la cour de caualloo , du 17 mai 182V.
» Y. l»cr, u* «7 el »uiv.
DES SERVITUDES
on dit que la servitude, fondée en titre , peut se prescrire. Le titre qu’il faut est un titre constitutif, c’est-à-dire un acte de vente, un testament ou une donation, ainsi qu’il résulte de l’art. 695 suivant lequel le titre constitutif de la servitude , à l’égard de celles qui ne peuvent s’acquérir par prescription, ne peut être remplacé que par un titre récognitif émané du propriétaire asservi. Voilà donc les deux seules espèces de titres tenus pour valables en matière de servitudes discontinues, ce sont des concessions partant du fonds servant. Quant aux simples déclarations qu'on a pu faire en vendant l’héritage dominant, elles n’ont aucune portée et n’ont pas dû inspirer à l’acquéreur une confiance sérieuse. Telle est aussi l’opinion de M. Toullier L
969. — Au surplus, celui qui est troublé dans l’exercice d’une servitude légale, est toujours recevable à former l’action possessoire , car il a son titre dans la loi et c’est le meilleur de tous. La jurisprudence l’a maintes fois reconnu dans l’espèce d’un propriétaire enclavé à qui elle accorde le droit de se faire maintenir par le juge de paix, quand les voisins sur lesquels il passait d’habitude pour arriver à son fonds, prétendent s’opposer à son passage. 11 est évident que la possession s’exerce en ce cas anirno domini et ceux qui tiennent les héritages asservis ne peuvent l’ignorer.
Si le fonds n’avait pas toujours été enclavé , la possession ne deviendrait utile pour les actions possessoires, que du jour où il le serait devenu , soit par accident , soit par le percement d’un canal ou d’un chemin de fer, car jusqu’à cette époque le passage avait pu être toléré sans conséquence , les propriétaires voisins sachant bien que la prescription ne courait pas contre eux. Mais du moment où le fonds a été privé d’issue , ils ont dû savoir que le passage était eiercé comme un droit et se mettre en mesure ou de se faire payer une indem
i Tarn. lit, n° 63t.
nilé ou de le faire fixer sur uu autre point. S’ils ne l’ont pas fait , la possession annale que leur adversaire aura acquise sera la punition de leur négligence.
*63 — L’art. 691 , tout en déclarant imprescriptibles, même par la possession immémoriale , les servitudes discontinues, excepte pourtant celles qui auraient déjà été acquises de cette manière dans les pays où la coutume le permettait avant le Code civil. 11 u'en faudrait pas conclure qu'on pourrait former la complainte pour se faire maintenir dans un droit de passage , en alléguant qu'on en avait la possession immémoriale au moment où le Code a été promulgué. Cette preuve suivant nous, n'est plus possible aujourd’hui, car quand les vieillards les plus avancés en âge déposeraient qu'ils ont toujours vu le passage s’exercer, cela ne prouverait nullement qu'il y a trente ans la possession immémoriale était acquise, Dans tous les cas, le juge de paix ne peut pas ouvrir une enquête sur des faits aussi anciens Mais si le demandeur rapportait un jugement rendu après la publication du Code, qui constatât qu’à cette époque il y avait déjà possession immémoriale, c’est alors que le juge devrait admettre la plainte an possessoire.
*64.— Elle devrait être admise également pour les servitudes discontinues, mais manifestées par un signe apparent, telles qu’un droit de passage annoncé par une porte, s’il était prouvé que les deux héritages ont appartenu au même propriétaire cl que l’état des lieux était déjà le même pendant que les deux fonds étaient réunis dans sa main. Il est bien vrai qu'une pareille servitude n’est pas de nature à être acquise par prescription; mais il est vrai aussi qu’il y a titre dans notre hypothèse. 11 y a titre dans l’art. 69ô qui déclare qu’après l’aliénation d’un des héritages, la servitude continue d’exister
» Sic Hisnioü de Pamk» , Compét. det luget de paix , di. (3, $ 7.
Digitlzed by GoogI
blS SERVITUDES. 291
sur le fonds aliéné ou en sa faveur, comme par une sorte de destination du père de famille.
365.— Les servitudes négatives non apparentes , telles que celles de ne pas planter, de ne pas construire , sont-elles de nature à donner les actions possessoires ?
La négative est de toute évidence pour le cas où il n'y a pas de titre, car ces servitudes n'étant point apparentes ne peuvent, suivant l'art. 691, fonder aucune prescription. Mais si le demandeur en complainte rapportait un titre, la question serait beaucoup plus délicate. On peut dire, pour accorder l’action , que celui à qui la servitude était concédée , jouissait de son droit autant qu'il pouvait en user , par cela seul que son adversaire ne construisait pas sur son terrain; qu'il en était par là en possession et qu'il est juste qu'il puisse faire respecter cette possession par les voies ordinaires. Cependant je crois la négative mieux fondée , par les raisons que je vais exposer.
Les servitudes qui consistent in non faciendo ne sont véritablement susceptibles d’aucune possession , car leur exercice ne présuppose d’acte de jouissance d’aucune espèce; elles tendent seulement à empêcher tel ou tel fait sur le fonds asservi. Si le juge de paix voulait connaître d’uue cause de ce genre, il est évident qu'il ne pourrait tirer aucune lumière de l’enquête sur le fait de la possession elle-même; il ne pourrait juger que d’après le titre, ce qui lui est interdit par la loi.
Cela montre la grande différence qui existe entre les servitudes que nous examinons et les servitudes discontinues , telles que les droits de passage. Ces dernières sont susceptibles d'une possession qui tombe sous les sens , et si le juge peut consulter les titres en ce qui les concerne, ce n’est que pour caractériser cette possession et s'assurer qu’elle a été exercée animo domini : mais , dans notre hypothèse , il n’y a aucune possession , aucun acte extérieur de jouissance que le juge puisse s'attacher à caractériser.
Ajoutons que quand ou prétendrait voir une sorte de possession de la servitude dans le fait même que le propriétaire asservi s'est conformé au titre qui lui interdisait de construire, cette possession manquerait toujours essentiellement du caractère de publicité, requis par la loi pour donner naissance à la complainte.
La cour de cassation a eu à statuer sur cette question dans un cas où, à la vérité, il n'était rapporté aucun titre; mais les motifs de l'arrêt paraissent s'appliquer aussi bien au cas où il en existerait un qu’à celui où il n'en existe pas.
Keilerman, possédait, à Anvers, une cour voisine de celle de Waigemans; il construisit à quinze pieds de la limite de leurs héritages un corps de bâtiment. Plainte au possessoire de la part de Waigemans qui forme la dénonciation de nouvel œuvre, prétendant que son adversaire lui dérobe l’air et la lumière au mépris de la servitude luminibus ne officiatur qui affecte son héritage. Il ne représentait aucun titre, mais il alléguait avoir acquis cette servitude par prescription avant la promulgation du Code civil, conformément à la coutume d’Anvers qui le permettait en effet.
Le juge de paix et le tribunal, sur l'appel, admettent l'action possessoire et ordonnent la destruction des travaux opérés.
Sur le pourvoi de Kellermann, la cour de cassation rendit l’arrêt suivant, en date du 28 février 1814:
« Considérant que 1 inhibition de construire ou la dénonciation de nouvel œuvre 1 est une action possessoire ;
Que la prétention du défendeur d’empêcher le demandeur de bâtir sur son propre terrain est celle d’une servitude nonapparente , sous quelque titre qu’on veuille la présenter;
Que suivant l’art. 691 du Code civil, semblable servitude ne peut s'acquérir par la possession, d’où il résulte nécessairement que la possession ne donne aucun droit, quelle ne
* Cet expreuioni tout d'une époque oii l’on prétendait établir do différence» entre lu dénonciation de nouvel-cenue et la complainte, doctrine qne la cour de caiaation a etle-meme abandonnée depnit. V. les detail* oit nous entrons sur ce point, n° 361 et suis.
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peut fonder une action possessoire, et que toute action pour servitude non apparente est hors de la compétence de la justice de paix 1 ;
Casse et annulle , etc. »
Cet arrêt établit, comme on voit, que jamais une servitude négative ne peut donner lieu à l'action en complainte; c’est dire que celui qui est troublé dans l’exercice d’une pareille servitude , n’a d’autre ressource que de porter son action pétiloire devant le tribunal civil. Et cela est raisonnable au fond , car cette servitude n’étant susceptible d'aucune espèce de possession , il est naturel qu’elle ne soit pas susceptible non plus du degré possessoire.
266- L’3rt. 698 permettant, contrairement aux anciens principes , de mettre aujourd’hui , dans tous les cas à la charge du propriétaire asservi, les ouvrages nécessaires à l’exercice de la servitude , il en nait une question assez délicate qui consiste à savoir si l’on peut agir contre lui en complainte, lorsqu’il se refuse à faire ces ouvrages. Par exemple, j’ai stipulé le droit de faire passer un aqueduc dans votre fonds , avec cette clause que vous vous engagez à le curer tous les ans et plus souvent, s’il est nécessaire, afin que les eaux m’arrivent librement en tous les temps. Après avoir exécuté votre promesse pendant quelques années, vous laissez engorger le conduit , sans même obtempérer à une sommation que je vous signifie. On demande si le juge de paix est compétent pour statuer au possessoire sur cette difficulté.
La question me parait revenir à celle-ci : L’obligation d'exécuter ces travaux fait-elle partie de la servitude? Participe-telle de la nature de charge réelle? ou bien n'cst-ce qu'un pur engagement personnel, stipulé à la vérité en même temps que la servitude, mais qui en reste distinct? Ce qui prouve
1 Celle dernière assertion pèche par trop de généralité, la eoar de cassation jugeant elle-mrme que les servitudes de passage, quoique non apparentes, peuvent procurer l'action possessoire, quand elles sont fondées en titre; mais appliquée à l'espèce, je la crois juste.
évidemment , selon nous , que ce droit fiait partie de la servitude, c'est qu'on peut toujours s’en affranchir par l’abandon du fonds assujetti (art. 699). C’est donc bien dire que c’est le fonds qui doit et non pas la personne. S’il s'agissait d'ailleurs d’un simple engagement personnel, cet engagement passerait du contractant à ses héritiers, et non aux tiers acquéreurs du fonds soumis à la servitude : d’où il résulterait que l'héritage appartiendrait à l’un , et que ce serait l’autre qui devrait pourvoir aux ouvrages stipulés ; ce qui est évidemment contraire à l’art. 699, qui veut que la personne chargée des travaux puisse toujours s’en affranchir par l’abandon du fonds. Concluons de tout cela que cette obligation frappe l’héritage, et que , de même qu'on peut en poursuivre l’exécution , au fond , par l’action confessoire, on le peut aussi au possessoire par la complainte, car tout ce qui est dans l’action confessoire est dans la complainte , au moins provisoirement.
Cela ne doit pas étonner, si l’on réfléchit que l’action possessoire était admise dans notre ancienne jurisprudence , en matière de rentes foncières, de dimes et d’autres droits réels réputés immobiliers. Or l'espèce de prestation dont il est question dans l'art. 699 , ressemble assez à ce qu’étaient autrefois les dîmes et les rentes foncières. C’est un droit réel qui suit partout l’immeuble, droit immobilier sans aucun doute, droit irrachctablc , dont on ne peut s'affranchir que par un abandon comparable en tout au déguerpissement par lequel on se soustrayait au service des rentes foncières. Rien ne parait donc plus naturel que d’admettre encore aujourd’hui pour ce droit sut generis , ce qu’on admettait autrefois dans des cas absolument analogues.
Mais on ne doit pas oublier que, d’après l’art. 698, la présomption est toujours que les ouvrages sont aux frais du propriétaire dominant; qu’il faut donc, pour agir au possessoire, exhiber un titre établissant le contraire, et justifier d’une possession conforme, qui consistera dans l’exécution régulière des travaux par le maître du fonds asservi.
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297.— Le droit de chasse n’est pas une servitude , car il n’est pas établi pour l’utilité d’un fonds; ce n’est pas non plus un usage ni un usufruit ; c’est donc un pur droit personnel , qui ne pourrait pas même être établi à perpétuité valablement , parce qu'il rentrerait alors dans ces droits de la féodalité que le Code a voulu proscrire, en défendant de constituer des servitudes au profit de la personne (art. 686). Concluons de là que celui qui y serait troublé n’aurait pas d'action possessoire pour s’y faire maintenir.
96$. — Même décision pour le droit de pêche, qui ne diffère en rien du précédent par sa nature. Le fait d’avoir pêché dans le cours d’eau d’un autre, quelque répété qu’on le suppose , ne peut fonder ni prescription ni possession valable , soit parce que c’est un délit , soit même en écartant cette idée, parce que ce n’est pas une servitude répondant à la définition de l’art. 686, et qu’enfin ce ne serait au plus, dans tous les cas, qu’une servitude discontinue.
Cette proposition nous semblerait d’une évidence incontestable sans un texte de loi qui la rend douteuse au premier aperçu : je veux parler de l’art. 2 de l'ordonnance du 21 avril 1829, sur la pêche fluviale, qui accorde à chaque riverain le droit de pêche jusqu’au milieu du cours d’eau , en ajoutant sauf les droits contraires établis par possession ou par titre. Et en effet, M. Proudhon a cru nécessaire de reconnaître que le droit de pêche était quelquefois prescriptible, afin d’expliquer le passage qu’on vient de lire. Il est imprescriptible, a-t-il dit, quand c’est un tiers qui vient commettre un délit sur ma propriété, mais au contraire, il est prescriptible, lorsque c’est le riverain de l’autre bord qui l'exerce dans toute la largeur du lit de la rivière, parce qu’alors il ne faii qu’exercer une sorte d 'usage lié au fonds qui lui appartient.
' rnoCDioü, Domaine public , lom. III, n* 996.
Je conçois difficilement, je l'avoue, comment le droit de pèche serait prescriptible même en ce cas. Nos lois ne reconnaissent ce caractère qu’aux droits réels immobiliers, c’està-dire à la propriété et aux servitudes. Or, peut-on dire que ce soit une servitude? Non sans doute, puisqu'il n’est pas imposé à un héritage pour V utilité d'un autre héritage. M. Proudhon l'a bien senti , aussi a-t-il eu soin de lui douner la qualification d'usage. Mais n’est-ce pas confondre les termes? S’il y a un droit d’usage prescriptible, c’est celui qui consiste à percevoir les fruits d’un fonds ad quotidianam usuarii utilitatem. Il y aurait abus à comprendre sous ce nom le droit de pêche.
Quand on accorderait que c’est une servitude, il n’en résulterait pas qu’elle fût prescriptible , puisqu’elle serait discontinue et non apparente. Et puis aurait-elle assez de publicité pour que le voisin fût censé eu avoir connu l’exercice ? Comment le fait d’avoir jeté un blet au-delà du milieu de la rivière pourrait-il raisonnablement faire courir la prescription contre le riverain opposé?
Enfin, pêcher sur autrui, c'est un délit, d’après l’art. 5 de l’ordonnance précitée ; et je ne vois pas sur quoi l’on se fonderait pour soutenir que le caractère du délit serait effacé par cette circonstance qu’il a été commis par le riverain opposé et non par un étranger. Ce riverain n'en a pas moins jièché où il ne devait pas; l'usage qu’il s’est permis n’était pas lié à sa propriété, puisque sa propriété ne lui donnait le droit de pêcher que jusqu'au milieu du cours d'eau. C’est donc un délit , la loi ne faisant pas de distinction. Or l'on sait que la possession délictueuse n’engendre pas les actions possessoircs.
Il faut , comme on voit , sc décider à violer bien des principes pour admettre , avec M. Proudhon, la prescriplibililé du droit de pêche. Aussi pensons-nous que ce n’est pas de cette manière que l’ordonnance de 1829 doit être entendue.
Quand elle accorde aux riverains le droit de pêcher jus-
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qu’au milieu de la rivière, sauf les droits contraires acquis par possession ou par titres , elle veut parler des droits de propriété acquis par des tiers sur le cours d’eau lui-même, comme par exemple par des meuniers qui l'auraient converti en bief pour leur usine. On sait que la jurisprudence reconnaît même en leur faveur une présomption de propriété. C’est alors que les riverains de chaque côté perdraient leur droit de pêche, s’ils laissaient le meunier, par des travaux et des actes de maître, prescrire la propriété du cours d’eau.
On jugera laquelle de ces deux interprétations est la plus naturelle, ou de celle de M. Proudhon, qui contrarie tant de règles élémentaires, ou de celle-ci qui rentre également dans les termes de la loi et qui se concilie avec tous les principes *.
$69.— Iienrion de Panscy professe que l’action possessoire peut être reçue par rapport à un droit de grasse ou vive pâture; mais qu’elle ne peut pas l'être lorsqu’il ne s'agit que d’une vaine pâture de droit commun.
On appelait autrefois grasses ou vives pâtures les héritages où il n'était pas permis, suivant les coutumes , de faire paitre les bestiaux , tels que les prés clos, les bois, etc. Lorsqu’on acquérait le droit de les y conduire par titre ou par possession immémoriale, c’était une servitude de vive pâture. Au contraire, les vaines pâtures étaient les prés dépouillés , les terres en friche ou non ensemencées , où chacun pouvait conduire son bétail 2.
Nous sommes d’avis que celui qui exerce une servitude de
' M. GsRSiRR, Tr. Set ad. ponett., est de uolrc avis. V. p. 339. — M. Troplong, de la prescript., tora. 1, u” 203, cite nu arrêt de la cotir de eaualion , du 3 mal 1830, duquel il remuerait, suivant lui , que le riverain qui aurait pêché depuis plut de trente ans dans le biez d'une usine, même au moyeu d'une esplauade pratiquée tout exprès, n’aurait pas prescrit , attendu qu'il commellail un délit. Cela peut être juste eu soi ; mais l’arrêt eu question n’a pas jugé ce point, car le demandeur prétendait, non pas à uu droit de pêche , mais a la propriété même do cours d’eau. Il fut décidé qu’il n’était pat proprietaire; voilà tout ce qui résulte de l’arrêt, s Ferrière , Did. de pratique, v» murage. — Derisirt, v“ Vaine pâture.
Vive pâture peut former la complainte en cas de trouble. Quant à la vaine pâture , nous n'admettons pas entièrement la doctrine d’Ilenrion de Pansey.
270 — Sans doute le droit de vaine pâture n'autorise pas à attaquer au possessoire le propriétaire qui enclora son fonds pour s'y soustraire, puisqu’il ne fait qu’user d’un droit que lui confère l’art. 617 du Code civil: mais dire que dans aucun cas l’action possessoire ne peut avoir lieu , quel que soit le trouble éprouvé , soutenir que la nature de la vaine pâture s’y oppose absolument, c’est aller trop loin, à notre avis.
Ainsi l’on voit quelquefois les propriétaires de métairies isolées élever la prétention de repousser le troupeau de la commune, bien qu’ils ne soient pas clos. Pourquoi refuseraiton au maire le droit de se pourvoir au possessoire, si jusquelà le troupeau commun avait été admis sans opposition? La vaine pâture étant un droit, il faut bien que la commune porte son action quelque part.
Ce serait une idée très-fausse que de regarder cette espèce de possession comme étant de pure tolérance, parce que le propriétaire asservi peut s’en affranchir sous certaines conditions. 11 ne le peut qu’en remplissant ces conditions, c’est-àdire, en se mettant en état de clôture; jusque-là son héritage reste affecté d’un droit qui n’est nullement précaire, mais qui constitue une véritable servitude.
C’est pourtant ce que l’on nie par un raisonnement qui nuus a toujours semblé peu concluant. La vaine pâture, dit-on, n’est pas une servitude; c’est le résultat d’une convention originaire faite entre les premiers habitants de la commune qui sont censés avoir mis le pâturage de leurs fonds en commun après la récolte, afin d’en tirer plus d’avantage; de manière que ce droit, résultant d’une convention, est purement personnel et forme une sorte de société, dont on ne peut agir en complainte pour demander l’exécution.
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Il faut convenir qu’en raisonnant ainsi, l’on fait du droit comme certains écrivains font de l'histoire, d’onc manière un peu divinatoire; cependant l'inconvénient est plus grand pour l’une de ces sciences que pour l'autre. Cette convention originaire dont on parle, personne n’en a vu les titres, à ce que je pense ; je ne crois pas non plus qu’aucun chroniqueur en ait fait mention. L’on devrait prendre garde, lorsqu’on veut ainsi remonter 5 la source d’une institution, de ne pas poser des hypothèses dénuées de toute preuve et de toute vraisemblance.
Cette supposition d’une convention primitive est d’autant plus inutile qu’elle ne prouve aucunement ce qu’on veut lui faire prouver. En admettant pour un moment que lespremiers habitants des communes aient fait cutr’cux l’espèce de société qu'on leur prête, en résulte-t-il que la vaine pâture n’est qu’un pur droit personnel ? Non sans doute, à moins qu’on ne mette aussi en principe que les servitudes ne peuvent s’établir par convention. C'est, je crois, ce qu’on ne soutiendra pas. Que ce soient donc, si l'on veut, les Celtes ou les Germains qui aient établi la vainc pâture, que ce droit se soit introduit l>ar une convention formelle, ce que je suis porté à révoquer en doute, ou par l’usage tacite, ce qui est beaucoup plus probable, qu’importe après tout, puisque les servitudes peuvent résulter des contrats comme de l’usage, et de l’usage comme des contrats P
La vaine pâture a tous les caractères des servitudes prédiales, c’est un droit établi sur un fonds et au profit d’un fonds; il est tellement établi au profit du fonds, et non au profit de la personne, que ce droit passe avec l’héritage entre les mains du tiers-acquéreur, et que celui qui cesse d'étre propriétaire dans la commune, perd son droit de vainc pâture en même temps. En vain objecterait-on que la vainc pâture n'est pas directement utile au fonds lui-méine, puisqu'elle ne sert qu’à faciliter la dépaissancc des troupeaux. Elle tourne toujours en dernière analyse à l’avantage des fonds, en ce que le
bien de l'agriculture est étroitement lié à l'éducation des bestiaux sans lesquels les terres resteraient incultes. C'est en partant de cette idée que le droit romain n'hésitait pas à classer parmi les servitudes rurales le jus pascendi, le jus pecoris ad aquam appellendi et beaucoup d'autres de même nature
La réciprocité de la vaine pâture ne prouve pas que ce droit ne soit pas une servitude. Si, vous et moi, propriétaires de deux bois ou de deux métairies voisines, nous convenions pour l'utilité de nos fonds d’envoyer nos bestiaux pacager dans les bois l'un de l’autre indifféremment, ce serait là une servitude véritable, bien qu’il y ait réciprocité. U en est de même pour la vaine pâture.
La supposition d'une prétendue société entre les habitants est d'autant plus inadmissible que toute société perpétuelle se dissout par la mort des sociétaires, d'après l'article 1865 du Code civil, conforme en cela aux anciens principes. La vainc pâture étant au contraire perpétuelle, cela montre davantage encore quelle est une servitude. Et comme elle a son titre dans la loi, clic doit autoriser sans aucun doute, à notre avis, l’exercice de la complainte.
On s’accorde au surplus généralement à reconnaître que si elle était fondée en titre, si elle avait été concédée par convention ou par testament, il serait impossible alors de s’en affranchir par la clôture, et par conséquent personne n’hésiterait à accorder l'action possessoire en ce cas. Eh bien ! la circonstance qu’elle résulte purement et simplement de la loi ne nous semble pas devoir foire varier les principes, car celui qui a son titre dans la loi peut, comme on l'a dit, s’en appuyer pour agir en complainte. Entre celui qui a un titre formel et celui qui réclame la vaine pâture en vertu du droit commun, je ne vois qu'une différence, c’est que ce dernier perd son droit par la clôture du fonds asservi, fait qui ne peut préju-
1 IrtsTiT . de Sertit ut,, J î,
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dicier au premier. Du reste, leurs droits sont identiques; la servitude est de même nature dans les deux cas. J’en conclus que, tant qu’il n’y a pas clôture, on peut dans les deux cas user des mêmes voies judiciaires. Je tire un puissant argument en faveur de mon opinion de l’art. 648 qui, traitant de la vaine pâture dans le titre du Code relatif aux servitudes, laisse bien entendre qu'elle constitue une véritable servitude légale, susceptible comme telle d’être protégée par l’action possessoire.
27 1 — Il arrive souvent dans les campagnes qu’un propriétaire fasse un dépôt de fumier sur un terrain appartenant à son voisin, surtout dans les cours qui séparent plusieurs corps de bâtiments et qu’on appelle cours communes, bien qu’elles soient cependant divisées pro regionibus entre les divers ayants-droit. Lorsque le propriétaire qui avait toléré le dépôt, quelquefois pendant plusieurs années, en réclame l’enlèvement, l’autre forme plainte au possessoire, et le juge de paix doit alors apprécier si un pareil fait pouvait fonder une possession légale, question qui n'est pas sans difficulté.
Nous croyons d’abord que le juge devrait écouter la prétention du demandeur, si celui-ci concluait à être maintenu en possession de tel emplacement qu'il a, de temps immémo rial et notamment depuis une année, possédé à titre de seul propriétaire en y déposant ses fumiers , etc., de telle manière enfin qu’il soit évident que le demandeur prétende à la propriété même du terrain. Il serait difficile de considérer le dépôt d'un fumier comme un fait de pure tolérance. C’est ce qu’on pourrait dire pour un dépôt de bois, de pailles ou d’autres matériaux qu’on décharge et qu’on enlève quelques jours après. Mais dans notre hypothèse, le dépôt est permanent, il prive entièrement le propriétaire de l’utilité que son sol pouvait lui produire. Il constitue par conséquent un acte de maître bien caractérisé.
Les principes ne sont pas si évidents, si le demandeur, sans
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s’attribuer la propriété, ne prétend se faire maintenir qu’à titre de servitude. Est-ce en effet une servitude que de déposer un fumier sur le sol d’autrui ? 11 n'y a de servitude possible, suivant l'art. 686, que là où il y a une charge imposée à un fonds et pour un fonds. Peut-on dire avec exactitude que ce soit une charge imposée au profit d’un fonds ? J’ajouterai qu'une servitude, par sa nature, peut bien gêner le droit de propriété, mais que du moins elle ne doit pas l'absorber tout entier. Or, ici, quel avantage tirerait le propriétaire du sol qu’on lui laisserait ? On daignerait lui reconnaître encore une sorte de suzeraineté nominale qui serait tout au plus bonne à lui faire payer les impôts. Mais il n'aurait pas même en réalité l’espérance qu’a un nu-propriétaire de ressaisir un jour la jouissance de sa chose, après la mort de l’usufruitier.
En admettant un moment que ce droit puisse être une servitude, serait-il du moins une servitude continue et apparente, conditions nécessaires pour que l'action possessoire soit recevable? cela est encore bien douteux, car les servitudes continues sont celles qui s’exercent sans le fait de l'homme, telles que les vues et les conduits d'eaux (688) , ce qui n’est pas vrai d’un dépôt de fumier. On ne peut pas non plus rigoureusement dire que ce droit se manifeste par des ouvrages apparents, comme l’exige l’article 689, pour qu’il y ait servitude apparente. Tous ces motifs doivent faire rejeter l’action possessoire dans ce cas.
On nous objectera peut-être que notre opinion conduit à un singulier résultat , en ce que les mêmes faits de possession , le même mode de jouissance pourront ou non procurer la complainte, selon que le demandeur prétendra à la propriété même ou simplement à une servitude; de sorte que le succès de sa cause dépendra de l’habileté de l’avocat qu'il aura consulté ou de l’huissier qui rédigera sa citation. Je réponds qu’il y a des cas tout semblables et que, par exemple , si je conclus à être maintenu dans un droit de puisage, malgré ma jouissance soutenue je devrai succomber ; tandis que si j’avais
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conclu a être maintenu comme copropriétaire du puits, les juges pourraient très-bien admettre ma demande. Je ferai observer en outre que le juge de paix ne serait pas dans l'obligation de donner gain de cause au demandeur, par cela seul qu’il alléguerait avoir possédé comme propriétaire le sol où il effectuait un dépôt ; qu’il pourrait résulter des circonstances qu’il ne le possédait qu’à titre de servitude, comme s’il avait précédemment reconnu que son adversaire avait la propriété du terrain, ou si celui-ci y avait exécuté des travaux, par exemple, en faisant paver l’emplacement litigieux en même temps que le reste de sa cour; circonstances qui devraient déterminer le juge de paix à déclarer l’action possessoire nonrecevable, encore que le demandeur parût se poser comme propriétaire.
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Ni dans l’exercice de fonctions ecclésiastiques
272. — L’ordonnance de 1667 admettait encore l’action possessoire pour trouble dans une universalité de meubles. Avant de prendre nous-mêmes un parti sur cette question , parlons un moment des meubles en général.
Le Droit romain, qui reconnaissait le droit de suite en matière mobilière , ne parait pas s’étre attaché à cette considération qu’on trouve dans presque tous les livres modernes , qn'il est difficile de justifier de sa propriété sur les meubles parce qu’on les acquiert d’ordinaire sans titre et que pour ce motif le possesseur doit eu être présumé propriétaire. Soit que les jurisconsultes de Rome ne crussent pas à la maxime mobilium vilis est possessio, soit que dans l’origine tous les contrats, même ceux qui concernaient les héritages, fussent passés verbalement devant témoins , toujours est-il que le Droit romain, dans son respect pour la propriété, accordait à tout propriétaire le droit de suivre sa chose entre les mains des tiers, sans distiuctiou entre les meubles et les immeubles. Conséquent avec ces principes, le Préteur avait créé un interdit spécial pour les choses mobilières , même possédées à titre particulier. Cet interdit s’appelait Interdiclum utrubi
Dans le moyen-âge, on voit au contraire percer dans les statuts coutumiers une tendance à mépriser les biens mobiliers et à en disposer légèrement. Toutes les garanties, tout le respect scrupuleux que montraient les lois romaines pour la propriété en général, on les réserve pour la propriété foncière. Les meubles sont réputés possession vile , suivant l’expression consacrée. De là le soin que prennent les coutumes de réserver à chaque époux ses propres immobiliers , tandis que leur mobilier tombe et se confond dans l’association conjugale.
* IsniT. S 3 de inlerd., le préleur maintenait en pouession celui de» deui conlendant» qui avait possédé la chose pendant la plu» grande partie de la dernière année,
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De même aussi, eu matière de successions, les immeubles, sous le nom de propres , retournent à la famille et à la branche de laquelle ils proviennent, pendant que les meubles sont abandonnés, en général, au plus proche héritier. 11 faut rapporter au même principe la règle qui refusait l'action possessoire pour trouble dans la possession des objets mobiliers ; notable dérogation aux principes des jurisconsultes romains , qu'on voit pourtant adoptée partout sans conteste '.
11 y a même un fait digne de remarque : c’est que rien n’était moins uniforme , dans notre ancien droit, que la doctrine des diverses coutumes et des divers auteurs sur la revendication des objets mobiliers. Beaucoup accordaient au propriétaire l’action en revendication contre les tiers-détenteurs , se disputant seulement sur le délai par lequel celui-ci pourrait acquérir la prescription 2. D’autres, en plus petit nombre, commençaient à enseigner que l'acquéreur d’un meuble ne pouvait être exposé à aucun droit de suite de la part du maître, préparant ainsi la maxime consacrée depuis par l'art. 2279, qu’en fait de meubles possession vaut litre 3.
Mais du moins, sous toutes les coutumes, que l’on reconnut ou non au propriétaire le droit de suite, tout le monde s’accordait sur ce point qu’il n’y avait pas d’action possessoire pour les meubles. D’où il est permis de conclure que si l’on s’était éloigné du Droit romain sous ce rapport, ce n’était pas à cause de la prétendue difficulté qu’il y avait à justifier de la cause en vertu de laquelle on détenait un objet mobilier, puisqu’en rejetant l’interdit possessoire on regardait cependant la revendication comme possible. Le vrai motif de ce changement doit bien plutôt se puiser dans le peu d’estime qu’on fai-
Febbiem, ,ur Pari, , croit pourtant que celte règle Tient dn Droit romain t tom I, P 1S09, n. 14. Nolea que c’en le même Ferrière qui a écrit une prétendue h noire du Droit romain. Cela montre comment on étudiait celle science dam le dernier tiède.
* V. Buodkmj , sur Paru , art. lis. n. 2. Pocqubt ne Uraièni, rirlt, du Droit rranfait, p. 224, etc. M
» Boçujqs, Droit commun tU la franco, tom. J, p. 1094.
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sait des meubles pour lesquels il semblait frustratoire, à raison de leur mince valeur, d’établir les deux degrés du possessoirc et du pétitoire *.
273.— Quoiqu’il en soit, il est certain aujourd’hui, malgré le silence gardé par le Code de procédure, que les meubles ne peuvent , pas plus que dans le régime des coutumes , être l’objet de la complainte. 11 y a même un à fortiori pour le décider, car le Code civil traite les objets mobiliers avec plus de légèreté encore que l'ancien droit, puisqu’il enlève au propriétaire le pouvoir de les revendiquer contre les tiers-détenteurs, au lieu qu’autrefois cette opinion n’était pas universellement reçue. Aussi M. Bigot-Préameneu, dans l’exposé des motifs du titre de la prescription, a-t-il déclaré de la manière la plus explicite que les meubles ne pouvaient donner lieu aux actions possessoires 2.
2y4.— Je crois ce principe tellement absolu que je n’y apporte pas même d’exception pour les meubles immobilisés parleur destination ou par la fiction de la loi : entrons cependant à ce sujet dans quelques détails nécessaires.
Pour parler d'abord des immeubles par destination , il est impossible qu’ils fassent directement et par eux-mêmes l’objet de la complainte. Supposons qu’un propriétaire ait attaché des bestiaux à la culture de son domaine; supposons des ustensiles dépendant d'une usine à l’exploitation de laquelle ils sont destinés; ces objets sont immeubles par destination.
« Cat ce que dit positivement Imbert, dans ta Pratique Judiciaire, eh. 17. « Parce que selon le Droit , la possession des choses mobilières est vite, c’al-à-dlre que l’on n’en tient grand compte, l’on traite de la propriété et seigneurie du meuble ( lavoir eat, à qui il appartient dea deux eontendinlt), ensemble et de la possession. Toutefoii, par iei ordonnança royaux at prohibé d’accumuler le possessoire arec le pétitoire, mais il faudra entendre ladite prohibition quand 11 al question de chosa immobilières. >
» Fenel, tom. 15, p. 600. — On n’éievera donc plus aujourd’hui la fameuse quation traitée par Bariole sur la loi Z Quorum legatorum, Dioest. : si je peux agir au possessoire contre celui qui me doit tons la ans nne paire de chapons , contra Ilium qui (enetur miht dare omni anno unum par capponum.
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Cependant, si un tiers s’en empare , si je fermier les vend , il ne viendra jamais à l’idée du propriétaire de former l’action possessoire contre le tiers-détenteur. On jugera suivant les cas, qu’il y a vol ou qu’il n’y a pas vol , on lui accordera ou on lui déniera le droit de revendiquer; mais à coup sûr on ne rétablira pas, sous prétexte qu’il s'agit d'un immeuble, les deux degrés du possessoire et du pétitoire.
275. — 11 en serait autrement si le propriétaire était troublé dans la possession de l'immeuble principal lui-même, comme si un tiers prétendait avoir acquis l’usine et en prendre possession. Dans ce cas, le propriétaire formerait plainte en trouble, et l'office du juge de paix ne se bornerait pas à ordonner la restitution de l’usine toute nue, mais il s'étendrait aussi aux objets mobiliers qui servaient à son roulement. La raison en est que ces objets ne sont que des accessoires de la chose réclamée et que la compétence étant établie sur la chose principale porte aussi nécessairement sur ses accessoires , qui n'en peuvent être séparés. Il fout remarquer, en effet , que le juge de paix, dans les actions possessoires, n’est pas radicalement incapable de statuer sur des choses mobilières , puisque tous les jours il ordonne des restitutions de fruits. Ce qui lui est impossible, c’est de statuer sur une chose mobilière qui ferait par elle-même l’objet direct de l’action '.
270. — Quant aux immeubles par la fiction de la loi, et nous entendons par-là les actions de la banque de France , ainsi que celles des canaux d’Orléans et du lx>ing , qui , par décrets du 16 janvier 1808 et 16 mars 1810, peuvent être immobilisées par une déclaration faite dans la forme des transports, elles ne sauraient non plus donner lieu aux actions possessoires. Cette immobilisation , aux termes des décrets qui
’ C*Ml ainsi qa'Upien l’entendait : coniequenler dicimut ad ret mobile* hoc In/erdictum non perlinert , .... niet ri ret toit accédant ret mobllet. L. 3. S t5, unde vt ff.
CB1PITRB XI, SECTION
l’autorisent, n’a d’autre effet que de rendre applicables les règles du Code sur l’aliénation des biens immeubles et sur les privilèges et hypothèques '. Mais nous ne concevons pas comment le propriétaire de ces actions pourrait se pourvoir au possessoire pour trouble prétendu dans sa jouissance.
277.— L'ancienne jurisprudence, tout en déclarant impossible l’action possessoire en fait de meubles, admettait cependant quelques exceptions à cette règle. Examinons si elles peuvent se concilier encore avec notre droit moderne.
La première concernait les choses saintes et notamment les reliques dont la possession fut souvent l’objet de la complainte . Quoique ces sortes de procès ne doivent pas se renouveler selon toute apparence, nous rapporterons une espèce jugée par le parlement de Paris dans le dernier siècle.
L’Église de Notre-Dame-en-Vaux, à Châlons, possédait depuis long-temps une relique, consistant dans une portion du nombril de Jésus-Christ, qu'elle avait coutume d'exposer, à certaines époques , à la vénération des fidèles. M. de Moailles, évêque de Châlons, étant venu dans une visite épiscopale, couvert de ses habits pontificaux et accompagné d'un médecin, se fit remettre la clé de la châsse où la relique était conservée. il l'en tira et la donna au médecin pour examiner quelle substance ce pouvait être. Celui-ci , après l’avoir examinée et même après l’avoir cassée entre ses dents, déclara que c’était un corps sans odeur et sans saveur dont il ne pouvait reconnaître la nature. Il la rendit à M. de Noailles qui l’emporta dans une boite de vermeil.
Plainte au possessoire de la part des doyen, chanoines et chapitre de Notre- Dame-eu- Vaux qui se prétendent troublés dans la possession immémoriale où ils étaient de ladite relique. Ils appuyaient leur demande de plusieurs arrêts des parlements qui avaient jugé la complainte recevable en semblable matière.
» Dc«i5To.i , tom. IV, n° 103.
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Le parlement de Paris, saisi de la contestation , reconnut en principe que la complainte était possible; mais il rejeta la demande par un autre motif, à savoir que l’évêque avait agi comme supérieur spirituel , dans une visite pastorale et recouvert de scs ornements pontificaux, et que l’action possessoire ne pouvait jamais être dirigée contre celui qui avait agi en qualité déjuge ou de supérieur *.
Cette jurisprudence, en tant qu’elle consacrait l’emploi de la complainte en fait de choses saintes, était fondée sur quelques lois romaines mal entendues qui accordent en effet le droit de former les interdits par rapport aux choses hors du commerce qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée. La revendication étant alors impossible dans la rigueur des principes romains , puisque le demandeur ne pouvait se prétendre propriétaire, on venait à son secours par un interdit, mais cet interdit n'avait rien de possessoire, car les choses saintes ou sacrées n’étaient pas plus susceptibles de possession que de propriété. C’était une pure action prétorienne comme il y en avait tant , inventée seulement pour remplir une lacune du droit civil.
Quoiqu’il en soit, nous n’avons pas besoin de dire que de nos jours la complainte ne serait pas plus recevable pour les choses saintes que pour les autres meubles en général.
278. — La seconde exception et la plus célèbre avait lieu en faveur des universalités de meubles, lorsque, par exemple, un héritier éprouvait du trouble dans une succession mobilière qu’il possédait depuis plus d’un an.
/ C’est une question fort controversée entre les interprètes modernes du Code de procédure que de savoir si cette exception, consacrée par l’ordonnance de 1667, doit être maintenue aujourd’hui. MM. Merlin2, Henrion dePansey3, Pigcau et
1 Cet arrêt est du 13 mari 1708; il est rapporte dans le tome il d’Aojeard.
• IWptrt. T* complotait.
♦ Compil. du Jugtt de paix , ch. <5.
Poncet, sont d’avis que l’action possessoire serait encore recevable en ce cas. 11 faut même leur adjoindre MM. Zachariæ et Troplong qui enseignent cette doctrine, à la vérité, sans la discuter aucunement. Mais leur opinion n'est pas partagée par MM. Favard , Carré et Garnier qui ne croient plus la disposition de l'ordonnance de 1667[conciliable avec les principes de nos codes. Suivant nous , la vérité est du côté de ces derniers auteurs; mais, comme il nous parait qu'on n’a employé ni dans la défense ni dans l'attaque, les véritables arguments qui devaient conduire à résoudre la question, nous allons essayer de rétablir la discussion sur son terrain naturel.
279. Nous confesserons d’abord volontiers que l’art. 2279 qu’on a présenté comme décisif en faveur de l’opinion que nous soutenons, ne lui prête aucun appui. Sans doute, chez nous la possession vaut titre en fait de meubles, mais ce n'est pas dans le cas dont il s’agit. Qu’un tiers s’empare d'une succession mobilière qui m’appartient , en se prétendant le plus proche parent du défunt, il n’est certes pas dans la position de me repousser par la maxime , en fait de meubles possession vaut titre. Quand même il aurait acheté celte succession de bonne foi de quelqu'un, j’en dirais encore autant, car j’avoue que l’art. 2279 n’est applicable qu’à celui qui a traité pour un meuble à titre particulier, mais qu’il ne concerne pas celui qui se rend cessionnaire d’un droit successif, comprenant les biens elles dettes, les meubles et les immeubles, enfin l’universalité du patrimoine. 11 n’y a donc rien à conclure de cet article en faveur de notre opinion.
Mais que nos adversaires ne se hâtent pas de triompher de notre aveu , car si l’art. 2279 ne prouve rien pour nous, il ne prouve rien non plus pour eux. Ce serait mal raisonner que de dire : on peut revendiquer entre les mains des tiers-détenteurs les universalités de meubles; donc on peut aussi intenter l’action possessoire quand on y est troublé. Ce raisonnement mènerait bien loin. Et, par exemple, le propriétaire a
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aussi le droit de suite , même pour les objets mobiliers à titre particulier, dans le cas de yoI ou de perte. Eu tirera-t-on la conséquence qu'il peut former la complainte dans ce cas-là P Ce résultat ne serait pas sans doute du goût de nos adversaires. 11 faut cependant en arriver là , si l'on prend l’art. 2279 pour pivôt de la discussion, car si l'on part du principe que la maxime, en fait de meubles possession vaut titre, est le seul obstacle qui s’oppose à ce que la complainte soit recevable , on est forcé de convenir que la complainte devient possible, toutes les fois que cette maxime ne s’applique pas. Mais ce serait une idée três-fausse , dont nous avons démontré plus haut l'inexactitude, en faisant voir que dans l’ancien droit français on n'était nullement d’accord pour savoir si les meubles avaient suite entre les mains des tiers acquéreurs, que la majorité des coutumes et des auteurs reconnaissaient le droit de suite , et que cependant partout l’action possessoire était rejetée. Il n’y a donc aucun lien nécessaire, aucune connexité rationnelle entre la maxime, en fait de meubles possession vaut titre, et la recevabilité de la complainte.
Concluons de là que l’art. 2279 est neutre dans le débat. Reste à voir maintenant sur quelles considérations s'appuie l’opinion que nous croyons devoir combattre.
280. Il faut l’avouer , quand on compulse les anciens écrivains qui se sont occupés des actions possessoires, on est étonné de les voir enseigner tous que la complainte peut s’intenter pour les universalités mobilières, sans qu'aucun d'eux ait pris soin de nous en donner le motif. L’ordonnance de 1667 le décidait ; c’était assez à leurs yeux apparemment. Le seul Duplessis s’inquiète d’en trouver une raison, et tout ce que son esprit a pu lui suggérer, c’est que les universalités de meubles ont une saveur immobilière ( sapit quid immobile '). L’argument est peu concluant , comme on voit ; ne trahit-il
> Doplusu, <*« action, p. 598.
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pas la pénurie où s'est trouvé le commentateur qui voulait justifier à toute force une loi dénuée de motifs? En quoi doue les universalités de meubles participent-elles à la nature des immeubles ? Serait-ce parce qu’on peut les revendiquer contre les tiers-détenteurs? Telle n’était pas la peuséc de Duplessis qui enseignait qu’on pouvait revendiquer même les objets particuliers contre l’acheteur à qui il accordait seulement le droit de les prescrire par trois ans, s’il était de bonne foi, et par trente ans s’il était de mauvaise foi, conformément au droit romain. Serait-ce à cause de leur valeur plus considérable ? mais où irait-on, si l'on voulait faire dépendre la question de la valeur de la chose? Il y a tel bijou qu'une femme porte au doigt, qui vaut à lui seul plus que dix successions mobilières. Est-ce une raison pour qu’il puisse être l’objet d'une action en trouble? J’ai donc beau réfléchir, je ne puis découvrir en quoi consiste la saveur immobilière dont parle Duplessis. Et, à vrai dire, ces raisonnements-là pourraient passer dans une critique littéraire où l’on se forme un jugement d'après des nuances de goût presque imperceptibles, mais ils ne sont pas de mise dans une question de droit où tout doit pouvoir se traduire en syllogismes précis.
Arrivons à la raison la plus forte que puissent invoquer nos contradicteurs. Dans la jurisprudence antérieure au Code de procédure , disent-ils, l’action possessoire était reçue pour les universalités de meubles; un article de l'ordonnance de 1667 le décidait expressément ; le Code de procédure n'a pas déterminé les cho es qui pouvaient être l’objet de ces actions. 11 s'en est donc référé sous ce rapport à l'ancien droit qui seul peut jeter de la lumière sur cette lacune de nos lois nouvelles.
A cela j’ai plusieurs réponses à faire.
D'abord ce serait s'engager dans une voie périlleuse que d'admettre la complainte dans tous les cas où on l'admettait autrefois , sous prétexte que nos lois sont muettes à cet égard. Qui prétendrait, par exemple, que de nos jours on pourrait agir au possessoire pour trouble dans un bénéfice ccclésiasli-
Dic
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que! Nous avons vu tout-à-l’heure qu'on recevait aussi la complainte en matière de reliques et de choses saintes. Eh bien! si l'on portait aujourd’hui devant le juge de paix un procès semblable à celui de l’évéque de Ch Mous , lui conseillerait-on d’ordonner une enquête sur la possession annale ? Il le faudrait suivant nos adversaires, car ni le Code civil ni le Code de procédure n’ont dérogé à l’ancien droit. Leur raisonnement prouve donc beaucoup trop , ce qui montre qu’on doit s’en défier.
N’oublions pas que le Code de procédure, en abrogeant les lois et les usages anciens relatifs à la procédure civile , a mis à néant l’ordonnance de 1667. Ce texte iégal étant écarté, il ne reste plus devant nous que ce grand principe , incontestable, avoué de tous, que les actions possessoires ne sont pas recevables en matière de meubles. A cela vous voulez faire une exception en faveur des universalités mobilières. C’est à vous à justifier cette exception par de bonnes raisons , sans quoi nous devons rester dans la règle générale. Voilà, je crois, les véritables termes de la discussion.
Or, quelles raisons allègue-t-on , j’entends des raisons logiques , des raisons de principes, d’utilité, pour nous montrer que l’action possessoirc doit être reçue? On n’en donne aucune. On en est toujours au sapil quid immobile auquel on n'a rien trouvé à ajouter depuis tantôt deux siècles. Le génie des jurisconsultes, si fertile en explications et en palliatifs, est ici resté court. N'est-ce pas la preuve évidente que cette exception n’était ni logique ni nécessaire?
Je pourrais, sans doute, sans prendre l'offensive , laisser les écrivains que je combats sc débattre dans leur impuissance. Car, comme je l’ai remarqué, c’est à celui qui prétend établir une exception à en démontrer la nécessité; tant que cette preuve n'est pas faite, il faut s'en tenir à la simplicité de la règle générale , sans quoi la science du droit sc compliquerait inutilement par pur esprit de caprice. Ajoutons cependant quelques considérations.
281. — On a beau parcourir les recueils d’arrêts anciens et modernes, on n'y trouve pas une seule décision sur le point que nous discutons. A quoi bon tant insister dès-lors pour faire admettre aujourd'hui, quand nos codes n’en disent rien, une disposition exceptionnelle dont il ne parait pas qu'il soit jamais venu à l'idée d'aucun plaideur de se prévaloir devant la justice? La complainte pour universalité de meubles parait, comme la tutelle officieuse du Code civil , n'avoir jamais eu d'existence que dans le livre de la loi. C'est une de ces prévisions magnifiques du législateur dont la société ne s'est pas souciée. Et c'est bien aussi ce qu'en pensait Bourjon qui, après avoir blâmé la décision de l’ordonnance , concluait par cette réflexion significative: — « Je n'y vois donc pas de base, c'est tain examen , vaine curiosité , plus que réalité , que cette décision ! » 1
Ces paroles de Bourjon nous paraissent avoir une grande portée. On n'accusera certes pas cet écrivain d’avoir une forte dose de cet esprit frondeur qui fait que trop souvent les modernes cherchent plutôt à critiquer la loi qu’à l’expliquer. Bourjon n'était ni un philosophe ni un sophiste; mais son bon sens pratique lui arrachait cet aveu que c’était vain examen, vaine curiosité, que cette décision. La vérité le faisait s’insurger contre l'ordonnance, malgré son respect habituel pour tous les textes de loi. Comment donc se fait-il que nos jurisconsultes modernes veuillent à toute force maintenir cette exception malgré nos codes qui se taisent sur elle , tandis que nos anciens auteurs voulaient la rejeter malgré leurs lois qui la consacraient ?
282. — Ce n’est pas tout: cette exception n’est pas seulement inutile, elle est encore dangereuse. L’esprit de notre législation est de faire des actions possessoires une procédure simple et expéditive par laquelle les parties obtiennent , d'un
> Boi bjos, Droit commun , lom. II , p. 512, n* 26.
DES MEUBLES
tribunal placé à portée de l'objet litigieux , une décision provisoire sur leur différend. Or, dans quels embarras inextricables ne jeterait-on pas le juge de paix en lui commandant de statuer au possessoire sur des universalités de meubles? Combien de frais en résulteraient pour les parties ! La première difficulté serait pour la compétence; une universalité de meubles peut être éparse sur toute la surface de la France. Quel est le juge de paix qu’on devrait saisir ? premier point qui est à lui seul décisif en notre faveur, comme nous le montrerons bien! 6t. En supposant que l'on soit parvenu à s'accorder sur la compétence, quel sera le devoir du juge? Se contentera-til de juger en principe que le demandeur a la possession annale de l'hérédité et de défendre à l’autre de l'y troubler désormais? Mais alors que de petits procès en sous-œuvre naîtraient à propos de l’exécution pour savoir si tel objet en particulier, si tel lit, si telle chaise, si telle batterie de cuisine, dépend de la succession ou n’en provient pas ? Le juge de paix pourra-t-il entrer dans ces détails? Devra-t-il en statuant au possessoire , ne pas se borner à juger le principe , mais encore désigner de quels objets se compose l'universalilé mobilière et maintenir spécialement le demandeur en possession de chacun d’eux ? 11 faudrait donc alors qu’il joignit un catalogue descriptif à son jugement. Et puisque ferait-il s’il y avait contestation pour un objet mobilier qui se trouverait dans quelque département éloigné? En ordonnerait- il l’apport par devant lui? Enverrait-il une commission rogatoire pour faire une enquête sur les lieux ? On voit dans quel dédale de difficultés on s'égare en appliquant ainsi à des universalités une procédure qui par sa nature même ne peut être que spéciale. Confessons que ce n’est pas la peine de réveiller , dans le silence de nos codes, cette disposition de l’ordonnance de 1667, déjà si sévèrement condamnée par Bourjon.
Nous avons dit tout-à-l’heure que la seule question de compétence suffisait pour faire rejeter la complainte en matière d’universalités de meubles. C’est qu’en effet, pour qui exa-
mine les dispositions du Code de procédure sur la compétence d'un œil dégagé de préventions, il en résulte clairement qu’il a entendu rejeter l’action possessoire en ce cas. L’article 3 statue que la citation sera donnée devant le juge de la situation de l’objet litigieux, lorsqu’il s’agira des déplacements de bornes, des usurpations de terres, arbres , haies , fossés et autres clôtures, commis dans l'année; des entreprises sur les cours d'eau, commises pareillement dans l'année, et de toutes aotres ACTioss possessoires. Ainsi rien de plus formel que cet article. Dans toutes les actions possessoires , le juge de pais compétent , c’est le juge de la situation. Je demande quelle sera la situation d’une universalité de meubles. Direz-vous que c’est ici le lieu de l’ouverture de la succession? Mais est-ce 15 une situation comme la loi l’entend? Il peut arriver que tout ou presque tout le mobilier soit dans un autre pays. Comment le juge de paix du dernier domicile du défunt ferait-il alors pour procéder aux enquêtes? Il est évident que l’art. 3 entend, par situation, une situation fixe invari ible, telle que les meubles n’en ont jamais ; il ordonne que dans toutes les actions possessoires le juge de paix du lieu de la situation soit saisi. Par 15 se révélé l’intention du législateur qui rejetait implicitement la disposition de l’ordonnance de 1667 et qui ne regardait la complainte comme possible qu’en pure matière immobilière.
Ainsi, pour résumer cette discussion , la doctrine que nous réfutons est inutile, dangereuse même; si elle était jamais sortie de l’état de spéculation pour descendre dans le domaine des faits, elle présenterait des inconvénients graves. Les praticiens d’autrefois la critiquaient, même quand elle était consacrée par des lois expresses. Non seulement nos codes ne la répètent pas aujourd'hui , mais il résulte de l’art- 3 du Code de procédure que le législateur a entendu s’en éloigner. On ne saurait donc la professer aujourd’hui que par cet esprit de routine qui consiste à rester dans l’ornière, parce qu’elle est creusée, et que cela dispense de faire usage du raisonnement.
t>ES MEIBLIS-
283. — On accordait autrefois la complainte au créancier d’une rente foncière, troublé soit par des tiers, qui prétendaient se la faire servir, soit par le débiteur qui refusait d’en continuer le paiement. Cela tenait à ce que le bailleur à rente était encore censé conserver une partie du domaine du fonds, ce qui donnait à son droit la qualité d’immeuble. Mais aujourd’hui toute rente étant rachetable aux termes de l’art. 630 du Code civil , ces sortes de droits sont devenus purement mobiliers; ils ne peuvent donc plus être l’objet d’une action possessoire
284. — On ne pourrait pas davantage invoquer les anciens principes pour se faire maintenir dans la possession d'un office de notaire ou de magistrature par le juge de paix, au cas où un tiers exercerait indûment quelques-unes des fonctions du titulaire. Les offices , réputés immeubles avant le Code civil, ne sont plus regardés aujourd’hui que comme des propriétés mobilières.
285. — On a cependant prétendu que le concordat de 1801 avait eu pour effet de rendre encore aujourd'hui la complainte recevable, comme elle l’était autrefois, en cas de trouble dans un bénéfice ecclésiastique; et l’on a vu un prêtre qui avait exercé les fonctions de desservant d'une paroisse après la mort du titulaire, diriger une action en trouble devant le juge de paix contre le successeur que le gouvernement avait nommé à sa place. Cette prétention, comme on le pense, n’a pas été écoutée devant les tribunaux 2.
' La cour de ciiution l’a ainsi jugé par arrêt du 29 juillet 1828 , meme pour une rente créde moi l'aueicnne juriiprudeuce.
* Arrêt de la cour de filme* du 26 mai 1824.
La capacité est personnelle ou réelle ; ce que c’est
286. — La question de savoir si une personne donnée peut former l’action possessoire dépend de deux choses importantes à distinguer : d'abord de la capacité de la personne, et ensuite de la nature du droit dans lequel elle prétend se faire maintenir. Le demandeur est-il capable d'agir en justice? N’est-il pas mineur ou interdit? N'a-t-il pas reçu un conseil judiciaire? Voilà pour la capacité personnelle. Mais, ce point reconnu, il reste à examiner si l’usufruitier, l’usager, celui qui prétend à un simple droit de servitude, pourront former la complainte. Nous trouvons ici une capacité d’une autre espèce que nous appellerons réelle, par opposition à la première.
Parlons, en premier lieu , de la capacité personnelle.
SECTION PREMIÈRE
Du cas de faillitte
295. L’habile à succéder peut intenter la complainte , comme acte
conservatoire.
296. Des héritiers , des successeurs irréguliers et des légataires.
297. Les communes procèdent par le maire qui n’a pas besoin , en
ce cas , de l’autorisation du conseil de préfecture.
298. Cette disposition est absolue, soit en demandant, soit en défendant.
Quid en cas d’appel
300. Mais le maire doit faire délibérer le conseil municipal.
287. — Avant de dire quelles personnes pourront former l’action possessoire, il est nécessaire de rechercher quelle est au jaste la nature de cette action , si elle rentre dans les actes d'administration, ou si elle constitue l’exercice d’un droit de propriété.
L’on doit considérer l’exercice des actions possessoires comme rentrant entièrement dans les actes d’administration, parce qu'elles ont un but conservatoire avant tout, et qu’elles ne compromettent pas directement le domaine de la chose. Par conséquent le procureur fondé qui aurait un mandat pour administrer, ou , ce qui revient au même, suivant l’acticle 1998, un mandat général pour toutes les affaires du mandant , aurait qualité pour intenter ces actions.
Le propriétaire qui laisse sur les lieux un mandataire muni de pouvoirs généraux entend précisément que le représentant, sur la foi duquel il se repose, aura pour soin principal de surveiller l’intégrité de ses héritages, et d’empécher les usurpat ions toujours si promptes à se produire dès que l'œil du maître s’éloigne. Ces usurpations, comment les réprimerait-il,
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s’il n’avait pas qualité pour agir au possessoire sans délai? On s’est toujours accordé à dire que le mandataire général devait conserver le droit du mandant, poursuivre les débiteurs qui ne paient pas, interrompre les prescriptions. Or, c’est un droit tout à fait corrélatif que de former plainte au possessoire contre ceux qui attentent aux propriétés qu’il administre.
Qu’on ne dise pas qu’il y aurait à cela des inconvénients, en ce qu’une défense inhabile peut compromettre quelquefois le sort de la propriété elle-même. 11 y aurait, dans l'autre système, un danger bien plus réel, puisqu'en mettant le mandataire dans l'impossibilité d’agir, il arriverait souvent que le délai fatal viendrait à expirer avant que le propriétaire fût de retour sur les lieux, en sorte que le bénéfice de la possession serait acquis à l’adversaire.
11 est facile de faire ressortir de l’article 1998 la doctrine que j’enseigne; car, après avoir dit que le mandat conçu en termes généraux n’embrasse que les actes d’administration, le Code ajoute : « S’il s’agit d'aliéner ou hypothéquer, on de quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès. » La pensée de la loi se révèle ici tout entière. 11 en résulte que les actes de propriété que le mandataire général doit s’interdire, sont ceux qui contiennent une aliénation, soit actuelle, soit en germe, tels que la vente, l'échange, la transaction, l’hypothèque, la constitution d’une servitude. Mais il n’est pas possible de voir un acte de cette nature dans l’exercice d’une action qui ne concerne que la possession, et qui, loin de tendre à une aliénation , n’a qu’un but éminemment conservatoire.
C’est ce que confirme encore l’article 1428 qui, après avoir posé en principe que le mari administre les biens personnels de sa femme, en tire immédiatement cette conséquence qu’/7 peut exercer seul toutes les actions /Mssessoires appartenant à celle-ci.
Concluons de là que le droit de former la complainte rentre dans les pouvoirs du mandataire général, C’est, du reste, cç
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qu'enseignait Pothier et ce que professent encore aujourd'hui MM. Delvincourt 2 et Duranton3.
Tirons de là maintenant quelques conséquences.
3S8. — Le tuteur, étant le mandataire légal du mineur ou de l'interdit pour tous les actes d’administration, pourrait procéder au possessoire, même sans l'autorisation du conseil de famille.
J'émets cette opinion, quoiqu’elle puisse jwraitrc d’abord en contradiction avec l’article 464 du Code civil, aux termes duquel le tuteur ne peut introduire en justice une action relative aux droits immobiliers du mineur sans l’autorisation du conseil de famille. On ne peut pas dire, selon moi, que la possession soit proprement un droit immobilier; et il est probable, d’ailleurs, que le Code n'entendait parler que des actions ordinaires en revendication qui concernent le fond du droit.
Le tuteur a l’administration des biens du {vupille : il doit les administrer en bon père de famille (art. 450). 11 est , par le seul fait de la loi, mandataire général du mineur confié à ses soins. Il y a plus, on doit même lui reconnaître plus de droit qu'à un mandataire général ordinaire, car, nous voyons qu'il peut répondre seul à une demande en partage formée par un tiers (art. 466), ce qui excéderait sans doute les pouvoirs d’un procureur fondé. — Comment concevoir, après cela, que la loi entendit lui refuser l'exercice de la complainte qui appartient à tout mandataire , comme nous l’avons décidé tout à l’heure? Cela ne serait ni conséquent ni conforme aux intérêts bien entendus du pupille.
On peut , d'ailleurs , s’étayer de ce que nous dirons bientôt pour les maires qui sont les mandataires des communes. Bien qu'ils ne puissent former une action ni y défendre sans
< Point*. k , du Mandat , u® 150 et miT.
* Delviscourt, tom. III, pag. 131, uol« 1
* Dcrutto.1, tom. XVIII, p. 228.
l'autorisation du conseil de préfecture, parce que les communes sont en tutelle perpétuelle , la loi lève cependant cette prohibition en matière possessoire , par des raisons d'urgence qu’il est facile d’apprécier.
289. — Ce raisonnement s’applique également au mineur émancipé qui ne peut en général intenter une action immobilière sans l’assistance de son curateur (art. 472). Je crois qu’il faut n’entendre cela que des actions immobilières ordinaires portant sur le fond du droit. Mais comme il est capable de faire tous les actes d'administration (art. 481 et 484), il est par là même capable de procéder seul au possessoire.
290. — Mais il n’en faudrait pas dire autant difprodigue auquel le tribunal aurait nommé un conseil judiciaire, parce que la loi lui défend dans le sens le plus absolu de plaider, de transiger, etc. L’article 613, en lui interdisant de plaider, le rend incapable de procéder en justice, même pour la plus mince contestation, sans l’assistance de son conseil, précisément à cause de la facilité avec laquelle ces sortes de personnes se jettent inconsidérément dans les procès.
291. — Par rapport aux biens des femmes, quelques distinctions sont nécessaires. S’agit-il du régime en communauté, non seulement le mari a l’exercice des actions possessoires relativement aux immeubles de la communauté dont il est le seigneur et maître, mais comme il a l’administration des propres de sa femme , il peut seul former la complainte par rapport à ces biens, ainsi que le décide l’article 1428. On doit en conclure que la femme étant représentée par son mari, ne pourrait pas former tierce-opposition au jugement qui l’aurait condamné.
Lorsque la communauté est dissoute par la séparation de corps ou par la séparation de biens, la femme reprend l’ad-
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mioislration de scs immeubles. Mais, néanmoins, il ne faudrait pas en conclure quelle pourrait afjir au possessoire sans l’autorisation de son mari ou de justice. 11 y a ici une raison particulière qui l'en empêche; c’est que la femme, sous aucun régime, quand même il s’agit de choses rentrant dans sa capacité, ne peut ester en justice sans autorisation (art. 215). Gela tient au respect qu’elle doit à l’autorité maritale; mais il n’en résulte pas que l’exercice des actions possessoires excède, en général, les pouvoirs d’un administrateur.
Sous le régime dotal, il faut également distinguer entre les immeubles dotaux et les immeubles paraphernaux. f,e mari a certainement le pouvoir d’agir en complainte pour trouble dans les biens dotaux de sa femme, car l’article 1519, en lui donnant le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs, lui donne par là qualité pour former même la revendication. Mais, pour les paraphernaux , c’est à la femme 5 se pourvoir avec l’autorisation du mari, parla raison qu’on vient de dire. L’art. 1576 lui défend spécialement de paraître en justice à raison desdits biens , sans être autorisée de son mari ou de justice.
992. — Les envoyés en possession provisoire des biens d'un absent ont qualité pour former toutes les actions qui lui compétent et pour y défendre (art. 131); la seule limite posée à leurs pouvoirs est la défense d’aliéner et d’hypothéquer (art. 128). Us peuvent sans aucun doute agir même en revendication et par un à fortiori au possessoire; les jugements rendus contre eux lieraient l’absent, s’il reparaissait.
293. Lorsqu’il s’agit des biens dépendants d'une société , l'on doit distinguer si la société est civile ou commerciale.
Dans les sociétés civiles , l’action doit être formée par ou contre l’associé qui a été chargé d’administrer; mais si rien n’a été stipulé à ce sujet, la règle étant que chacun peut faire les actes d’administration sauf aux autres à s'opposer préven-
tivement à ce qu’ils croiraient contraire à leurs droits, l'on en conclura que chacun peut agir au nom des autres au possessoire, sauf à ceux-ci le droit d’intervenir. (Cod. civ., art. 1856, 1857, etc).
La loi reconnait quatre espèces de sociétés commerciales , la société en nom collectif, la société en commandite, la société anonyme et la société en participation. Dans la société en nom collectif, l’action doit être suivie avec l’un des sociétaires en nom dans la raison sociale, à moins que l’un d'eux n'ait été spécialement désigné comme administrateur par l’acte de société. Même décision pour la société en commandite. Dans la société anonyme , la personne qui doit agir est le gérant; dans la société en participation, tous les associés ont le même droit, comme dans les sociétés civiles.
Inutile de dire que même lorsqu’il s'agit de sociétés de commerce, la contestation doit être portée devant le juge de paix, fut-elle entre personnes commerçantes, la juridiction consulaire ne s’étendant jamais à aucune question de propriété ou de possession immobilière.
204. — La faillite dessaisissant le failli de l’administration de scs biens, ce n'est plus à lui d’agir en trouble relativement aux immeubles qui lui appartiennent. La poursuite doit être formée par les agents , et ensuite par les syndics provisoires ou définitifs.
205. — L’habile à succéder pourrait intenter la complainte sans qu'on pùt voir dans cet acte conservatoire une gestion pro herede, pourvu qu'il eût soin de ne pas prendre la qualité d'héritier dans la citation. Il ferait bien également, pour éviter tout débat, de protester qu'il n'entend pas accepter la succession , mais qu'il agit simplement comme habile à succéder, dans l’intérêt éventuel de lui ou de ceux qui viendront à sa place.
Quant à l’héritier bénéficiaire, son devoir est de former l’ac-
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tion en trouble puisqu'il administre au nom des créanciers; il serait même responsable de sa négligence, s’il ne le faisait pas. J'en dis autant du curateur nommé à une succession vacante.
296- — L’héritier régulier, étant saisi de plein droit de tous les biens de la succession, peut agir au possessoiresaus prendre possession de l'hérédité et sans demander aucune délivrance1. Il n'en est pas de même des successeurs irréguliers, tels que l'enfant naturel et le conjoint survivant qui n'ont la possession légale et par conséquent l'action en complainte que du jour où ils ont obtenu la délivrance, soit amiablemeni des héritiers légitimes , soit du tribunal en cas de contestation. (Art. 724, 770, et 773).
Les mêmes principes sont applicables aux légataires à titre particulier et à titre universel , qui ne sont jamais saisis (art. 1011 et 1014). Quant au légataire universel, il est saisi toutes les fois qu'il n’est pas en concours avec un héritier S réserve; dans le cas contraire , il aurait aussi besoin d’avoir obtenu la délivrance pour intenter une action possessoire. ( Art. 1004).
997. — Les communes qui forment une classe particulière d'incapables peuvent aussi avoir à intenter une action possessoire ou à y défendre. Elles procèdent par le maire , leur représentant légal.
La loi du 18 juillet 1837 détermine la forme dans laquelle la commune doit être autorisée par le conseil de préfecture. Si la commune est demanderesse, c’est le maire qui doit faire les diligences pour obtenir l'autorisation. Si clic est défende-
< Le Droit romain était contraire : il n'accordait l’action 1 l'héritier qu'antanl qn'll avait possède par lui-roéme , L. 23 de adq. pots. ff. Cela tenait à ce qne les héritiers, autres qne les héritier* tient , n’rlaient jamais saisis. Mais il y a long, temps que nos commue* avaient abandonné ce* principe», comme Pérez en fait la remarque : Gallornm quidem moribns receptum scimus, moriuum saisire virum , id est, moriuum contlnuare possessionera in «mm heredem nunc vivenlem, juilà proverbium : Morluut aperll oculot vite ntl. rinci, de adq. pottett. Cod. n* 7.
resse, la loi assujettit quiconque voudra intenter une action contre elle à requérir préalablement que la commune soit autorisée , en déposant au secrétariat de la préfecture un mémoire justificatif à l'appui de sa prétention.
Mais l’art. 55 de cette même loi est ainsi conçu : « le maire peut toutefois sans autorisation préalable, intenter toute action possessoire ou y défendre , et faire tous autres actes conservatoires ou interruptifs des déchéances. »
Celte exception se justifie par la nature essentiellement urgente des actions possessoires.
298. — De ce que la loi dit, sans autorisation préalable, on a essayé de conclure que le maire n’était pas absolument dispensé de requérir l’autorisation, qu’il pouvait seulement former sou action de piano , mais qu'il devait ensuite faire régulariser sa demande par le conseil de préfecture. Tel ne parait pas être le sens de la loi. Un jugement du tribunal de Rouen a décidé que la dispense d'autorisation était absolue
F.t comme la loi ne fuit aucune distinction entre le cas où la commune est demanderesse et celui où elle est défenderesse , il faut en conclure que celui qui veut former contre clic une action en complainte, n'est pas non plus assujetti au dépôt du mémoire justificatif.
299. — Mais il ne parait pas que la dispense d'autorisation doive s'étendre au cas d’appel. Ici le motif d’urgence n’est plus le même; les frais menacent d’être plus considérables. D’ailleurs la loi n’exempte le maire delà formalité de l’autorisation que lorsqu’il s’agit d intenter une action possessoire, et dans le langage du droit on ne dit pas que celui qui tranche appel, intente une action. On doit donc rentrer dans le principe d’après lequel il faut une autorisation nouvelle ti chaque degré de juridiction -.
1 Jncemml du 7 acûl J8H*.
* Art. 49 de la loi citée. Skirigmt, Traité de ta cowpct. adtnm., toin.l, n# 423 et «dît.
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300. — Au surplus, quand la loi supprime, pour les matières possessoires, la nécessité de l'autorisation, elle n'entend parler que de l'autorisation du conseil de préfecture. Le maire ne serait pas dispensé pour cela de faire délibérer le conseil municipal, qui en définitive a seul qualité pour apprécier les intérêts de la commune. Tout ce qu'on peut dire , c’est que le maire peut , vu l’urgence , former la demande au préalable; mais il devra, si le défendeur le requiert, justifier qu’il a ensuite obtenu l'assentiment du conseil municipal pour suivre son action.
SECTION II
Nous avons adopté le mot de capacité réelle pour
désigner cette espèce de capacité qui ne dépend plus des pouvoirs de la personne , mais de la nature du droit dans lequel elle prétend se faire maintenir.
En principe, l’action possessoire appartient à toute personne qui est troublée dans un droit réel immobilier.
Ainsi elle appartient avant tout au propriétaire qni a le plus entier et le plus parfait des droits réels. Deux copropriétaires peuvent même s’attaquer l’un l’autre au possessoire, comme l'a jugé la cour suprême dans une cause où l’un des ayant-droit avait manifesté une prétention exclusive à la chose, en la clôturant en partie pour la réunir à son propre jardin * - Il en serait de méine a plus forte raison dans le cas de copropriété sans indivision de l’art. 064 du Code civil , lorsque les différents étages d’une maison appartiennent ù divers propriétaires.
309. — Après le propriétaire, l’usufruitier, qui possède un démembrement de la propriété, jouit aussi de l’exercice de ces actions, comme tout le monde s’accorde à le reconnaître aujourd’hui. 11 est bien vrai que sous uu rapport l'usufruitier n'est qu’un détenteur précaire; que l’art. 2236 lui donne ce nom; que c’est même pour cela qu’il ne peut prescrire. Mais il faut bien distinguer deux choses. L’usufruitier détient pour autrui le fonds lui-méme , la propriété ; mais son droit d’usufruit, qui forme une immeuble distinct puisqu’il est même susceptible d’hypothèque, il le possède nomine propt'fo. H le possède si bien qu’il pourrait l’acquérir par la prescription. 11 doit donc aussi pouvoir intenter la complainte.
Cela n’empèche pas le nu-propriétaire de posséder en même temps que l’usufruitier, seulement ils possèdent sous deux points de vite distincts. Le nu-propriétaire possède la nuepropriété par le ministère de l’usufruitier, comme le bailleur l>ossède par le locataire. 11 la possède actuellement , et l'on en
’ Arril du 27 juin I8Ï7.
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trouve la preuve manifeste dans l’art. 2236 où rusufruiticr est rangé au nombre de ceux qui détiennent pour autrui. Ainsi, posons les principes avec netteté : la possession de l’usufruitier sert en même temps à deux personnes ; elle lui sert à lui-même quant à l'usufruit , elle profite au nu-propriétaire quant à la nue-propriété1.
Concluons de là que , lorsqu'une usurpation est commise , l’action possessoire appartient à tous les deux, à l'usufruitier parce qu'on le trouble dans sa jouissance, au nu-propriétaire parce que cet acte tend à lui dénier son droit. La marche la plus régulière et la plus sûre serait sans doute qu'ils se réunissent pour suivre l’action en commun , mais il n’en sera pas toujours ainsi, l'absence ou la mauvaise volonté de l'un d’eux pouvant forcer l’autre à agir seul. Voici les principes qui devront être suivis dans ce cas. Si l’usufruitier gagne , il gagne en même temps pour le nu-propriétaire , car étant responsable envers lui des usurpations (art. 614), il faut bien que le jugement favorable qu'il obtient profite au propriétaire, àlais au contraire s’il succombe, le jugement ne lie pas ce dernier qui pourra former ime nouvelle action en complaiute , pourvu qu'il soit encore daus l’année du trouble, l'usufruitier n'ayant pas pouvoir de compromettre ou de diminuer sesdroits. Il y a plus : s’il triomphe, l’usufruitier sera même relevé et recommencera à jouir de la chose rentrée dans la main du propriétaire, parce quelle n’y est rentrée que grevée du droit d’usufruit qui l’affectait2.
303. Non seulement l’usufruitier et le nu-propriétaire ont l'action en trouble concurremment contre les tiers ; mais ils l’ont également l’un contre l’autre. C'est pourquoi je l’accorderais à l’usufruitier, si le nu-propriétaire prétendait démolir une maison, s’il enlevait une récolteou ensemençait une terre labourable, .le la donnerais aussi au nu -propriétaire, si l’usu-
• Proi dhos, de rVturrua , tom. 1, p. 20, cttom. III, B8 120O-126G.
» Ibid., pjg. <0.
fruitier opposait de la contradiction à ses droits en se prétendant seul maître de la chose. Les actions possessoires étant des actions réelles qu’on exerce contrà quemcumque turbantem vel impedientcm , il n’y a pas de raison pour qu'ils ne puissent pas s'attaquer réciproquement comme ils attaqueraient des tiers.
Si pourtant l’usufruitier, sans se prétendre propriétaire, excédait seulement les limites de son droit en abattant des futaies ou en anticipant des coupes, bien qu'on pût soutenir jusqu'à un certain point que c'est là un trouble à la possession du nu-propriétaire , je conseillerais d’agir plutôt en dommages-intérêts devant le tribunal civil.
304. — Il arrive quelquefois que deux co-usufruitiers d’un même héritage conviennent d’en jouir alternis annis au lieu de le partager entre eux. Serait-ce un cas d'action possessoire si l'un d'eux troublait l’autre pendant son année de jouissance? On ne doit pas le décider ainsi, car l'arrangement intervenu, encore qu’improprement qualifié partage, n’a pas eu pour effet de rendre chaque contractantseul usufruitier pendant l’année où il doit jouir. Ils sont tous deax usufruitiers pendant toute leur vie, ils le sont à chaque instant. Ce cas est absolument comparable à celui où deux copropriétaires seraient convenus de jouir alternis annis 1 , ce qui ne ferait pas cesser l’indivision sans doute, car on ne se fait pas l’idée d'une propriété sujette à une telle intermittence. Il faut induire de là que celui qui trouble l'autre ne lui conteste pas son usufruit ou sa propriété, mais seulement qu’il viole un contrat, à peu près comme un propriétaire qui ne voudrait pas laisser jouir son fermier. C'est donc une question du ressort des tribunaux ordinaires.
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plique également à l’usage envisagé comme servitude personnelle , à cette espèce d’usag* réglé par les art. 625 et suivants du Code civil, et qui consiste à percevoir une certaine quantité de fruits proportionnée aux besoins de l’usager et de sa famille.
306. — Mais il y a une autre espèce d’usage, c'est celui qui appartient à une commune ou à des particuliers dans des forêts, servitude perpétuelle qui leur donne le droit de se faire délivrer tous les ans une certaine quantité de bois, soit pour le chauffage, soit de bâtisse. Nous ne renouvellerons pas ici les vives controverses qui ont été excitées de nos jours entre les principaux jurisconsultes sur le point de savoir si ce droit pouvait s’acquérir par prescription et par conséquent s'il pouvait donner l’action possessoire. Cette discussion nous entraînerait trop loin de notre sujet; nous nous bornerons à exposer en peu de mots ce qui nous parait vrai sur ce point.
Personne ne conteste en premier lieu que si l’usager représente un titre, il ne puisse agir en complainte. La question n’est douteuse que par rapport à celui qui aurait joui sans titre, et ici l’on doit faire une nouvelle distinction suivant qu’il aurait joui sans délivrance préalable, ou que cette délivrance aurait eu lieu. Si l’usager s’est mis en possession sans délivrance, comme ce fait constitue un délit 1 , il ne peut fonder aucune possession valable, quelque répété qu’il ait pu être, en sorte qu’il n’en résultera jamais ni prescription, ni saisine possessoire2. Ce n’est donc en définitive que quand la délivrance a été régulièrement faite, que l’on peut demander si l’usager qui ne représente aucun titre de concession , mais qui a joui pendant la dernière année , peut intenter la complainte.
La question dépend entièrement du point de savoir si l’usage dans les forêts est régi par l’art. 691 du Code civil, suivant lequel les servitudes discontinues ne peuvent se consti-
1 Cod. for., art. 79.
* V. mpr., n" f3.
tuer que par titres. Nous ne regardons pas cet article comme applicable par les deux motifs principaux que voici.
Le premier, c’est que l’art. 691 ne concerne que les servitudes prédialcs proprement dites, dans lesquelles il est impossible de ranger l’usage dans les forêts. Les servitudes prédiales sont celles qui sont établies sur un fonds au profit d’un fonds , qui rendent la culture ou l’accès de l'héritage plus facile, qui tendent à l’améliorer, tels que les droits de passage, d’aquéduc , de vues et autres semblables. Les usages dans les forêts ne ressemblent à rien de cela. Ils participent bien plutôt de l’usage considéré comme servitude personnelle, puisqu’ils tendent à attribuer à l’usager une part des fruits du fonds, et ils n’en diffèrent guère qu’en ce qu’ils forment un droit perpétuel et non viager. A l’appui de cette observation, l’on peut remarquer que les coutumes traitaient presque toutes des servitudes prédialcs et de l'usage dans les forêts dans des titres distincts. Le Code confirmeégalementcette véritéen disant que l’usage des bois et forêts est réglé par des lois particulières (art. 636), ce qui laisse entendre suffisamment qu'on ne peut le régir par l’art. 691. 11 est même bien remarquable que cet art. 636 n’est pas placé sous le titre des servitudes foncières, mais sous celui de l’usage et de l’habitation, d’où il est permis de conclure , que le Code civil , comme les coutumes, considérait plutôt cette sorte de droit comme une servitude personnelle, voisine de l'usufruit , que comme une servitude prédiale ordinaire, sujette à la règle de l'art. 691.
En second lieu, la raison qui a fait repousser la prescription en matière de servitudes discontinues , c’est, comme on l’a vu plus haut , que les passages, puisages et autres droits de cette espèce sont toujours présumés tolérés par pure familiarité et par esprit de bon voisinage '. Or, il est de la dernière évidence qu’on ne peut faire ce raisonnement pour un usage de forêts, l’un des plus onéreux qui puissent grever la propriété. 11 n’y
' V. tuprà, U. Î56.
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a pas au monde d'assez bon voisin pour souffrir l’exercice d’un droit d'usage auquel il ne serait pas assujetti. La délivrance demandée au propriétaire et accordée par lui exclut d’ailleurs jusqu’à l’idée d’une jouissance équivoque et précaire. La possession de ces sortes de servitudes est donc publique, elle est animo domini , elle n'a pu être considérée autrement par le propriétaire du fonds qui a été mis en demeure de laisser jouir l’usager. Elle réunit donc tous les caractères voulus pour produire les actions possessoires.
306 bis. Toutefois il faut faire une exception relativement aux forêts de l'état, car d’après l’art. 61 du Code forestier, ne sont admis à exercer un droit d’usage dans ces forêts que ceux qui, au jourde la promulgation de ce Code, auraient un titre de concession ou un jugemeut définitif, ou qui auraient dans les deux années à dater de sa promulgation , intenté une action judiciaire pour faire reconnaître leur droit. D’où il résulte que dans les bois de l’état, les servitudes d'usage ne sont plus prescriptibles. Mais cet article ne s’applique ni aux bois dev communes ni à ceux des particuliers
307.— L’emphytéote peut agir en trouble pour se faire maintenir dans sa possession. Le bail emphytéotique, d’après la définition que nous eu donne l’auteur de la Pratique des terriers, ouvrage fort utile à consulter sur tout ce qui touche à nos anciens usages, est celui par lequel les propriétaires qui avaient de grands terrains les donnaient à cultiver pour un certain nombre d'années, telles que vingt, trente, cinquante et jusqu’à quatre-vingt-dix-neuf ans, qui est le terme que ce bail ne peut excéder, à charge de les améliorer, de les planter, de les mettre en culture ou même d’y bâtir 3.
L'emphy téose était considérée c imme conférant un droit plus
• V. Cod. for., art. 112 et 120.
* Pratique det terrien , lom. V, pag, 97.
absolu que l’usufruit, et l’ancienne jurisprudence reconnaissait au preneur une sorte de participation dans la propriété de la chose, sous le nom de domaine utile On ne faisait pas difficulté de lui accorder toutes les actions qui compétent au maître. Or, le contrat d'emphytéosc n’ayant été aboli par aucune loi, doit être regardé comme possible encore aujourd’hui -.
30$. — On doit accorder aussi les actions possessoires au superficiaire, c’est-à-dire à celui qui aurait acheté le droit de construire ou de planter sur un fonds, pour jouir de ses constructions et plantations tant qu’elles existeraient ou pendant un délai déterminé. Le superficiaire a aussi plus de droit que l’usufruitier. 11 est même considéré comme propriétaire de tout ce qui est attenant au sol pendant la durée de la concession 1 * 3.
309- L’art. 23 du Code de procédure ne permettant d’agir au possessoire qu’à ceux qui ont une possession à titre nou précaire, exclut par là même le fermier de l’exercice de ces actions.
Cette opinion est conforme à la doctrine de tous les auteurs, ainsi qu’à la pratique ancienne et moderne. Toutefois, j’avouera i en même temps qu’elle ne me parait plus en harmonie avec les nouveaux principes de nos codes sur le bail. Je crois fermement, avec M. Troplong, que le fermier a aujourd’hui un droit réel, de même nature que celui de l’usufruitier.
Je sais combien ce mot froisse encore de convictions invétérées. On a dit si long-temps que le fermier n’avait qu’un pur droit personnel qu’on le répète encore aujourd’hui par
1 l'tum et uiumfructum ptenisumum et quart dominium altcrt concéda. Cuis, para///, ad tu. dejur. emphpl. Cod.
• La cour de cassation a mime jugé , par arrêt do ta juillet 1802 , qu’une rmpbytéose constituée depuis le Code civil avait pu être hypothéquée , malgré le silence de Part. 2118.
» i. I S* de tuptrfle, ff. — PaocMtwi, {.'tu fruit , loin. V1U, psg. 547.
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habitude. Mais l’art. 1743, décidant que le fermier dont le bail a date certaine ne peut plus être expulsé par l’acquéreur, a complètement métamorphosé, selon nous, la nature de son droit.
Qu’est-ce en effet qu'un droit réel? d’après la définition de tous les auteurs, c'est celui que nous exerçons, non pas seulement contre celui qui s’est engagé envers nous, mais contre tout tiers détenteur du fonds affecté, parce qu’il naît d’un droit absolu dans la chose. Telles sont les servitudes que j’exerce sur le fonds, eùt-il passé entre les mains de vingt acquéreurs successifs. Or c’est précisément le caractère que présente le droit de bail aujourd'hui.
Pour échapper à cette conséquence, on a dit que le droit de bail n'était, sous le code comme autrefois, qu’un pur droit personnel, mais que ce droit personnel, par faveur pour l’agriculture, avait été déclaré opposable aux tiers. Etrange subterfuge en vérité ! Comme si par cela seul qu'il est opposable aux tiers, ce droit n’avait pas le caractère du droit réel! Nous ne nions pas sans doute qu’un des principaux motifs qui aient fait décréter le principe nouveau de l’art 1743, ne soit, comme on le dit, la faveur due à l'agriculture; mais cette faveur a porté le législateur à dénaturer le droit du fermier, à le rendre réel. Voilà ce que nous maintenons.
Quels sont les effets caractéristiques du droit réel dans un immeuble ? Nous n’en connaissons que deux : 1° il est opposable aux tiers; 2° il produit l'action possessoire. Je n’ajoute pas : il est susceptible d'hypothèque, parce qu’il y a beaucoup de droits réels qui ne peuvent être hypothéqués, notamment toutes les servitudes foncières.
Or, de ces deux effets, le premier existe irrécusablemeut, d’après l’art. 1743.
Pourquoi, eu bonne logique, le second n’existerait-il pas aussi? Quel principe de raison serait donc violé, si le fermier intentait les actions possessoires ; si ce fermier qui jouit de l’immeuble comme un usufruitier, avait aussi comme lui la complainte pour défendre sa jouissance?
Et même, voyez l'inconséquence! si le tiers -acquéreur tente de déposséder le fermier, nul doute que celui-ci n'ait contre lui une action pour se faire maintenir, en vertu de l’art. 1743, action que le fermier portera devant le tribunal. Mais que ce même fermier prétende former la complainte pour trouble dans son droit, on se récrie contre cette innovation. Qu’y aurait-il cependant de plus dangereux daus la seconde voie que dans la première?
Ici l’on m'arrête. Quand ce droit serait réel, dit-on, peu importerait encore, car il est mobilier et les droits mobiliers ne peuvent être la base d’une action possessoire. Je répondrai que sous ce point de vue comme sous le premier, la nature du droit de bail a été changée par l’art. 1743. Non, ce n'est plus aujourd’hui un droit mobilier, c’est un droit réel dans un immeuble. Il n'aboutit, il est vrai, qu’à percevoir des fruits, mais l’usufruit que tout le monde avoue être immobilier, n’a pas d’autre effet. La durée plus ou moins grande de l’un ou de l’autre ne peut pas influer sur leur nature, et d’ailleurs, l’usufruit comme le bail peut être établi pour un terme certain. Si l’on taxe ma doctrine d’innovation, j’accuserai à mon tour mes adversaires d'inconséquence. Voici deux personnes dont l’une prend un immeuble à bail pour dix ans, et dont l’autre achète un usufruit pour le même laps de temps. Ces deux jiersonnes ont un droit également inviolable, également opposable aux tiers; elles recueillent les fruits, elles cultivent, elles habitent les maisons l’uue comme l’autre. Si l'on accorde à l’une de ces personnes l’exercice de l’action possessoire, vous n’y voyez que des avantages. Mais si l’on parle de reconnaître à l’autre le même privilège, votre conscience légale se soulève contre cette hérésie. Cependant je demanderai qu’on me signale, par une seule raison pratique, en quoi celle action que tout le monde accorde à l’usufruitier, pourrait devenir dangereuse entre les mains du fermier. Cette raison, je défie qu’on la trouve ; et dès-lors je suis fondé à dire que l’opinion commune s'appuie moins sur des notions d'éqnité et
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de bons sens que sur des souvenirs de principes surannés, balayés par l’art. 1743 du Code civil.
Maintenant, il ne me serait peut-être pas impossible de montrer que les termes de nos codes ne s’opposent pas autant qu’on le pense à ce que le fermier ait la complainte. Pour commencer par l'art. 23 du Code de procédure qui refuse l’exercice de celte action à ceux qui n’ont qu’une possession précaire, ce textc-là ne prouve rien parce qu'il prouve trop. Et en effet, l’usufruitier, lui aussi, n’est qu’un détenteur précaire dans le langage de nos lois, l’art. 2236 du Code civil mettant sur la même ligne le fermier et l’usufruitier qui détiennent précairement , dit-il, la chose du propriétaire. On pourrait donc entendre l'art. 23 des mandataires, des séquestres et des autres personnes qui leur ressemblent, mais il n’y a pas de raison pour l’appliquer plutôt au fermier qu’à l’usufruitier.
On a essayé d’argumenter de l’art. 1768 qui oblige le fermier à dénoncer au propriétaire les usurpations commises sur le fonds, pour en conclure qu’il ne pouvait lui-même agir en trouble . Mais il y a si peu à conclure de cet article que la même obligation est imposée dans les mêmes termes à l’usufruitier par l’art. 614, ce qui n’empêche pas cependant l’usufruitier d’avoir qualité pour intenter la complainte.
Quant à l’art. 1727 qui permet au fermier d'appeler son bailleur en garantie et de se faire mettre hors de cause, s’il le désire, dans tous les procès qui concernent la propriété ou la possession, il suffit de remarquer que, d'après les termes mêmes de l’article, ce n’est qu’une pure faculté accordée au fermier, dont il est libre de ne pas se prévaloir.
Il résulterait de cette discussion qu’il y a peu de raisons logiques pour distinguer entre l’usufruitier et le fermier, qu'il ne serait pas même impossible de réfuter les objections tirées du texte de nos lois. Nous avons trop peu espéré de nos propres forces pour proposer tout haut un système que repousse encore l’opinion compacte des auteurs. Mais noua
338 cdàpitrb xii, 'section ii.
n’en avons pas moins foi dans l’avenir, parce que les doctrines
qui ne sont plus fondées sur rien de réel, ne subsistent jamais
long-temps.
310. — Au surplus, si le fermier ordinaire ne peut agir en complaiute, on devrait attribuer ce droit à celui qui a un bail à vie. Merlin, en professant que le bail à vie n’est autre ebose qu’un usufruit, laisse bien voir que telle est son opinion , et M. Proudhon, tout en combattant l'assimilation complète du bail à vie et de l’usufruit qui en effet n’est pas exacte, parait reconnaître au fermier viager le droit tout au moins d’exercer les actions possessoires *.
311. - Le fermier pourrait aussi, au cas où son bailleur refuserait d'agir, former l’action en vertu de l’art. 1166, après avoir obtenu l’autorisation du tribunal, non plus en son propre nom, mais comme créancier du bailleur et en exerçant les droits de celui-ci à ses risques et périls.
. — Tout ce qu’on vient de dire s'applique également au créancier antichrésiste, qui a comme le fermier un droit sur les fruits et un droit opposable aux tiers, quoique ce dernier point ne soit pas admis sans contradiction 2. Mous n'oserions pas soutenir qu'il pût fermer l'action possessoire, et cependant nous ne voyons pas de motifs réels de la lui refuser.
3 13. — Que doit-on décider par rapport au rétentionnaire? Plusieurs articles de nos lois consacrent le droit de rétention et, pour n’en citer que deux exemples, le cohéritier qui fait
» V. SIbslis , ftéprrt., r> Usufruit , S I , n4 3 — Pbocdbo* , Usufruit , tom. I, pag. 1 12. il semble admettre, en citant la loi I S 3 de tuper/lc. If. que le preneur à long bail a l'action reelle el par conséquent la complaiute.
* Nous peDtoas que le créancier nanti à titre d’anlichrèse ne peut être dépossédé lanl qu’il n'est pas payé. M. Duraoton a développé celle opinion dans le tome XVU1 de son ouvrage, n” 500. Nous l’avons souvent entendu souteuir à M. Proudbou qui , dans sa vieillesse , commentait presque toujours par poser cette question aux éléves dans leurs examens.
VI PECT AC IB AV POSSESSOIRE
le rapport en nature peut retenir la possession de l’immeuble jusqu’au remboursement effettif des sommes qui lui sont dues pour les améliorations par lui opérées (art. 867). L’acheteur I pacte de réméré ne peut être contraint à se dessaisir du fonds qu’après que le vendeur a satisfait à toutes ses obligations, en lui restituant le prix principal, les frais et loyaux coûts, les réparations nécessaires, etc. (art. 1673). Dans ces deüi cas, si le rétentionnaire est troublé pendant qu’il conserve encore l’immeiible, a-t-il qualité pour agir et pour défendre valablement au possessoire ?
Bien que le législateur n’ait pris soin nulle part de définir le droit de rétention dans sa nature et dans ses effets, nous croyons y voir plus qu’une détention précaire. SShs argumenter de ce que l'art. 867 dit qu’il relient la possession , pour prétendre qu'il possède véritablement, du moins oh peut soutenir que le droit de rétention est fondé sur une propriété conservée jusqu’à un certain point dans l’immeuble. 11 est incontestable que si les cohéritiers à qui le rapport est dû, tardaient trop à s’acquitter, le rétentionnaire pourrait faire arbitrer par les tribunaux un délai après lequel il resterait propriétaire incommutable, saiif à être considéré comme rapporteur en moins prenant; d’où l’on doit conclure que, tant qu’il n'est pas payé, l'on ne sait encore s'il cessera d’être propriétaire. 11 doit donc provisoirement être considéré comme tel.
11 est en effet à peu près dans la même position que l'héritier qui conserve la possession des fonds légués à des tiers, tant qüe la délivrance n'est pas faite aux légataires. Quoique ces légataires soient propriétaires légalement du jour du décès du testateur , c’est cependant à l’héritier qu’appartiennent les actions relatives aux immeubles, parce qu'on ne sait encore si le legs sera réclamé. De même ici l’on doit réputer que le rétentionnairc conserve la propriété, tant que le remboursement ne lui a pas été fait.
On doit même lui accorder l'action possessoire contre ses
cohéritiers qui le troubleraient avant d'avoir satisfait aux obligations qui leur sont imposées, car comme le droit de rétention est consacré par la loi, il faut bien admettre une action tendant à le faire respecter, et l’on n’en voit guère d’autres que la complainte ou la réinlégrande.
314. — La question est plus difficile par rapport au vendeur qui conserve la jouissance de l'immeuble jusqu'au jour fixé pour la délivrance. Nous croyons qu’il faut faire une distinction à son égard.
Vis-à-vis du tiers qui commettrait des usurpations, nous le regardons comme ayant qualité pour agir, car l’acheteur en lui laissant la chose, est censé lui en laisser l’administration jusqu'à la délivrance. Seulement, l'acheteur aurait certainement le droit d’intervenir dans la complainte, s'il croyait que cela entrât dans ses intérêts.
Est-ce au contraire contre l'acheteur lui-mème que le vendeur forme une plainte au possessoire, en attaquant la validité de la vente? Alors s'élève une autre question qui consiste à savoir si le juge de paix peut connaître de la validité du titre. Nous renvoyons à ce sujet à ce qui sera dit plus bas au chapitre du cumul du possessoire et du pélitoire *.
CHAPITRE XIII
DES TROUBLES POSSESSOIBES.
315. Toute atteinte au droit de propriété ne constitue pas un trouble.
316. Faut-il, pour qu'il y ait trouble, que l’acte ainsi qualifié ait pu
faire acquérir la possession à son auteur P Fausseté de cette doctrine.
317. On doit réputer trouble tout acte emportant prétention à un
droit de propriété ou de servitude.
318. Cette simple prétention manifestée en justice, indépendamment
de tout acte matériel, constitue aussi le trouble.
319. Quid jiiri* si l’on peut douter de l’intention de celui qui Ta
commis P
320. La cour de cassation qualifie faussement d’actions possessoires
des actions qui n’ont pas cette nature.
Cas où il y a voie de fait sans trouble
326. Le propriétaire a la complainte contre son locataire qui ne veut
pas lut laisser réparer la maison louée.
327. Il l'a contre son fermier qui à l'expiration du bail refuserait
de se dessaisir de l’immeuble.
328. Controverse avec un professeur allemand ; le Code civil com
menté dans toutes les langues.
329. L'usufruitier qui abuse ne commet pas un trouble de possession.
330. Des troubles de droit. Exemples de cette espèce de troubles.
Restriction importante à ce principe
342. L’autorisation accordée aux usines rend-elle les tribunaux in-
compétents pour en ordonner la destruction? Renvoi.
a»*.- Les actions possessoires ont pour but dp protéger la possession. U faut donc, pour les intenter, que la possession soit menacée. Autrement, l'acte dont j’ai à me plaindre, pourra m'autoriser à former une demande en réparation de préjudice 4’après l’art. 1383, mais ce sera une action civile ordinaire et non une action possessoire.
Ainsi, toute atteinte au droit de propriété ne constitue pas un trouble dans le sens où nous devons l’entendre ici. Le fait de chasser sur le terrain d’autrui, de voler des fruits dans une vigne ou dans un verger, ne pourrait servir de base à la complainte, pas plus que je ne pourrais diriger cette action contre le délinquant que je surprendrais à pécher dans mon canal ou à faire paître du bétail dans ma forêt *.
Le droit romain nous fournit un autre exemple d’un dommage grave qui ne serait pas un trouble, en nous disant qu’il n’y a pas lieu d'attaquer par l’interdit possessoire celui qui, dans un incendie, prend sur lui de démolir une maison pour arrêter le progrès des flammes 1 2. A la vérité, le propriétaire aura une action en dommages-intérêts de la compétence des tribunaux civils, s’il peut prouver que la démolition n’était
1 Pfoi’diio*, Traité du domaine public , t. ni, n. 995.
* X. 7, $ est et atia . ff. quod vl aut clam.
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pas nécessaire, ce qu’on présumera facilement si l’incendie ne s’est pas étendu jusqu'à la maison détruite. Mais dans cette hypothèse comme dans toutes celles qui lui ressemblent, il ne saurait y avoir action possessoire, parce qu’on ne dispute au maître de la chose ni sa propriété ni sa possession.
316.— Dès-lors, puisque tout acte nuisible ne suffit pas pour motiver la complainte, à quel caractère reconnaitra-t-on ceux qui constituent les troubles?
Quelques personnes, partant de cette idée qu’il n’y a d’action possessoire que là où il y a contestation sur la possession, en ont conclu que l’on ne devait regarder comme troubles que les actes susceptibles de faire acquérir la possession à celui qui les commet. Cette idée est trop absolue et par conséquent fausse. Souvent il peut y avoir intérêt légitime à former plainte contre une personne qui prétend s'arroger certains droits sur nous, encore qu'elle n’ait rien fait qui puisse, à proprement dire, opérer notre dépossession. C’est ce qu’il est facile de prouver par quelques exemples.
Supposons qu'un propriétaire, dont le fonds n’est pas enclavé, prétende passer sur moi sans avoir aucun titre, et que, malgré mon opposition, il persiste à réclamer un passage. Certainement, les actes de passage qu’il se permettrait ne lui acquerraient aucune possession, puisque l’on ne peut prescrire les servitudes discontinues qui dans notre droit ne s'établissent que par titres (C. civ., art. 691). Cependant, personne ne niera que je sois bien fondé à le traduire pour ce fait au possessoire.
Un voisin, en opérant des travaux dans ses caves, anticipe secrètement sur ma propriété dans laquelle il pousse une excavation. Les choses resteraient cent ans en cet état qu’il n'acquerrait aucune possession à cause de la clandestinité. Cela n'empêche pas que, si je viens à avoir connaissance indirectement de ces travaux, je ne puisse l’actionner en complainte.
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C’est surtout par rapport aux troubles de droit que la règle qu'on prétend poser serait fausse. On a toujours reconnu que je pouvais prendre pour trouble une sommation qui tendrait à me contester mon droit sur la chose, comme par exemple si l’on me sommait de fermer des vues que je possède sur le voisin. Et cependant il est évident que quand même je ne tiendrais aucun compte de cette sommation en laissant subsister mes vues comme par le passé, elle ne peut sous aucun rapport être considérée comme un fait de nature à me déposséder.
Il est donc entièrement inexact de ne reconnaître le caractère de troubles qu'aux seuls actes par lesquels l'adversaire pourrait acquérir la possession. Souvent, au contraire, l'action possessoire sera recevable, bien que le plaignant n'ait pas à craindre qu'un droit soit acquis contre lui.
317. — On doit réputer trouble de possession tout acte emportant prétention à la propriété ou à un droit de servitude.
En effet, quelque léger que soit un fait de jouissance, qu'il soit resté dans l’ombre ou qu’il se soit produit avec éclat, cet empiétement, si insuffisant qu'on le suppose pour faire acquérir la possession à son auteur, prend de la gravité, quand celui qui l'a commis soutient avoir eu le droit de le faire comme propriétaire de la chose. Il n’est plus permis de mépriser comme iusignifiant un acte qui révèle une prétention aussi inquiétante. En mettant même de côté le fait qui aura occasionné la plainte, le juge devant qui les parties se dénient réciproquement la possession , est suffisamment saisi par ce débat de la question possessoire qu’il n’est pas maître de ne pas trancher. En sorte qu'on peut dire avec vérité que toute entreprise, lors même qu elle n'aurait causé aucun préjudice réel au plaignant, peut devenir la matière d’une action en complainte, par cela seul qu'elle s'annonce comme l’exercice d’un droit ou qu’elle suscite un conflit sur la possession. Le demandeur a un intérêt légitime à sortir de cet état d’incertitude, car la première attaque, tout inefficace qu'elle était,
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peut lui en faire craindre de nouvelles et il lui importe de faire constater sa possession par la justice, avec défense à son adversaire de l'y troubler à l’avenir.
318. — Je vais plus loin : quand même il serait prouvé qu’il n’y a eu aucun trouble ou qu’il n'émane pas de la personne attaquée, si elle répliquait à la demande en prétendant que c'est elle-même qni possède, le procès serait suffisamment engagé. Et c’est ce que veut faire cutcndre notre vieil Imbert en disant que quant au trouble n'est mestier de le montrer si le défendeur a défendu par contraires possessions, parce qu'en défendant il trouble
C’est donc bien plus dans l'intention que dans le fait matériel lui-même que git le caractère du trouble possessoire.
319. — Mais dès-lors, puisque le même acte peut, suivant l’intention de celui qui le commet, passer pour un trouble de possession ou pour un pur fait nuisible, cette ambiguité possible donne lieu à une grave question. Comment le demandeur fera-t-il pour qualifier sa demande? Est-il tenu de pénétrer la pensée de son adversaire? ou bien ne faut-il pas plutôt admettre que l’action possessoire sera régulièrement formée, toutes les fois qu’il sera possible d’interpréter le fait dénoncé à la justice comme un acte de possession?
Sans doute, j’admets que dans ce cas la demande sera bien dirigée, en ce sens qu’aucune faute n’étant à imputer au plaignant, les frais de la citation devront être mis à la charge du défendeur. Mais je n'oserais pas dire que l'action sera toujours possessoire; je crois au contraire que cela dépendra de la réponse que fera le défendeur. S'il déclare qu’il n’agissait pas jure dominii, qu’il n’a aucune prétention à répéter des actes semblables, il me répugne de voir une action possessoire, là où il n’y a nul débat sur la possession.
Mais alors de deux choses l'une : ou bien le fait, changeant
1 Ixbsiit, pratique judiciaire , lih. I , ch. 16.
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de face par la nature de la défense, ne se trouve plus placé dans les attributions du juge de paix, cas auquel il doit se dessaisir, en réservant toutefois les frais de la citation qui devront être mis par le tribunal à la charge de la partie qui succombera. Ou bien il reste de sa compétence à quelqu’autre litre, cas auquel il enconuaitra sans qu'il soit besoin d’une nouvelle citation.
Supposons que le propriétaire d’un fonds non enclavé passe sur mon héritage pour enlever sa récolte, en endommageant la mienne. Craignant qu’il ne prétende sur moi une servitude de passage, je l'actionne au possessoire, mais devant le juge de paix il reconnaît qu’il n’a aucun droit d’agir ainsi; il s’excuse seulement sur ce que le trajet sur son propre fonds étant long et difficile, il a cru pouvoir passer sur ma propriété. Je dis que dans une pareille hypothèse, il n'y a plus de question possessoire; mais il en reste une autre, celle d'un dommage causé aux récoltes. Et comme ces sortes d'actions sont de la compétence du juge de paix, il en connaîtra, quels que soient les dommages-intérêts réclamés.
320. — La cour de cassation parait n’avoir pas toujours sainement appliqué les principes que nous venons d'exposer. On pourrait induire de quelques-uns de ses arrêts que tout fait nuisible, n’importe dans quelle intention il ail été commis, peut devenir l’occasion d'une action possessoire. Cette jurisprudence nous paraissant entièrement fausse, nous croyons de notre devoir de l’examiner et de la combattre.
Des ouvriers, en faisant un chargement, avaient brisé des bornes et une ehaine en fer, destinées à clore la propriété du comte de Montbadon. Ils n’élevaient aucune prétention à la propriété ni à la possession, comme on le pense bien; néanmoins, M. de Montbadon les cita en réintégrande et il obtint gain de cause. Sur le pourvoi en cassation, l’on soutenait qu’il ne pouvait pas y avoir réintégrande dans un cas où la propriété n’était pas disputée, où les défendeurs ne s’étaient pas
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mis en possession de l'héritage. Mais la section des requêtes rejeta le pourvoi sur le motif que s’il n’y avait pas lieu à une réintégrande proprement dite , c’était du moins un cas de complainte, ce qui suffisait pour que le juge de paix ait pu prononcer la condamnation des défendeurs '.
Dans une autre affaire, Blasque avait passé avec chevaux et yoitures dans la cour d’une ferme appartenant à de Rogemont, pour défruiter un pré dont il était propriétaire. De Rogemont, prétendant que l’on a escaladé et endommagé son mur et son fpssé, porte plainte en usurpation de clôture. Condamné au possessoirc, Blasque se pourvoit en cassation par plusieurs motifs; le premier, que l’action a été mal qualifiée d’usurpation de clôture, l’enquête ayant démontré qu’il n’y avait de clôture d’aucune espèce dans l’endroit traversé par Ips voitures; que dans tous les cas, passer sur un fonds par nécessité, ce n’est ni usurper ce fonds ni usurper la clôture de ce fonds; que ce ne pourrait être au plus qu’un fait illicite, mais qu’on n’y peut voir un trouble de possession véritable. Le second motif était qu’aucun dommage n’avait été constaté, que le propriétaire ne s’était pas opposé au passage, qu’il n’avait donc droit à aucuns dommages-intérêts, d’après la maxime volenti non fit injuria.
Mais le pourvoi fut également rejeté par un arrêt dont les motifs laissent apercevoir que, si l’action n’était pas bien qualifiée d'action en usurpation de clôture, cependant elle pouvait être considérée comme une complainte ordinaire, le fait de passer sur le terrain d'autrui, même sans y prétendre aucune servitude, étant un trouble de possession 2.
M. Garnier donne son approbation à la doctrine de ces arrêts, en disant que le demandeur ne pouvait prévoir que sa possession ne lui serait pas contestée et que le juge de paix doit s’empresser d’accueillir sa demande 3.
< Arrêt de la section drt requêtes, du 16 avril 1833.
* Arrêt do 21 avril 1834, rapporte' par Dalloz, t. 34, part, t, p. 234.
* Gabaibr , Traité des actions possessoires, p. 221.
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321. — Mais qu’importe, que le demandeur ne pût prévoir ce que répondrait son adversaire? Cela peut-il changer la nature de l'action et rendre le juge de paix compétent sur une affaire dont il n’a pas le droit de connaître? Supposons que j'attaque une personne pour dommages faits à mes récoltes et qu’elle se défende en soutenant qu’elle est propriétaire du terrain où le dégât a été causé. Dira-t-on que, parce que je ne pouvais prévoir la nature de la défense, le juge de paix sera compétent? Nou sans doute, l’art. 5 de la loi de 1838 lui ordonne de se dessaisir. La raison alléguée par M. Garnier ne prouve donc rien. Et en effet, tout ce que l’on peut en conclure, c’est que le juge de paix, en se déclarant incompétent, devra réserver les frais de citation, sans les mettre à la charge du demandeur qui a pu croire qu’on lui disputait sa possession. Mais il ne s'ensuit nullement que cette incertitude puisse rendre possessoire une action qui par sa nature ne l’est pas.
Quels inconvénients résulteraient de la doctrine de la cour suprême qui sûrement ne les a pas prévus! il faudrait dire, par exemple, contrairement à la loi romaine citée plus haut, que celui qui dans un incendie démolirait une maison pour arrêter le progrès des flammes, pourrait être attaqué au possessoirc, ce qui serait une tentative évidente pour intervertir les compétences et les juridictions.
Tirons un autre exemple de l'arrêt Montbadon lui-même. Supposons que le juge de paix ait condamné les ouvriers qui avaient brisé les bornes et la chaîne, à cinq francs seulement de dommages-intérêts. 11 faudrait dire, suivant la cour, qu’ils auraient pu appeler de ce jugement, car si c’est une action possessoire, le juge de paix, d’après l'art. 6 de la loi du 25 mai, n’en peut connaître qu’à charge d’appel. Ce résultat seul ébranle le système que je combats. Il est évident que si les jugements au possessoire sont toujours appelables, c’est à cause du préjugé qu’ils élèvent sur la question de propriété; c’est parce que la possession est d’une valeur indéterminée, quel que soit d'ailleurs le montant de la condamnation. Mais quand cette
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possession n’est pas litigieuse, quand on ne dispute que sur l'étendue des dommages-intérêts, pourquoi donc voudrait-on que le juge de paix ne put statuer souverainement, lorsque la somme rentre clans les limites de sa compétence en dernier ressort ? On sent qu’il est impossible d'en rapporter une raison plausible.
Mais, disent les motifs de l’arrêt Blasque, si le défendeur était sorti victorieux de l'instance, il n'y aurait plus de raison pour qu’il ne passât pas tous les jours sur son adversaire et pour que tous les voituriers du pays n'en fissent pas autant. De là la cour conclut que l’action est possessoire. Je ferai remarquer qu’à ce compte il n’y aurait aucune action qui ne fût possessoire. Ainsi, une action en diffamation par la voie de la presse serait une action en complainte, parce que si l’auteur de la diffamation était absous, il pourrait recommencer le lendemain. Cela ne prouve qu’une chose, c’est que Blasque devait être condamné à des dommages-intérêts pour avoir passé sur de Rogemont, mais cela ne démontre pas que l’action était une action en complainte.
11 me semble au surplus que les deux arrêts cités sont plutôt mal conçus dans leurs termes qu’injustes dans leurs décisions. On doit remarquer que, dans l’une et l’autre affaire, le demandeur avait mal qualifié son action, dans un cas en formant une réintégrande pour bris de chaine, dans le second en intentant une demande en usurpation de clôture à raison d’un fait de passage sur un terrain non clos. Du reste, dans les deux cas, l’affaire n’excédait pas la compétence du juge de paix par la quotité des dommages-intérêts réclamés. Or, c’est ce qui parait avoir préoccupé surtout la cour de cassation. Elle voulait décider que la qualification inexacte donnée à la demande ne devait pas empêcher le juge de paix d’en connaître et sous ce rapport j'applaudis à sa doctrine. Au lieu de cela , elle a dit que l’action était une action en complainte, voyant sans doute peu d'inconvénient à lui donner un nom plutôt qu’un autre, pourvu qu’en définitive le juge de paix en gardât la connais-
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sance. Mais la cour ne s'est pas aperçue des Fausses conséquences qu’on pourrait tirer des expressions dont elle s’est servie, et c’est sous ce point de vue que ses arrêts nous paraissent devoir être blâmés.
333. — Pour terminer par une remarque que je crois vraie , il n’y a pas d’action possessoire là où le pétitoire n’est pas supposable. Toutes les fois que le procès dbit se terminer par le jugement à rendre, sans qu’il puisse sc renouveler sur la propriété, c’est une marque assurée que l’action n'est pas une complainte. Des ouvriers brisent ma clôture par accident ou négligence; je les actionne devant le juge de paix. Il est clair que , condamnés ou absous, il n’y a plus là de pétitoire sur lequel il soit possible de revenir. Il n’y a donc ni question de possession ni action possessoire en pareil cas.
333. — 11 est impossible d’énumérer toutes les espèces de troubles qui peuvent se commettre. RebufFe en comptait vingtdeux ; Menochius montre quelque fierté d’en avoir ajouté six nouveaux à ce nombre. De pareils catalogues ne peuvent être qu’illusoires. Nous nous contenterons d'examiner quelques difficultés que présente la matière.
On a toujours distingué entre les troubles de Fait et lés troubles de droit.
Le trouble de Fait est celui qui consiste dans ùn attentat matériel contre la possession d’autrui. Turbatio fit per quameuinque molestiam , impedimentum in re , quo quis non sinit libéré et quietè res nostras possidere '.
334. - 11 y a trouble de fait quand un tiers anticipe en labourant sur mon héritage et c’est même là Un des cas les plus ordinaires de la complainte. Mais il ne faut pas en dire autant de l’acte des laboureurs qui contournent sur leur voi-
> Rugffi, comm. in reg. cons lit. gall. de mater, pow., art. 6, gl. I.
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sia quand ils arrivent en tête de leur champ, fait généralement toléré parce qu’il est nécessaire et qui ne pourrait donner lieu tout au plus qu'il une action pour dommage causé aux récoltes.
Il y a trouble de fait encore quand on enlève ma récolte , quand on élague mon arbre ou ma haie , quand on comble mon fossé et généralement quand on se permet sur mon fonds un acte de maître.
Il n’est pas toujours nécessaire que l’acte ait été fait sur l'héritage du demandeur. Si j’ai un droit de passage et que le propriétaire asservi vienne à se clore sans me laisser les moyens de passer librement , si le maître d’un mur qui me joint y ouvre des fenêtres sans observer la distance voulue , c’est un trouble qui m’autorise à former l’action possessoire.
Ainsi encore relativement aux cours d’eau , un barrage établi par un propriétaire sur son fonds peut être une cause de dommage pour des propriétaires fort éloignés qui sont autorisés à en demander la destruction. Il y a même ceci de particulier qu’ils peuvent exercer la complainte sans préjudice actuel , à cause de la seule éventualité qui les menace dans l’avenir *.
325. — Oh sait que d’après l’article 672 du Code civil, celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin peut contraindre celui-ci à les élaguer, mais sans avoir le droit de procéder lui-même à cet élagage. Qaid juris pourtant s’il l’avait fait ? Serait-ce un trouble de possession? Non sans doute, car cet acte n’emporte pas de prétention à la propriété des arbres , mais ce serait une voie de fait passible d’une peine correctionnelle 2.
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l’interdit possessoirc contre son locataire, lorsque celui-ci refuse de lui laisser faire «i la maison louée les réparations dont elle a besoin. Quùrn inquilinus dominum œdes reficere volentem prolùbcrel, œqne competere interdictum uti possidclis plaçait
Je crois cette décision conforme aux principes dans un cas, celui où le fermier s'opposerait aux réparations , en prétendant lui-même être propriétaire. On ne doit pas oublier que la possession réside sur la tête du bailleur seul; il peut donc se plaindre dès que sa possession lui est contestée par son fermier ou par tout autre , peu importe. Mais si le locataire n'avait fait que nier l'opportunité des réparations, sans prétendre à la possession de la chose, Ulpien n'aurait sans doute pas répondu de même. Il est facile de le prouver par les paroles qu'il ajoute : testarique dominum non prohibere inquUinum ne habitaret , seü ne possiokuet. Le bailleur aura soin de protester, dit-il, qu’il n’entend pas empêcher son locataire d’habiter, mais de posséder ; ce qui moutre bien que le fermier élevait une prétention à la possession de la chose.
32T. — Par argument du même fragment d’Ulpien, l’on accordera la complainte au propriétaire contre le fermier qui, à l’expiration du bail prétendrait se perpétuer dans la jouissance , en alléguant qu’il est propriétaire du fonds.
328.— Je lis à la vérité le contraire dans l'ouvrage d'un savant professeur allemand, M. Zachariæ, de l’université de Heidelberg; et pour le dire ici, c'est un juste sujet d’orgueil pour la France que de voir les savants étrangers commenter ses lois. A Naples , à Florence d’où sont partis les premiers rayons de l’intelligence au moyen âge, notre Code civil est adopté; MM. Merlin, Proudhon, Troplong sont cités devant les tribunaux. Du Rhin à la Vistule, les nations ont le Code
t Ulpier, L. 3, S 3 uti pou. tt.
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civil ou le réclament. En Bavière, nous avons entendu un avocat interrompre sa plaidoierie pour citer un article du Code en français , prétendant que la traduction allemande ne rendait pas le sens de l'original. Nous avons ressenti de la fierté, nous l'avouerons , en entendant cette citation , parce qu'elle nous convainquait d une chose dont ne peut pas douter, au surplus, le Français qui sort de son pays, je veux parler de l’ascendant moral qu’exerce partout la France, par sa langue comme par sa prépondérance politique, par sa littérature, par l’éclat de sa gloire comme par scs lois.
Quoiqu’il en soit , M. Zachariæ professe qu’on ne peut attaquer au possessoire tous ceux qui après avoir obtenu un immeuble par une convention , s'y perpétuent au-delà du temps fixé. On n'a , dit- il, contre eux qu'une action personnelle résultant du contrat1.
M. Zachariæ se contentant d'énoncer cette proposition comme un axiùme , nous ne pouvons que la repousser dans sa trop grande généralité. S'il restreint sa décision au cas où le fermier soutient que le bail n’est pas expiré ou qu'il y a eu tacite reconduction , nous sommes de son avis. Mais s'il l'applique même quand le fermier dispute la propriété au bailleur, elle nous parait entièrement fausse. Pourquoi donc le propriétaire ne jouirait-il pas contre son fermier d’un avantage qu'il a contre tout le monde? Est-ce parce qu’il ne possédait pas par luimême? Mais qu’importe? La possession ne lui en appartenait pas moins, quoique les actes de jouissance fussent faits par le ministère d'autrui. Est-ce parce qu’il a une autre action personnelle ? Cela serait bien, si l’action possessoire n'était qu'un pis aller, si elle n'était accordée qu’à défaut de toute autre; mais nous avons suffisamment démontré le contraire ci-dessus 2.
Notre doctrine est conforme au droit romain. Elle est con-
• Zicbasic, Court de droit clril françait, Induit de l’allemand par MB. Aubry et Rao, profeweurt a l’deole de Droit de Slratbourg. — Tome I, page 3S5.
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forme aussi au sentiment de nos vieux auteurs. Rebuffe ne fait pas difficulté de l’admettre :
« Videamusnunc quando quis dicatur turbare ad hoc ut
possit experiri interdicto uti possidetis Turbare dicitur
colonus dominum, quando alteri tradit fructus vel pensionem contrà voluntatem domini , dicens idem quando non vult restiluere domino posscssionem »
C’est également ce qu’enseignent Papon et beaucoup d'autresi 2.
329. — Tout ce qu’on vient de lire s’applique également à l’usufruitier.
Blais il y aurait plus de doute , si l’usufruitier , sans méconnaître au fond le droit du nu-propriétaire, excédait seulement les limites de sa jouissance , en démolissant une construction ou en abattant une futaie. J'ai déjà dit que le propriétaire ne peut alors former la complainte , autrement il faudrait la lui donner aussi pour le plus mince abus, pour simple forculture. Dans tous ces cas, il n’y a pas, à vrai dire, de débat sur la possession ; seulement l’une des parties ne jouit pas conformément à son titre. L’action pour l’y contraindre doit être portée au tribunal civil.
330 — Parlons maintenant des troubles de droit.
Ce trouble qu’on appelait aussi autrefois trouble de paroles est celui qui résulte d’une sommation, d’une action en justice ou d’autre acte extrajudiciaire équivalent.
Un propriétaire voisin , témoin des préparatifs que je fais pour construire, me signifie une sommation de m’en abstenir, attendu qu’il a sur mon héritage la servitude altiùs non tollendi. Je puis répliquer par une action en complainte. < Hoc interdictum sufficit ei qui ædificare in suo prohibetur ;
i Raaurri, Comm. tn Reg. comt. gall. de mal. pou., art. i. glo». 2.
* Paroa, ttcond notaire, UL Yiu. (Tint, et act. pou eu. in fine.
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etenim videris mihi possession» cootroversiam facere , qui prohibes me uti mcâ possessione »
Un tiers se croyant propriétaire d’une maison que j’ai louée, opère la saisie des meubles de mon locataire, ou même il lui signifie simplement d’avoir à payer désormais entre ses mains. C’est encore un trouble de droit bien caractérisé 2.
Si c’était le fermier lui-même qui eût signifié au propriétaire qu’il ne lui paiera plus les fermages, parce qu’il a découvert que le fonds lui appartient , je déciderais de même , car la circonstance que l’acte émane du fermier, et non d’un tiers, ne change rien au principe suivant moi.
Dans tous ces cas, le trouble existe, parce que la prétention manifestée menace directement le possesseur, tend à gêner l’exercice de sou droit et contient même, pour ainsi dire, un commencement d’exécution contre lui.
H en serait autrement si la prétention à la propriété, quoique se révélant au dehors , n’était accompagnée d’aucun acte aggressif qui pût inquiéter le possesseur pour sa jouissance.
33 1. — Ainsi j’aurais beau publier que je suis propriétaire de votre fonds , que vous me l’avez vendu , que je vous le ferai rendre , ce n’est pas là un trouble pouvant donner lieu à l’action posscssoire. La cour de Nîmes a cependant jugé que c’était un trouble de possession que de se vanter d'avoir acheté un héritage à fonds perdu , lorsqu’on refusait ensuite de représenter l’acte sous seing privé qu’on prétendait avoir3. Je crois que la cour se trompait. Si elle avait dit que c’était un fait dommageable, pouvant être l’occasion d’une condamnation à des dommages-intérêts, elle se serait exprimée plus exactement. Telle parait au surplus avoir été sa pensée, car elle ne réformait pas le jugement du tribunal d’Apt devant lequel la demande avait été formée, comme elle aurait dû le foire si
1 ÜLFIE3 , L. 3 S 2 Uti potttd. tt.
* Arrêt Je cassat. du lî ocl. 1814.
• Arrci de la cour de Mmes, du S juin 183$.
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l'action avait été possessoire, puisqu’alors il aurait fallu ia porter devant le juge de paix.
339.— J'en dirais autant de la vente qu'un tiers passerait de mon héritage. Si je l'attaquais au possessoire, il pourrait me répondre qu’il sait bien que je possède, qu’il le confesse et n'a pas l'intention de me troubler; que, se croyant seulement propriétaire, il a pu vendre son droit , sauf à l’a» licteur à se pourvoir en revendication. Cette vente n’attente donc à ma possession ni par elle-même ni par ses conséquences directes et nécessaires.
333. — Je ne pourrais pas même attaquer au possessoire celui qui aurait hypothéqué mon immeuble, encore que l'inscription eût été prise et qu’il y eût eu de la sorte une espèce de commencement d’exécution. Celte inscription n’entrave pas le possesseur dans sa libre jouissance, elle ne l’empêche pas de cultiver, de récolter, d’habiter les maisons. Elle peut nuire à son crédit, je le veux; mais le crédit d’un homme et sa possession n'ont rien de commun. J'imprimerais dans les journaux que vous êtes ruiné, que vous avez fait faillite, cela ne vous donnerait pas le droit de m'attaquer au possessoire. Le propriétaire sur qui l’inscription a été prise induement doit donc assigner en radiation, il peut même réclamer des dommages-intérêts; mais il n'a pas d'action en complainte.
334. — Cependant plaçons ici une remarque essentielle qui ôte beaucoup de leur intérêt aux questions précédentes. Si j’assigne celui qui a vendu mon fonds ou qui l'a hypothéqué, et qu’il défende en soutenant que c’est à lui que la possession appartient, le procès est régulièrement engagé au possessoire, car je suis troublé par-là même. Imbert nous l'a dit : quand le défendeur a défendu par contraires possessions, n’est mestier de montrer le trouble, car en défendant il trou-
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blex. Mais ce qu’il faut noter, c’est que ce trouble ne résulte pas de l'acte dénoncé à la justice , il ne résulte que de la réponse du défendeur ; d'où j’infère que si celui-ci faisait défaut, le juge ne devrait pas adjuger les conclusions du demandeur qui ne seraient pas bien vérifiées.
335. — La complainte formée contre une personne est un véritable trouble de droit à sa possession. Aussi est-il d’usage que le défendeur prenne la citation pour trouble et conclue réconventionnelleraent à être maintenu dans sa possession, avec défense à son adversaire de l'y troublera l’avenir.
Il n'en est pas de même de la revendication qui est la seule voie de droit ouverte au propriétaire pour recouvrer sa chose. Loin qu’il trouble ainsi le possesseur, il rend au contraire hommage à sa possession, puisqu’on ne revendique que contre ceux qui possèdent.
330.— Charondas rapporte un arrêt du parlement de Paris du 26 juin 1570 , suivant lequel, lorsque deux personnes se disputent mon héritage au pétitoire, je puis prendre ce fait pour trouble et former contre elles la complainte, cas auquel le tribunal doit surseoir jusqu’après le jugement de l’action possessoire2.
On pourrait faire des objections sérieuses contre le système de cet arrêt.
D’après un principe de droit élémentaire , la chose jugée ne nuit et ne profite qu’à ceux qui étaient en cause. Dès-lors , quel que soit le jugement à intervenir entre deux tierces personnes, il ne pourra jamais me préjudicier; et, si cela est vrai , comment me permettre de former la complainte pour un acte qui me restera toujours étranger?
Cependant , suivant l'auteur que nous avons cité, le parle-
• V. tuprà , n. 318.
* Cb aron dis. lib. vi, r^p. 21. Denisart, Ferrière, Fotmeaud de La combe et tou» no* ancien» praticien» adoptent cet arrêt tan» examen.
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ment prononça le sursis , considérant le préjudice que le jugement pétiloire pourrait faire au possessoire.
Ce préjudice consistait sans doute en ce que, lors de l'exécution du jugement, le possesseur n’aurait pu l’arrêter que par la voie de la tierce-opposition qui l'aurait distrait de son juge naturel et qui d'ailleurs n’aurait pas été suspensive de plein droit '.
Sous un autre rapport , puisque le tiers-possesseur aurait droit de former tierce-opposition, il a le droit d’iutervenir en tout état de cause, même en appel2. Or, une fois reçu intervenant , s’il prétend que la possession lui appartient et que sa prétention soit déniée, voilà la question engagée au possessoire. 11 y a donc nécessité pour le tribunal ou pour la cour de renvoyer par devant le juge de paix, seul compétent sur ces sortes de contestations.
L’arrêt du parlement de Paris était donc bien rendu et devrait encore être suivi de nos jours.
33X. Cette question nous amène à en traiter une autre
déjà examinée par nos anciens auteurs, à savoir si l’exécution d’un jugement peut jamais donner lieu à la complainte. Il faut supposer que le possesseur d’un immeuble reçoive commandement de déguerpir, en vertu d’un jugement qui a déclaré quelqu'un propriétaire; il prétend n’avoir pas été partie dans le procès et déclare prendre le commandement pour un trouble de droit. Son action possessoire est-elle recevable ?
Pour résoudre celte difficulté, il est indispensable de se fixer sur un point préalable qui est de savoir si la tierce-opposition est facultative ou forcée ; si celui contre qui l’on poursuit l’exécution d’un jugement n’a d'autre parti à prendre que d’y adhérer ou d’y former tierce-opposition, ou bien s’il ne ne peut pas le repousser simplement en soutenant qu'il n’y a
> ridt infra, D. suivant.
« Code de proccd. , art. 4C6.
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pas été représenté, que c'est à son égard res inter alios acta et qu'il n'a pas à s'en occuper.
Il est certain que ce dernier parti semble d'abord plus conforme aux principes de la chose jugée, car puisque les jugements ne peuvent ni profiter ni nuire à ceux qui n'ont pas figuré dans l'instance, il s'ensuit que le tiers à qui on l'oppose peut agir comme s’il n'existait pas ; il peut donc aussi se pourvoir par la complainte, si le porteur de ce jugement prétend le déposséder.
Tels paraissent être les principes de Merlin qui s'exprime ainsi sur une question ana’ogue à la .nôtre : «je puis aussi , au lieu de cette voie (la tierce-opposition), me pourvoir par action principale devant le juge compétent pour connaître en premier ressort de l'objet litigieux , et s'il en était autrement il ne serait plus vrai de dire que le jugement rendu entre mon adversaire et une tierce personne fût sans effet à mon égard. Il me préjudicierait réellement dans cette hypothèse, puisque je ne pourrais l’écarter que par une voie de droit à laquelle la loi attache une peine pécuniaire, en cas de non réussite '. »
En effet, celui qui succombe dans sa tierce-opposition est condamné à une amende. Et sous ce double rapport, amende, distraction de ses juges naturels, perte même du degré du possessoire, il semble que le possesseur de l'immeuble souffrirait du jugement rendu entre des tiers , s’il ne pouvait pas se défendre par une action en complainte.
Carré enseigne la même chose sans en donner aucun motif, en disant que la tierce-opposition est entièrement facultative-, que suivant l'art. 474, une partie peut prendre cette voie de réformation, mais qu'elle n'y est pas obligée; quelle peut faire juger simplement que le jugement qu'on lui oppose n'a pas été rendu avec elle, et que c'est pour elle res inter alios acta 2-
i Munit», Qaetlioni de droit clrll, v“ choie jugée S xi.
• CiR«é, cumuTut. tur l’art, 474 du Code de procédure.
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Ces auteurs ne se sont-ils pas laissé tromper par une fausse lueur ? Ils raisonnent toujours comme s’il était certain que le jugement n'a pas été rendu contre la partie qui le repousse. Mais c’est précisément ce qui est en question. On soutient que ce jugement lui est opposable, qu’elle y a été représentée, car sans cela on ne prétendrait pas sans doute la forcer à l’exécuter. On tient suspendue sur sa tête l’exécution parée qui donne au demandeur le droit de s'emparer de l'héritage, et si elle veut détourner cette menace , elle ne le peut que par la tierce-opposition qui est forcée , suivant nous.
Je demanderai à MM. Merlin et Carré pourquoi la loi ne permet pas que la tierce-opposition soit jugée en aucun cas par un tribunal inférieur à celui qui a rendu le jugement. Ils répondront avec tout le monde que c’est afin qu’un juge inférieur ne déjuge pas son supérieur, ce qui serait bien facile par un biais, en déclarant que le défendeur, qui a été très-valablement partie dans le procès, n’y a cependant pas été représenté. Si cela est vrai , il est évident qu’on rendrait illusoire cette précaution de la loi, en élevant la prétention que la tierce-opposition n’est que facultative et que toute partie peut toujours se pourvoir par action principale devant le juge compétent . absolument comme si le jugement n’existait pas.
La révérence que l’on doit à une décision judiciaire , la crainte de soumettre à l’examen quelquefois malveillant d’un juge inférieur la sentence émanée de son supérieur, est tellement le seul mobile du législateur qu’il n’a pas introduit la tierce-opposition en matière de contrats , et que , par exemple, je ne suis pas obligé de prendre cette voie contre une transaction, quoiqu’elle ait en général le même effet que la chose jugée. Et pour le dire ici, celte remarqua répond assez à l’objection de M. Merlin qui trouve mauvais qu’une personne soit contrainte de prendre une voie à laquelle est attachée la peine de l’amende, en cas de non réussite. Il n'y a rien là que de logique, car c’est comme si la loi disait : avant de
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vous opposer à l'exécution du jugement, prcnez-y bien garde ; on ne se joue pas des décisions de la justice. Si c’est à tort que vous prétendez être étranger à ce jugement, votre résistance injuste sera châtiée.
Et remarquons même que l’argument de M. Merlin se rétorque de lui seul. Car peut-on supposer que la loi ait entendu accorder, pour repousser l’exécution d’un jugement, deux voies, dont l'une serait gênante, exposerait la partie A une peine pécuniaire , la distrairait de ses juges naturels, tandis que l’autre au contraire ne présenterait aucun inconvénient? Qui ne voit qu’alors la tierce- opposition serait désertée, puisqu’il y aurait tout péril et nul avantage à s’en servir ?
Notre savant et vénérable collègue, M. Proudhon, ne l’entendait pas ainsi, car après avoir examiné le cas où le porteur du jugement avouerait lui-même que le défendeur n’y avait pas été partie, il ajoute ces mots : « Ce n’est pas là l’hypothèse où l’on se trouve communément. Il arrive presque toujours au contraire que celui qui se fonde sur le premier jugement soutient que le réclamant y a été suffisamment représenté. Alors il faut bien recourir à la justice pour faire prononcer sur la question de savoir si ce jugement est appliplicable ou non à la cause de celui qui soutient qu’il n’est que res inter altos acta pour lui : ce qui le ramène forcément à la tierce-opposition qui a ses règles particulières de procédure >. »
Oui, sans doute, cela le ramène forcément à des règles de procédure, particulières, protectrices, combinées dans le but d’empêcher un plaideur d’entraver l’exécution d’un jugement par des faux-fuyants et des chicanes. Et c’est pour cela que suivant nous, toutes les fois que le poursuivant soutient que son adversaire a été représenté , la tierce-opposition est forcée.
Ceci admis , il est clair que lorsqu’on fera commandement
> Froid nos, usufruit, tom. m, n, 1836.
CHAPITRE XIII
à un possesseur de délaisser, eu vertu de jugement, il ne pourra pas, comme le reconnaissait déjà notre ancienne jurisprudence, se pourvoir au possessoire contre l'auteur de cette signification ’.
Et c’est aussi précisément pour ce motif qu'on le reçoit à former complainte contre deux personnes qui se disputent au pétitoire la propriété de son héritage et à forcer par là le tribunal à surseoir, à cause du préjudice que le jugement pétitoire pourrait faire au possessoire 2.
33S. — Au surplus je reconnais que si le porteur du jugement n'alléguait pas que le défendeur y a été représenté, rien ne s’opposerait alors à ce que la complainte fut reçue. Ce cas sera rare, mais il peut s'en trouver des exemples. Ainsi j'ai avec Titius le droit de prendre de l’eau par une seule et même vanne pour l'irrigation de nos deux héritages. Le propriétaire du cours d'eau, après avoir fait juger avec Titius que celte servitude n’est pas fondée, fait opérer en vertu du jugement la destruction de la vanne. S'il ne soutient pas que j'ai été représenté par Titius, je pourrai, sans aucun doute, former plainte au possessoire contre lui.
330 — Il reste à développer un dernier principe en matière de troubles ; c'est que les actes de l'autorité publique ne peuvent jamais servir de fondement aux actions possessoires.
L'autorité administrative agit dans une sphère qui n'est pas celle du juge de paix. Si elle excède ses pouvoirs, il faut faire réformer scs décisions par une autorité supérieure de même ordre qu'elle. Mais tant qu’elle fonctionne daus la limite de ses attributions légales, permettre au juge de paix de prononcer sur l'opportunité de ses décisions, ce serait introduire l'anarchie dans le gouvernement de l'état3.
* Voy. nn arrêt di parlement de Dordeaux, de 1691, rapporte par Louet.
* fWr la question precedente.
* Si l'acte était eu dehors des atlribnlioui de l'officier dont U émane, il oe serait
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340 — Ainsi à supposer qu’un maire, usaut des pouvoirs que lui confère la loi du 24 octobre 1790 dans l’intérêt de la sûreté de la voie publique , ordonne d'urgence la destruction d’un mur menaçant ruine, le propriétaire ne pourrait pas l’attaquer en complainte, quand même il prétendrait que l'arrété est pris sans nécessité.
Le maire de la commune de P. voulant assainir une rue que les pluies rendaient impraticable, y avait fait creuser plusieurs fossés qui empêchaient la circulation des voitures. Alarmés de ce blocus qui se prolongeait , quelques habitants formèrent plainte au possessoire contre le maire et le conseil municipal, en tant que représentant la commune. Consulté sur celle affaire, nous fûmes d’avis que le juge de paix devait se déclarer incompétent , quelque vexatoire que fut l’arrêté du maire, attendu que c’était au préfet seul qu’il appartenait de le réformer.
Même décision, si le maire ordonnait la destruction d’un auvent avançant sur la voie publique ou l’enlèvement de dépôts de bois ou de fumiers qui l'encombreraient.
341. — Cependant il ne faut pas abuser des principes vrais que nous venons d’exposer. Quand le maire prescrit l'enlèvement d'un dépôt de matériaux encombrant la voie publique , il agit comme directeur de la voicrie ; mais il agit aussi comme gérant des affaires de la commune , cl comme tel il manifeste une prétention à la propriété des terrains dont il ordonne le déblaiement. Or, si les tiers contre qui l'arrêté a été pris se croient eux-mêmes propriélaires de res terrains, ne peuventils pas se prétendre troublés dans leur possession ? Oui, sans doute, car il n'y a pas de motif pour les priver d'un degré de
plus légal, el. suivant la jurisprudence de la coor de cauallon, le juge de paix pourrai! ri devrait refuser de s'y cuufurmer V. des arreu du 16 décembre 1826. du 16 terrier 1833, du I janvier 1838, et beaucoup d’antre . Hais dans ce cas nifme il D'y aurait pas lieu d'intenter l’acti >n possessoire; seulement le propriétaire lèse peut refuser d'obéir, et c'est alors que le juge de paix , statuant comme tribunal de police, devrait te refuser i prononcer aucune peine coulre lui.
CBAPITBE XUI.
juridiction qui est de droit dans toutes les questions de propriété.
Aussi en cas de procès-verbal d’encombrement, si l’habitant cité au tribunal de police, soutenait que l'emplacement où il a opéré des dépôts lui appartient, il devrait être accordé un sursis, pour faire vider cette question préjudicielle, d’abord au possessoire et ensuite au pétitoire >.
Par la même raison il a été jugé qu’un procès-verbal dressé par un garde champêtre contre un propriétaire qui creusait un fossé le long de son champ, sous prétexte qu'il anticipait sur la commune, était un trouble de droit pouvant autoriser la complaintei 2.
Enfin c’est par suite des mêmes principes que quand le préfet a pris un arrêté pour déterminer la largeur d'un chemin vicinal , bien que son arrêté attribue définitivement au chemin la largeur fixée , les riverains peuvent cependant , comme nous l’avous dit plus haut3, plaider au possessoire et même au pétitoire contre la commune, à l’effet de faire constater qu’ils étaient propriétaires de telle ou telle partie de terrain comprise dans le chemin, et de baser sur le jugement qui intervient leur demande en indemnité.
349. — C’est une question entre les auteurs que de savoir si l’autorisation que le gouvernement accorde aux usines doit être considérée comme un acte de l'autorité publique, et, comme telle , empêcher les tribunaux d’en ordonner la destruction. Ce point a été discuté ailleurs
i ceiujsos . comptl. de» juge» de paix, tom. I, p. 60-
« Arrtt de la cour de canal, du 10 jaur. 1827. a N. 226.
* K. 249 et «uiT.
Double objet de Pannalité
343. — L'aonalilé, comme condition de recevabilité de la complainte, peut être envisagée sous deux points de vue distincts; elle concerne la possession qui doit être annale ; elle s'applique aussi à l'action elle-même qui doit être formée dans l'année du trouble.
SECTION PREMIÈRE
DE L'aNNAMTÉ DE LA POSSESSION.
3 14. L’origine de la saisine est coutumière .
345. La possession annale est- elle exigée mime contre un tiers sans droit?
316. Elle n'est exigée que contre le précédent possesseur; discussion.
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tions possessoires , que le principe de la possession annale n'appartenait pas au droit romain , qu'il était d'origine coutumière ; que la saisine n'était dans le commencement qu’une présomption d’ensaisincmcnt par le seigneur; qu'elle était ensuite restée dans notre droit comme une présomption provisoire de propriété. Nous ne reviendrons pas sur ces idées suffisamment développées plus haut *.
345- L’action possessoire n’est recevable, suivant l’art. 23 du Code de procédure , qu’autant que celui qui l'intente est en possession de la chose depuis une année au moins, par lui-méme ou par les siens.
Une grave question qui domine toute la matière se présente d’abord à nous. La possession annale n’est-elle exigée que pour agir contre le propriétaire ou du moins contre le précédent possesseur, ou bien est-elle nécessaire même contre celui qui ne peut se prévaloir d’aucune possession antérieure? Ainsi, pour fixer les idées, j’ai labouré un terrain vague, inculte depuis longues années. Un mois après un autre laboureur y donne un second coup de charrue et l’ensemence. La possession d’un mois que j’avais me suffira-t-elle pour agir en complainte ?
346.— L’opinion la plus générale peut-être, et la plus conforme, on ne peut le nier, à la lettre de l’art. 23, est que sans possession annale il n'y a d’action possessoire dans aucun cas ni contre personne. Le Code de procédure, dit-on, n’accorde ces actions qu’à ceux qui possèdent depuis une année au moins par eux ou les leurs , il ne distingue pas ; l’on ne doit pas suppléer une distinction qui n’est pas dans la loi.
Cependant n’y a-t-il pas dans ce système quelque chose de rigoureux contre lequel réclame ce bon sens intime qui nous trompe si rarement ? Refuser l'action possessoire en ce cas , c’est refuser toute action au possesseur de moins d’une année,
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et pourtant la raison nous dit que par cela seul qu’il possédait, il doit être préférable à celui qui ne possédait pas du tout. Aussi ne pouvons-nous pas nous persuader que le sens de l’art. 23 soit en effet celui qu'on lui prêle, cl nous espérons en convaincre nos lecteurs, en leur présentant l’état de choses dans lequel est intervenue la disposition du Code de procédure.
Nous avons dit que nos vieux auteurs exigeaient presque tous la possession annale comme condition de recevabilité de la complainte. Il est cependant remarquable que lorsqu'on rédigea la coutume de Paris , quelque généralement reconnu que fût ce principe , on n’en fit aucune mention expresse. L’art. 96 disait seulement : quand le possesseur d'aucun héritage ou droit réel est troublé et empêché dans sa possession et jouissance, il peut et lui loist soi complaindre, etc.
L’art. I du titre des Complaintes , dans l’ordonnance de 1667, n’était pas plus explicite:
« 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 , il peut dans l’année du trouble former complainte, etc. »
On voit que ni l’un ni l’autre de ces articles ne parlait de la possession annale. L’ordonnance exigeait bien, à la vérité, que l’action fût intentée dans l'année du trouble, mais elle ne disait pas qu’il faudrait avoir eu la possession annale au moment du trouble pour pouvoir agir. Dès lors quelques commentateurs avaient essayé d’exploiter ce silence. Je ne dis pas que ce fussent tous ni même la majorité d’entre eux, mais enfin il y en avait qui tiraient de là la conséquence que la possession annale n’était plus nécessaire pour exercer l’action possessoirc ; que cette action appartenait à tout possesseur, même de moins d’un an , contre toute personne qui le troublerait , quelle qu’elle fût, même contre le propriétaire, parce
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qne celui-ci avait tort de recourir aux voies de fait plutôt qu'à la justice. C’était notamment la doctrine de Ferrière, qui après avoir débattu le pour et le contre dans son commentaire sur l’art. 96 de la coutume de Paris, conclut en ces termes, sans distinguer aucunement contre qui la complainte est dirigée :
a Quoiqu’il en soit, le préseut article, ni l’art. 1 de l’ordonnance de 1667, lit. 18, qui en a été tiré et qui y est conforme, ne l'ordonnant pas , je crois que cette possession d'un an n’est pas aujourd'hui une condition requise pour pouvoir intenter la complainte, mais qu’il suffit pour cela de justifier de sa possession non vicieuse pour y être maintenu ou réintégré, quoiqu'elle ne soit pas d'un an , comme cela a pu être autrefois requis *. »
Cette doctrine, qui tendait à bannir entièrement du Droit français le principe de la possession annale, était contenue dans le commentaire de la coutume de Paris, sinon le plus recommandable par sa critique, du moins le plus répandu, à cause du nombre et de l'étendue de ses compilations qui en faisait comme une sorte de répertoire du Droit coutumier. Ce livre était sous les yeux des rédacteurs de nos Codes qui ont tant puisé dans la coutume de Paris et dans l’ordonnance de 1667. Voulant condamner un système que leur silence aurait tendu à accréditer, ils disposèrent que pour former l'action posscssoirc, il faudrait avoir possédé au moins une année.
Mais par là ils n'avaient qu’un but, celui de confirmer la doctrine générale contre celle de Ferrière qu'ils voulaient repousser. En conclure que dans notre hypothèse exceptionnelle, quand l'auteur du trouble n’allègue aucune possession antérieure, quand il n'a rien à dire pour justifier son aggression sinon qu’il lui a plu de s’emparer de la chose; en conclure, dis-je, que le possesseur dépouillé restera sans protection, parce qu’il ne possédait pas encore depuis une année, c’est aller beaucoup au-delà de la pensée du législateur.
> Furùik, sot Pari» , tom. I, p. 1923,
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347- L’art. 23 n’a voulu que reproduire la pensée des anciens auteurs. Or, dans quel sens demandaient-ils la possession annale? Bourjon va nous l’apprendre :
« La possession , dit-il , doit avoir duré un an et jour sans trouble ; sans cela il n’y aurait pas lieu à complainte, parce que ce n’est qu'aprés ce temps qu’on est regardé comme ayant une possession civile, d'autant plus que cette action ne peut compéter à deux pour sa totalité, et qu 'en ce cas elle appartiendrait à l’avant dernier possesseur et non au possesseur actuel '. »
Ce n’est donc que par rapport à l'avant dernier possesseur que Bourjon présentait la possession d’an et jour comme nécessaire ; mais il aurait accordé la complainte contre un tiers même sans cela, parce qu’alors il n’y aurait plus eu péril que l’action compélftt à deux pour sa totalité.
Duparc-Poullain et Bouchcul, avant le Code civil , faisaient celte distinction si raisonnable avec plus de netteté encore*. Et M. Merlin, s’appuyant de leur témoignage, n’hésite pas à enseigner la même chose :a L’Ordonnance, dit-il, accordant la complainte à tout possesseur public et actuel , pourvu qu’il agisse dans l’année du trouble, il en résulte évidemment que la possession annale n’est pas nécessaire pour intenter cette action contre un tiers qui n’avait pas la possession de la chose, et que la possession non annale n’est insuffisante que contre le possesseur d’an et jour qui vient troubler le possesseur du moment3. »
Enfin sous l’empire même du Code de procédure, Carré est de celte opinion * ; et, ce qui doit peser davantage dans la balance, Pigeau, qui était lui-méme l’un des rédacteurs de ce
> Bouaios , Droit commua de ta France, Ht. vi. Ut. 3, ch. 3. n. tl.
* Dlparc-Pouu.au, tom. x, p. 704. — Boucaux, tar fart. 399 de la coutume de Poitou.
* Mrrlir, question» de droit, t* Complainte. Ce passage a été écrit araut 1a promulgation do Code de procédure, mais l'auteur n'y ayant rien changé depuis, fait voir qu'il le cousidere comme «rai encore aujourd’hui.
* Carré, sur l'art. 33.
Code, atteste qu’cn exigeant la possession annale, on n’avait entendu l'exiger que contre le précédent possesseur *. It nous semble donc qu'on ne doit pas hésiter, d'après cela , à suivre une doctrine si bien appuyée, je ne dis pas seulement sur les auteurs, mais aussi sur l'équité, car c’est le cas ou jamais de citer l'axiome du Droit romain : qualiscumque enim possessor, hoc ipso quod possessor est, plus juris habet quàm ilte qui non possidel 2.
348. — Tous ceux qui ont écrit avant le Code de procédure demandent, pour que la saisine soit acquise, une possession d'an et jour. D'où venait ce jour surnuméraire en sus de l'année complète ? Il parait qu’on l'avait ajouté pour éviter toute difficulté sur le mode de supputer l’année. Dies additur ut omnes molcslœ quœstiones de anni tempore toliantur3. Quoiqu'il en soit, le Code n’en parlant plus, s’il se rencontrait unehypothèseoù lepossesseur eût par impossible le compte exact d'une année, il devrait triompher dans sa complainte.
310.-11 n’est pas nécessaire, au reste, d’avoir été soimôme en possession pendant une année. On peut la compléter par celle de son auteur, au moyen des accessions de possessions dont nous avons traité suffisamment plus haut dans un chapitre particulier auquel on peut recourir4.
350. — Indépendamment de ce cas il en est d’autres où l'on est réputé possesseur annal, encore que dans la réalité l’on ne possède que depuis moins d'un an. C'est ce qui arrive lorsqu'on a la possession d'une chose principale à laquelle vient s’unir une chose accessoire.
Par exemple, quand je construis une maison sur mon ter-
» Piomo. p roc. clv., tom. n, lit. 3, des actions postsssolrss,
* Paul , L. 2 , utl postii., ff.
• envoies, de Fcudlt, lib, il, lit. 12, $ 3.
« V. ch. vni.
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rain, j'en ai la possession annale à l’instant même et je n'ai pas besoin d’attendre une année pour agir au possessoire en cas de trouble; j’en dirais autant par rapport aux augmentations que mon héritage recevrait par suite d’alluvions.
Quoiqu’il y ait plus de doute à l’égard de l’ile , je regarderais encore le même principe comme applicable, car enfin, Hic est acquise par droit d'accession au propriétaire riverain, par la même règle qui fait que les constructions faites sur son fonds lui appartiennent (art. 552, 661) ; elle est donc une dépendance, un accessoire de son fonds, et l’on peut dire qu’il en a la possession en principe, avant même qu’elle se produise, par cela seul qu’il possède la rive à laquelle elle accède. Si quelqu’un usurpait le fonds et l'ile , on ne contesterait pas qu'il put demander par complainte la restitution du tout, encore que l'ile ne fut née que depuis moins d'un an. Je ne vois pas de raison suffisante pour décider autrement , lorsque le trouble n'aurait porté que sur l’ile toute seule.
Mais ce qui précède ne serait plus exact dans l’hypothèse de l’art. 559 , lorsqu'un fleuve ou une rivière emporte une partie reconnaissable d'un héritage qui vient échouer contre un fonds inférieur. Ce n’est pas ici par l'accession , mais par la prise de possession que le riverain acquiert la chose, comme le prouve la fin du même article, puisque, même après l’année, le maître de la portion de terre entraînée peut encore réclamer si le riverain ne s'était pas mis en possession. Celui-ci ne pourrait donc pas agir en complainte sans avoir possédé par lui-même.
SECTION II
PE l'ann alité de l'action.
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Espèce mal résolue par Dumoulin
351. — Non seulement il faut avoir la possession annale pour agir, mais il faut encore que l'action soit formée dans l'année du trouble à peine de déchéance (art. 23, Code proc).
On se rend compte facilement , en thèse ordinaire, de cette disposition de l’art. 23, parce que l'auteur du trouble, s’il n'a pas été poursuivi dans l’année , aura presque toujours acquis le droit de possession, en sorte que c’est à lui qu'appartiendra désormais la complainte, bien loin qu'on puisse l'attaquer par celte action.
353. — Examinons, cependant si le sens de la loi n’est pas plus absolu, et s'il n’y a pas déchéance faute d'agir dans l'année, quand même le trouble n'aurait pas eu pour effet de déposséder le propriétaire. Paul a fauché une portion de pré dout j'étais en possession et qu'il me contestait , il en a même rentré la récolte en partie. Averti de son entreprise, je me transporte sur les lieux , je m'oppose à ce qu’il continue et depuis ce temps je reste paisible et seul possesseur. On demande si je pourrai attaquer Paul en complainte plus d'une année après le trouble dont il s’agit.
Ce qui donne de l'intérêt à la question, c'est que l’action possessoire n'a pas pour seul but la maintenue en possession par le juge, clic tend aussi à obtenir les restitutions de fruits et les dommages-intérêts qui peuvent être dus au demandeur. Or ici, dira-t-on, même après une année le demandeur n'a pas perdu la possession; il serait injuste de laisser
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celui qui a commisle trouble s'cnrichirdcs fruits qu'il a indueroent perçus. Il semble donc qu’il n’y ait pas de raison pour refuser l'action possessoire môme après l'année.
Néanmoins je ne crois pas qu’il soit possible de soutenir celte opinion, trop directement contraire ù l'art. 23 qui ne permet d’agir au possessoire qu'autant qu'on est dans l'année du trouble. J’ajoute qu'elle ne serait pas plus conforme à son esprit qu’à sa lettre, car le législateur a eu deux motifs en rendant celle action purement annale. Le premier a été de la soumettre à une courte prescription pour que le juge de paix n’eut à examiner que des faits récents sur lesquels la mémoire des témoins fut encore fraîche. Le second c'est qu'il ne peut y avoir d’action possessoire que là où la possession est disputée par les deux parties. Or, dans notre espèce, le demandeur n'est plus recevable à prétendre que sa possession est inquiétée, puisque son adversaire a, depuis un an, abandonné son entreprise, ce qui moutre suffisamment qu'il n'élève plus de prétention à la chose.
Je sais qu'il peut paraître dur de laisser au défendeur la récolte enlevée, sous prétexte que la complainte est prescrite. Aussi pensé-je qu’on pourrait l'attaquer devant le juge de paix pour dommage causé aux récoltes, en vertu de l'art. 5 de la loi du 25 mai 1838. En ne pas donnant suite à son trouble, il est censé reconnaître qu'il n'avait aucun droit à la passession et que par conséquent son entreprise n'était qu’un pur dommage causé à autrui, pour réparation duquel il est soumis à une action qui ne se prescrit que d'après les règles ordinaires.
353. — Le délai de l'année utile court contre le proprietaire quand même il aurait ignoré le fait du trouble, comme si son fermier avait négligé de l'en avertir. L'art. 1768 obligeant le fermier à dénoncer dans un bref délai à son bailleur, sous peine de dommages-intérêts, les usurpations qui pourraient être commises, suppose évidemment que la dé-
chéance serait encourue par le bailleur, encore qu’aucune dénonciation ne lui ait été faite.
11 ne faut toutefois , quant aux troubles de droit, entendre cela qu’avec de grandes restrictions, comme la remarque en a été faite plus haut1 .
354. — L’art. 23 disant que l’action doit être formée dans l'année du trouble , on en doit conclure que le dies à quo n'est pas compris dans le délai, mais qu’il faut y comprendre e dies ad quem. Ainsi le trouble a eu lieu le 31 janvier; l’action doit êtrè formée au plus tard le 31 janvier de l’année suivante. Quand ce jour se trouverait un dimanche ou une fête légale , le délai ne serait pas allongé pour cela.
355. — Il n’est pas douteux non plus, comme l’enseignaient tous nos anciens auteurs, que ce délai constituaut plutôt une déchéance qu’une prescription, court contre les minetirs, les interdits, les femmes mariées et tous les incapables, sauf leur recours Contre qui de droit. 11 est d’ailleurs de principe que les petites prescriptions, celles qu’on appelait autrefois statutaires et qui sont au-dessous de cinq ans, Courent contre toutes personnes.
356- Si cependant l’acte qui constitue le trooble avait été clandestin , on ne pourrait reprocher au propriétaire de n’avoir pas agi dans l’année, lorsqu’il n’en avait peut-être pas eu connaissance. Il s'agit, par exemple, d’un souterrain oti d’une fosse d’aisance qu’un voisin a creusée sous ma maison. Si je ne m'aperçois de celte entreprise qu’au bout d'un an, je ne suis pas déchu, sans doute, du droit de me pourvoir en complainte. Mais il faut remarquer ici que le trouble n'a pas été instantané, qu’il se continue an contraire à chaqrc instant par le seul fait de l’existence des travaux. J'ai été troublé sans
1 R. 133 et mirent».
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doute à mon insu , quand les travaux ont commencé; mais ma possession n'en ayant pas moins persisté à cause de la clandestinité de l’acte , elle est troublée constamment par cet obstacle ignoré qui la gêne. C'est pourquoi je suis toujours à temps pour agir, dès que je viens à en être informé.
357. — Lorsqu’il s’agit de troubles qui n’ont pas une existence instantanée, mais qui ont besoin d'un certain espace de temps pour s’accomplir, comme s'il s'agissait d'un fossé à creuser, d’un mur à construire, l’année courrait-elle du jour où l’ouvrage aurait été commencé ou du jour où il aurait été terminé?
Je crois plus conforme aux principes de faire courir le délai du commencement des travaux que de leur achèvement. C’est du jour où la construction a été commencée sur mon sol que j'ai été troublé; de ce jour-lâ mon adversaire a acquis la possession de fado. C’est donc aussi dans l’année à partir de ce jour que je dois former ma plainte. Autrement, s’il s’agissait d’ouvrages très -longs à exécuter, comme, par exemple, d’une maison , il arriverait que le propriétaire sur le terrain duquel elle serait construite pourrait agir au possessoire dixhuit mois ou deux ans après qu'on aurait creusé les fondations et commencé les murs, ce qui ne nous parait pas admissible.
11 y a pourtant dans le Code civil un texte qui contredit notre doctrine en apparence. L’art. 612 reconnaît qu’un propriétaire inférieur peut acquérir par la prescription un droit aux eaux d'une source qui jaillit dans un fonds supérieur; il acquerra la prescription dans ce cas, en construisant des ouvrages destinés à faciliter la chute de l’eau dans sa propriété. Mais à partir de quel moment la prescription courra-t-elle? Est-ce du jour où les ouvrages auront été commencés ? L’art. 642 décide que c’est du jour où il les aura faits et terminés. D’où l’on pourrait conclure qu'il en est de même pour la prescription annale des actions possessoires.
Mais il y a une raison particulière qui fait qu'on ne doit pas
généraliser la disposition de cet article. La prescription 5 l’effet d’acquérir droit aux eaux d'une source ne peut courir que du jour où le cours de l’eau a été changé, où sa chùtea été réellement facilitée dans le fonds inférieur au moyen des ouvrages apparents qu’exige le Code. Il faut dès lors que les divers systèmes de hier, glacis , barrages ou cmpcllements, soient terminés et capables de fonctionner. Mais dans tous les autres cas on doit revenir au principe qui veut que l’action possessoire soit formée dans l’année du trouble, et le trouble s’opère par le commencement des travaux bien plus que par leur continuation ou leur achèvement.
Seulement il faudrait avoir soin de distinguer ce qui serait un nouvel ouvrage d'avec ce qui ne serait que la continuation du premier. Elever à sa hauteur un mur dont les fondations sont jetées , c'est l’achever. Le prolonger dans sa longueur, bien que sur la même ligne, ce serait plutôt, suivant nous, un nouveau trouble. Le bon sens du juge l’aidera à résoudre ces difficultés qui gisent en fait, mieux que toutes les règles générales qu’on pourrait lui tracer.
358.— 11 s’élève une question analogue par rapport à certains actes qui ne nuisent pas directement et par eux-mêmes , mais qui peuvent causer du préjudice médiatement par leurs conséquences, comme lorsqu’un propriétaire élève la digue de son étang ou le barrage d'un déversoir. La conséquence naturelle de cette nouvcllcté sera d'inonder les fonds voisins dans les crues d’eaux. On se demande si l’année utile pour former plainte court du jour où les travaux ont été faits ou du jour où l'inondation aura eu lieu.
Il nous parait hors de doute que le délai ne peut courir que du moment où un dommage a été causé, car bien que le principe générateur du mal soit dans les travaux eux-mêmes, il peut très-bien se faire que le propriétaire voisin , sur le terrain duquel on n’avait rien entrepris, les ait ignorés ou du moins n'ait pu prévoir le préjudice qu’ils lui causeraient dans
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l'avenir. Un changement apporté à un barrage peut noyer quelquefois des fonds situés à une grande distance. Ira-t-on forcer ces propriétaires à calculer, le niveau d’eau à la main , si leurs héritages sont menacés d'inondation ou s'ils n'ont rien à craindre? Mèneront-ils un ingénieur sur les lieux pour savoir s'ils doivent agir en trouble? La raison nous dit qu'ils ne doivent être censés connaître les travaux ou leur danger pour les propriétés voisines, que du jour ou l'expérience le leur démontre par un préjudice réel.
On ne peut argumenter contre nous de l’art. 6 delà loi du 25 mai 1838, suivant lequel les juges de paix connaissent des entreprises commises dans l’akwée sur les cours d'eau servant à l'irrigation des propriétés et au mouvement des usines et moulins , car il est évident que cet article s'applique à un cas tout différent de celui que nous avons prévu. Il statue dans l'hypothèse où un tiers commet une entreprise sur un cours d'eau qui m’appartient, comme , par exemple , s’il détruit l'écluse par laquelle je dérivais l’eau d’un ruisseau sur mon héritage, ou encore s’il fait une prise d’eau dans mon bicz. Il est clair que dans ces diverses suppositions je dois agir dans l'année, comme le dit la loi, parce que le trouble est actuel , par cela seul qu’il y a attentat dirigé contre ma chose; tandis qu'au contraire dans la question que nous nous sommes proposée, le propriétaire avait exécuté des travaux sur sa propriété, ouvrages qui n'étaient de nature à me nuire que dans un futur contingent dont je suis excusable de n’avoir pas pris souci d’avance '.
359- — Un arrêt de la Cour de cassation pourrait paraître contraire, au moins par scs motifs, à la doctrine que j'enseigne; j’en retracerai en deux mots l’espèce.
Cailletner avait éprouvé un dommage dans la récolte de scs prés, par suite d’un barrage élevé sur un cours d’eau. Ce
1 PnouDBO.i , traité du Domaine public, tom. iv, n. IMS.
barrage se composait d'un fond de maçonnerie existant depuis vingt ans, et de poutrelles superposées et mobiles qui paraissaient avoir seules causé l'inondation. Bcauguillot, l'auteur des travaux, ayant été attaqué et condamné au possessoire , se pourvut en cassation , entre autres motifs, parce que le barrage existait depuis plus d une année. Son pourvoi fut rejeté par un arrêt où l'on remarque le considérant que voici: « Attendu qu'il a été décidé en fait que Caillemer avait éprouvé un dommage , non par les travaux et ouvrages établis dans le cours d'eau , mais par le barrage opéré à l'aide de poutrelles et madriers qui ont élevé les eaux et occasionné le reflux; attendu, en outre, que le même jugement a décidé que le barrage du cours d'eau avait été opéré dans l'année, etc., rejette.... » '.
Cet arrêt est parfaitement rendu au fond , car il est certain que, si tout le barrage avait existé depuis vingt ans, l’action possessoire n’aurait plus été recevable. Mais il n'en faut pas conclure qu'il soit absolument nécessaire que les travaux datent de moins d'une année. Comme cette circonstance existait dans la cause, et comme elle rendait le jugement inattaquable, la cour de cassation s’en est avec raison prévalue. Il ne résulte de là aucun préjugé contre notre sentiment.
360. — Notre graud jurisconsulte Dumoulin fut consulté un jour pour savoir à partir de quelle époque courait l'année utile, dans l'hypothèse suivante que nous lui laisserons exposer dans son latin bizarre:
a Vir vendidit fundum uxoris, promet faire ratifier; emplor per quatuor annos fecit vineant. Mort no marilo post vindemiam , vidua inibi moralur, colit et fait toutes les façons et vindemiat. Sed infrà annum emptor, qui morabatur Parisiis, lurbatus, de vineâ agit novitale. An benù, intrà annum vindemiœ, sed non intrà annum
1 Arrêt de la section des requêtes du 9 janr. 1S33, rapporté par Dalloz, année 1831, première partie, pajje tOS.
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quo vidua cœpit colere? Respondi, si emptorliabet justam causant ignorandi , non incipit vcrus annus possessionis nisi à vindemiâ, quia reliqua prions temporis su ni ad commodum domini. (L. 30, S 2, ad Icg. aqitil.ff. ) »2.
La question est donc ceile-ci : Lorsqu'un tiers fait des actes de culture sur un fonds et enlève plus tard la récolte, doiton l’attaquer en complainte dans l'anuée à partir des actes de culture, ou à partir du jour de la récolte P Ce qui revient à demander si ce tiers possède le fonds du moment où il commence à le cultiver, ou seulement du jour où il l’a récolté. Dumoulin répond que l'année ne court que du moment de la vendange, si le possesseur a eu juste cause d'ignorer les actes de culture.
La réponse de Dumoulin semble accuser cette doctrine fausse, réfutée plus haut dans cet ouvrage (n" 93), que l’on ne perd la possession que du jour où l'on connaît les actes de jouissance commis par un tiers. Nous avons montré, au contraire, que, quand les actes de possession étaient publics, le propriétaire ne pouvait pas tirer une excuse de son ignorance ou de son absence, pas plus qu'il ne le pourrait de son état de minorité ou de folie. La raison que donne Dumoulin pour justifier sa décision (quia reliqua prions temporis sunl ad commodum domini) est tellement obscure que nous ne sommes pas même sûr de la bien comprendre. Veut-il dire que le maître de la chose est libre de ne pas cultiver, de rester dans l'inaction jusqu'à la récolte, et que, par conséquent, il a pu ne pas s’apercevoir qu’un tiers cultivait à sa place? Je réponds qu'il n’est pas forcé davantage de vendanger, qu’aucune loi ne l’y contraint , et que , par le même raisonnement , on arriverait à dire que le délai ne courrait pas même à partir de la vendange, si le propriétaire avait eu un juste motif d'ignorance.
Quant à la loi romaine citée par Dumoulin , il nous est im-
l Comm. ad art. 94 Contuetud. Pariilenr.
possible de conjeclurcr ce qu’il prétend en induire. Dans ce fragment, qui concerne l'application de la loi Aquilia, c'està-dire les dommages causés à la chose d'autrui, le jurisconsulte Paul examine le cas où l'on aurait consommé du blé ou du vin appartenant à un autre propriétaire, et il décide qu'il ne faudra pas agir par l'action directe, mais par l'action utile, attendu qu'il ne s’agit pas précisément d’un dommage matériel, tel qu’on l’entend habituellement ’. Nous ne voyons pas quelle relation il peut y avoir entre cette question de procédure romaine et l'hypothèse soumise à Dumoulin.
La décision que nous combattons ne pourrait se soutenir avec quelque chance de succès qu'en réputant les actes de culture faits équivoques de possession; ce qui pourrait arriver quelquefois, s’il s’agissait , par exemple, d’un pré ou d’un héritage qui n'exige que peu de soins pour amener à bien la récolte. Mais il ne parait pas qu’on put élever cette prétention dans la cause, puisque la veuve, suivant Dumoulin lui-méme, avait demeuré dans la vigne et en avait fait toutes les façons, ce qui comprend la taille, les divers coups, les provignemcnls et tous les actes dont se compose cette culture exigeante. Comment réputer possession équivoque une jouissance si récidivée et si publique? Aussi repoussons-nous, en doctrine comme en fait, la décision de Dumoulin, en faisant remarquer que , de toutes les autorités, celle des consultations d'avocats est la plus suspecte, à cause du penchant qu’éprouvent malgré eux les esprits les plus indépendants à chercher un biais quelconque favorable à celui qui les consulte.
« S! qnli allemira rloom »el froroenlnm consnmpstrU, non vlildor d.imnnm injn. rlS il.ire : lUeoque uiiiis dauda al uclio. — ton fer. cum $ ult. ad les- aq-, aux 1 miaule».
Il peut aussi dans sa prudence ne pas l’ordonner
368. En cas de construction sur le sot d’autrui, te juge de paix n’est
pas compétent pour procéder aux estimations de main d’œuvre et de plus-value.
369. La dénonciation de nouvel œuvre peut-elle se former au péll-
toire?
361. — Après avoir trailè des diverses conditions requises pour former la complainte, il nous rcslc à examiuer si elle est le type commun dans lequel le législateur a confondu tonies les actions posscssoircs, ou s'il en est d'autres qui en diffèrent par des caractères essentiels.
Plusieurs jurisconsultes ont prétendu puiser dans le Droit romain une action possessoire qu'ils ont appelée dénonciation de nouvel oeuvre, et qui différerait de la complainte par les points suivants :
La dénonciation de nouvel œuvre s’appliquerait , suivant eux, au cas où un tiers, par des travaux opérés sur son propre
CHAPITRE XV
fonds, nuirait à un droit de servitude appartenant à autrui, tandis que c'est par la complainte qu'on agit pour tous les autres troubles. Ainsi qu'on anticipe sur moi en creusant un fossé ou en construisant, comme l’entreprise porte sur mon terrain, je dois me pourvoir par la complainte. Mais au contraire si en creusant un fossé , en plantaut des arbres , en bâtissant, vous nuisez à un droit de passage ou de vue que j’ai sur votre héritage, il faudrait prendre la dénonciation de nouvel œuvre.
En second lieu celte action différerait des autres actions possessoires en ce que le juge de paix ne pourrait pas ordonner la destruction des travaux opérés avant la demande, mais seulement leur suspension, en réservant au juge du pétiloire le droit de les faire détruire, s'il vérifiait qu’ils ont été pratiqués au mépris d’un droit de servitude.
Et par une conséquence nécessaire, les mômes auteurs enseignent que la dénonciation de nouvel œuvre n’est possible que tant que les travaux sont en cours d’exécution, mais que s'ils sont terminés , le juge de paix n'a plus de compétence, l'action pétitoire étant la seule qui reste à la partie à qui les travaux ont préjudicié.
362. — Cette doctrine, professée d'abord par Ilenrion de Pansey, fut long-temps celle de la Cour de cassation entrainée par l’autorité de ce vénérable magistrat. Un assez grand nombre d’arrêts avaient jugé en effet qu’après l'achèvement des travaux, l’action possessoire n’était plus possible, conformément aux principes du droit romain.
On éprouve, il faut l'avouer, un singulier sentiment quand on voit la Cour suprême, assez peu docile aux doctrines des lois romaines en général, comme tout le monde le reconnaîtra, les invoquer précisément pour étayer un système que le droit romain n'avait jamais connu. Qu’y a-t-il à conclure, de l’organisation compliquée des interdits romains, dans la législation française ? La dénonciation de nouvel œuvre en particulier
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n'était ni un interdit ni une action. C'était une simple sommation de ne pas continuer des travaux commencés ou projetés. Son effet était de faire détruire tout ce qui aurait été fait contrairement à cette sommation, par un interdit restitutoirc, et cela sans examiner si les travaux étaient faits avec ou sans droit, contrairement ou non à la possession de l’adversaire. Ce n’était donc pas une action possessoire. En outre, il est tout-à-fait faux que dans le droit romain celui qui ne s'était pas opposé à des travaux commencés fût sans action pour les faire détruire après leur consommation. 11 avait pour cela l'interdit quod vi aut clàm, qui était une véritable action possessoire, outre l’action pétitoirc qui présupposait la preuve au fond du droit de servitude. Le système de la Cour de cassation était donc une pure imagination, très-contraire au droit romain sur lequel on prétendait l’appuyer '.
Etait-il au moins conforme à l'ancienne pratique française qui, tout en dénaturant souvent le droit romain, n’en est pas moins une autorité grave, parce que les erreurs mêmes se légitiment par le temps, et que rien ne dure d'ailleurs sans une raison d'utilité secrète ? On n’a pas celte excuse, car rien n’indique que la dénonciation de nouvel œuvre ait été distinguée de la complainte par nos anciens auteurs. Tout au contraire, voici ce que je lis dans Papon :
« Autre et troisième force se nomme inquiétative et clandestine, sans aperlemcnt être découverte, comme de bâtir contre la possession d'autrui et faire nouvel œuvre ; et pour avoir réparation de cette dernière force est propre l’interdit quod vi aut clàm. Mais l'usage du jour d’hui n’a fait
différence d’icclui et de la complainte Frai est que l'on y
a voulu pratiquer une action nommée dénonciation de nouvel œuvre, qui n'est pas diverse du cas de nouvelleté nommée complainte 2. »
• Vld. toprà, D. 206, pour plut de dfUili tur II nunclatlo novl optrit du Droit romain.
* Ptroa, 11* notaire. Ub. vin. Ul. de l'interdit uu<U ui.
384 CHAPITRE XT.
Ainsi le témoignage de cct écrivain exact nous apprend qu'à une époque déjà ancienue de notre droit coutumier, l’on avait élevé la prétention, réchauffée de nos jours par lienrion de Pansey, de distinguer la dénoucialion de nouvel œuvre des autres actions possessoires, de l’assujettir à des règles diverses, mais que celte prétention avait été rejetée, et que la complainte avait seule survécu. Depuis le temps de Papon, même simplicité dans le système de ces actions. Si quelques auteurs nomment la dénonciation de nouvel œuvre, c’est purement par cet esprit scolastique qui prévalait autrefois et qui faisait consister la science à multiplier les noms et les divisions saus utilité réelle; car ils ne signalent, du reste, aucune différence pratique entre celte action et la complainte. Il y a plus, les meilleurs d’entre eux ne la mentionnent même pas. Pothier, par exemple, l’exact, le judicieux Pothier, qui a bien soin de tracer les principes de la complainte et de la réinlégrande, ne prononce pas même le nom de la dénonciation de nouvel œuvre, grave présomption, pour ne pas dire preuve complète, que cette action n’existait pas.
363. — La Cour de cassation parait au surplus avoir senti que sa jurisprudence était aussi peu fondée sur le droit romain que sur nos anciennes pratiques, car elle a jugé par un grand nombre d'arrêts, contraires à sa première doctrine, que l'on pouvait agir au possessoire, même après l’achèvement des travaux, pourvu que la demande fut formée dans l’année '. Et l’on devait trouver celte nouvelle jurisprudence d’autant plus légale que, nos Codes, ne parlant que des actions possessoires en général, n’avaient, pas plus que Pothier, écrit nulle part le nom de la dénonciation de nouvel œuvre.
Tel était l’état des choses en 1838, lorsque fut
1 V. des arrêl» du 22 mai 1831, du 28 min 1 «36 , du 25 juillet de la même année. Ce» arrêlt jugent que l'action peut dre reçue âpre» que le» travaux tout termine» ; il» ne lrauebeut pa» la quetliou de savoir »l le juge de paix doit orduouer la destruction de» travaux. Ce poiul sera discuté tout a l'heure.
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promulguée la loi du 25 mai, sur la eompélence des juges de paix. Celte loi doit-elle encore causer une révolution dans la jurisprudence? Doit-elle ramener la Cour de cassation à son premier système qui consacrait la dénonciation de nouvel œuvre? On pourrait le croire, car cette action, qui jusque-là n'avait jamais été nommée par le législateur, est rangée, dans celte loi, parmi les actions possessoires. l/art. 6 donne au juge de paix le pouvoir de connaître des dénonciations de nouvel œuvre, complaintes, actions en réintégrande et autres actions possessoires fondées sur des faits commis dans l'année. Voilà donc la dénonciation de nouvel œuvre qui parait obtenir son droit de bourgeoisie dans notre jurisprudence. A quoi bon la nommer, en effet, si ce n’était pour dire qu’elle existe, et qu’elle existe comme distincte de la complainte à côté de laquelle elle est placée ?
Néanmoins, nous ne craignons pas de le dire, quelque singulier que cela puisse paraître, la loi n'a nommé la dénonciation de nouvel œuvre que pour la proscrire, elle n’en prononce le nom qne pour dire que la chose n'existe pas, comme il sera facile de le prouver.
Ce qui formait le caractère distinctif de la dénonciation de nouvel œuvre, dans la fausse doctrine d’Henrion de Pansey et de la Cour de cassation, c’est qu’elle ne pouvait plus être intentée après l’achèvement des ouvrages, tandis que la complainte pouvait être formée dans l'année du trouble. La complainte était donc une action annale, mais on n’en pouvait pas dire autant de la dénonciation de nouvel œuvre qui n'avait pas de délai préfix, qui ne pouvait jamais s’exercer pour des faits passés, mais seulement pour des faits à venir. Dire de cette action qu’elle serait annale ou, ce qui revient au même, qu’elle pourrait se former pour des faits commis dans l’année, c’était virtuellement la confondre avec la complainte.
Or, c’est précisément ce que fait la loi de 1838, qui, en ordonnant au juge de paix de connaître des dénonciations de nouvel œuvre , a soin d’ajouter ces mots auxquels il faut
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bien faire attention, fondée sur des faits commis dans l'année. C’est dire que meme après la terminaison des travaux l'action sera recevable; c'est défaire d'une main ce que l’on venait de faire de l'autre ; c'est en nommant la dénonciation de nouvel œuvre, proclamer quelle n'existe plus.
S'il pouvait rester un doute sur ce point, il serait dissipé p >r ce qu'en lit dans la discussion de la loi à la chambre des Pairs. (Jn membre de la chambre (M. Dubouchage) ht sur l'article 6 l'observation décisive que nous allons rapporter :
« On trouve, dit cet orateur, que ccs derniers mots fondés sur des faits commis dans l'année pourraient être entendus comme ne se rapportant qu'aux actions possessoires en général, tandis que dans le fait le législateur veut qu'ils se rapportent aussi aux actions de nouvel œuvre. Cela est essentiel pour fixer la jurisprudence.... Ainsi mon observation tend à faire déclarer par la commission et par le ministère que les mots fondés sur des faits commis dans l’année se rapportent positivement aux dénonciations de nouvel œuvre, comme à toutes autres actions possessoires '. »
11 est évident, d'après ces paroles, auxquelles la chambre donna son adhésion par son silence, que l'on peut agir au possessoirc même à raison de travaux terminés, pourvu qu'on soit encore dans l'année du jour où ils ont été commencés. On a voulu par là, comme l’a dit M. Dubouchage, fixer la jurisprudence qui depuis quelques années était revenue aux vrais principes, mais qui pouvait encore s'en écarter par une de ces variations qui sont la loi de l'esprit humain.
365. — Voilà donc un premier point constaté; l'on peut former l’action possessoire même contre des ouvrages finis. Mais reste une autre question qui n'est pas moins grave • le juge de paix doit-il ordonner la destruction des ouvrages, lorsqu'il reconnaît qu'ils ont été faits contre la possession du demandeur?
» Moniteur, chambre de* pain, Kance du Ï5 juin 1887.
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Oui, sans doute, dit-on , c'est une conséquence nécessaire de la première décision, car dès que ce magistrat est compétent pour juger si l’on a violé mon droit de possession, il l'est également pour écarter et annuler les empêchements qu’elle rencontre. A quoi servirait d’ailleurs de proclamer que je possède et que ma possession a été violée, si le juge ne pouvait pas ordonner la destruction des travaux? Ce serait une sentence purement inutile, et l'on ne peut pas supposer que la loi ait entendu donner au juge de paix le pouvoir illusoire de déclarer tel fait illégal, en lui refusant celui d’en ordonner la cessation.
Je crois, en effet, que le juge du possessoire peut ordonner la destruction des travaux ; mais je crois aussi, pour tempérer la rigueur de ce droit extrême, qu'il peut, selon les cas, ne pas l'ordonner, lors même qu’il reconnaîtrait qu'ils ont été faits au mépris d'un droit de possession acquis à un tiers. Ce sont ces deux propositions qu’il s’agit de justifier.
366 . — Je dis d’abord qu'il peut ordonner le rétablissement des lieux dans leur premier état. C'est ce qui résulte nécessairement de la compétence même qu’on lui attribue, car tout juge du possessoire peut faire cesser le trouble qu’on lui dénonce, quand il l’a reconnu. L’on concevrait mal d’ailleurs l’imprévoyance de la loi qui, en permettant au juge de paix de statuer sur la possession, d’examiner si telle construction a été faite contrairement au droit d’autrui, ne l’armerait pas en même temps du pouvoir de faire respecter sa sentence, en faisant détruire les travaux faits illégalement. Ajoutons à cela que l’urgence de la cause réclame souvent une prompte décision, comme si, au moyen d’un mur ou d’un fossé, l’on me prive d’un droit de passage nécessaire, au moment peutêtre où la maturité des récoltes m'appelle sur mon héritage. Ces cas font sentir le besoin d’une juridiction sommaire et rapide, et l’inconvénient qu’il y aurait à forcer le demandeur à plaider devant le tribunal civil pour obtenir justice.
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367.— Je dis en second lieu que ie juge du possessoire peut aussi ne pas ordonner la destruction de ce qui a été fait, même quand il se convaincrait que la possession du demandeur n'a pas été respectée. Si celte nouvelle proposition peut paraître contraire à la rigueur du raisonnement légal, Futilité et la force des choses la justifient entièrement. Le juge de paix irait-il ordonner la démolition d'une maison terminée par cela seul qu'il y a eu atteinte à la possession du voisin, s'il a la certitude qu’au fond des choses celui qui l'a bâtie avait le droit de le faire, surtout lorsque le demandeur a laissé finir les travaux sans réclamer? 11 n'y aurait rien de plus exorbitant et de plus injuste.
Fn vain, dirait on, que le défendeur s’est mis dans son tort en violant un droit de possession, que par négligence il avait laissé acquérir contre lui; que le juge de paix, ayant une fois constaté la possession d'une part et le trouble de l’autre, n'est pas libre de ne pas le réprimer. Il faut savoir reconnaître l'empire de la nécessité qui fait souvent fléchir les principes. Ainsi vous avez ouvert depuis dix-huit mois une fenêtre sur mon héritage, en sorte que la possession vous est acquise. Je construis une maison saos laisser six pieds de distance entre mon mur et vos fenêtres, vous souffrez que je l’achève et ensuite vous agissez au possessoire. Le juge de paix constatera que vous aviez la possession, mais il sera évident pour lui que vous n’avez pas encore prescrit le droit de servitude, et que par conséquent au pétitoirc je n'aurai pas de peine à triompher. Et dans celte hypothèse on veut qu’il ordonne la démolition de la maison, qu'il cause ainsi sans nécessité un préjudice irréparable au défendeur! Je dis que l'idée ne lui en viendra seulement pas, tant ce droit serait rigoureux et contraire au bon sens! C’est ici le cas de dire summum jus, summa injuria.
Mais, objectera-t-on peut-être, avec ce système l’action possessoire devient entièrement inutile, et autant vaut revenir è la doctrine d'ilenrion de Pansey qui réputé la dénonciation
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de nouvel œuvre impossible après l'achèvement des travaux. Je réponds que l'action possessoire ne sera pas inutile, puisque le juge de paix pourra condamner à démolir, si les circonstances paraissent commander cette sévérité, notamment dans les cas d’urgence. En outre, il sera compétent pour adjuger au demandeur les dommages-iniëréts qui lui sont dus, condamnation qui devra être exécutée au préalable avant que l'action pétitoire soit formée (art. 17 du Code de proc.). Enfin la maintenue accordée à celui qui est en possession de la servitude fera qu'il en jouira provisoirement, et, par exemple, que dans notre espèce, on ne pourra le contraindre à fermer ses fenêtres. On voit que, même en laissant subsister les ouvrages, l’action possessoire produira encore assez d'avantages pour qu’on ne puisse pas la dire entièrement illusoire. Mais, je le répète, contraindre le juge de paix à ordonner au possessoire, dans tous les cas, la destruction d’ouvrages considérables et dispendieux, lorsqu'il aurait la conviction qu’au pétitoire il en serait jugé autrement, ce serait une rigueur qui n’est pas dans nos mœurs judiciaires et que rien ne justifie.
La jurisprudence peut se concilier avec notre sentiment, car la Cour de cassation juge bieo que l’action est recevable après que les ouvrages sont finis ; quelques arrêts ont même reconnu que le juge de paix pouvait faire rétablir les lieux dans leur ancien état ; mais aucun, du moins à notre connaissance, n'a décidé qu'il fût dans la nécessité d'ordonner la démolition de constructions terminées.
11 y a plus, notre opinion nous semble tellement dans la nature des choses, que, même dans le cas où la construction aurait été faite sur le sol d'autrui ou, pour mieux dire, sur un sol dont la possession serait à autrui, lorsque par conséquent l’on serait dans le cas d’une action en complainte et non de la dénonciation de nouvel œuvre, je reconnaîtrais encore au juge du possessoire la faculté d'ordonner, dans sa prudence, la destruction des ouvrages ou de réserver la question au juge du fond du droit. Pourquoi le forcer à faire démolir un
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édifice parce qu’il anticipe de quelques pouces sur une possession peut-être récemment usurpée par le voisin, lorsque, en attendant un peu, le juge du pétitoire pourra régler tout cela d'une manière définitive? 11 est inconciliable avec les idées de bonue foi que les modernes apportent dans l’application des lois, de prendre une mesure aussi grave, aussi irréparable que la destruction d’une maison ou d’un autre ouvrage de quelque importance, par voie de simple règlement provisoire sur la possession, s'il existe des motifs pour croire que c’est le constructeur qui est au fond propriétaire.
368. — Lorsque les ouvrages ont été faits entièrement sur un héritage possédé par autrui, le juge de paix, en maintenant le possesseur, doit l’envoyer en possession, non seulement du fonds, mais aussi des ouvrages qui en sont l’accessoire, puisque la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. S’il s’agit d'une maison, elle devra donc être délaissée au complaignant ; s'il s’agit de travaux d’amélioration, de canaux, de murs de clôture, il en profilera. Mais ici se présente la question de savoir si l’art. 655 est applicable. En d’autres termes, le juge de paix qui ordonne la restitution de l'héritage au demandeur, doit-il en même temps condamner celui-ci à tenir compte à son adversaire des impenses, avec les distinctions qu’établit cet article entre le constructeur de bonne et de mauvaise foi?
Je ne regarde pas le juge de paix comme compétent pour procéder aux évaluations souvent difficiles que comporterait cet article, dont la rédaction prouve qu’il ne doit être appliqué qu’au pétitoire. On y trouve répété trois fois le mot proprietaire du fonds ; c’est au propriétaire qu’on accorde le droit de demander la destruction des ouvrages ou d’en payer la valeur. Or, le juge de paix ne peut pas constater quel est le propriétaire, il ne connait que le possesseur. La loi, en parlant du constructeur, l’appelle aussi le tiers évincé , ce qui suppose une action en revendication , car dans la langue
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da droit oa n'a jamais dit que celui qui succombe au possessoire subit une éviction. Et cela est raisonnable, car pour procéder à ces estimations, il fout nommer des experts, ce qui eutralne des frais plus ou moins considérables, lesquels se trouveraient faits en pure perte, si celui qui a opéré les améliorations l'emportait plus tard au pétitoire. Il faut donç attendre le jugement définitif pour régler ces indemnités.
Voici comment les choses se passeront : si l’auteur des travaux après avoir succombé devant le juge de paix, se fait remettre l’immeuble sur l’action en revendication, il n’y aura évidemment aucun compte à faire, parce que c’est à lui que resteront les améliorations qu'il a opérées. S’il perd sa cause, au contraire, faute de pouvoir établir sa propriété, ou, ce qui revient au même, s’il s'en tient à la sentence rendue au possessoire contre lui, il aura une action pour obtenir de son adversaire ses impenses ou la plus value de l’héritage. Mais cette action sera une action ordinaire de la compétence des tribunaux civils.
On ne peut pas, en effet, lui refuser une indemnité sous le prétexte qu’il n’avait pas la possession annale du fonds sur lequel les travaux ont été faits. L’art 555 ne requiert pas que le constructeur ait eu la possession légale. 11 lui accorde une indemnité d’après ce principe qu'il a augmenté la valeur de la chose et qu'il n’est pas équitable que son adversaire s’enrichisse à ses dépens. Mais on sent que ce motif est le même, soit que l’auteur des améliorations fût en possession, soit qu'il n’y fût pas.
Encore bien moins pourrait-on opposer que d’après le droit romain le constructeur n'avait qu’un droit de rétention pour répéter ses impenses, mais que, lorsqu'il ne possédait plus, la loi ne lui accordait aucune action dans ce but. Il suffit de répondre que le droit romain n’a plus force de loi ; que cette décision tenait au système de la procédure formulaire où il n'y avait qu’un certain nombre d'actions ayant chacune un nom particulier et qui s'appliquaient chacune à des droits dis-
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tindsjque, précisément, aucune de ces actions ne pouvait s'accommoder au cas que nous prévoyons *. Mais chez nous il n'cn est plus de même, puisque, les actions n'étant plus nommées, on en a toujours une, quand on a une juste réclamation à faire valoir. L’art, ôôô consacrant un droit en faveur de celui qui améliore un héritage, lui accorde par cela même une action pour se faire rendre justice.
369. — On a demandé si la dénonciation de nouvel œuvre était exclusivement une action possessoire, ou si elle ne pouvait pas être portée par action pétitoire devant le tribunal civil. Il importe, pour résoudre cette question, de bien se figurer les hypothèses où elle peut se présenter.
D’abord, il est évident pour tout le monde que, si un ouvrage a été construit contrairement à mon droit de servitude, il me sera entièrement loisible de prendre la voie pétitoire pour en demander la destruction, si je juge cette marche plus sûre et plus couforme à mes intérêts.
Mais ce qui peut paraître douteux , c'est de savoir si, lorsque les travaux sont encore en cours d’exécution , je puis, en me pourvoyant directement au pétitoire, faire ordonner provisoirement leur suspension par le tribunal civil. On peut dire, pour le nier, que celui qui forme une demande au pétitoire reconnaît par là que le bénéfice de la possession est à son adversaire, ce qui le rend même non recevable à se pourvoir désormais en complainte (art. 26 du Code de proc.). Cela étant, il ne semble pas possible de l’empêcher de continuer scs travaux , puisque , comme possesseur, il a droit de jouir de la chose jusqu'au jugement définitif en qualité de propriétaire présumé. Néanmoins nous pensons que le droit de suspension appartient au tribunal, surtout par le motif que si la possession, même reconnue judiciairement, donne un droit de jouissance provisoire, elle n'autorise qu’à jouir de la chose suivant sa desti-
< Ihjtit., $ 30, dt Ht. Alt*, et Viiratc» tur ce paragraphe.
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nation habituelle, mais non pas à commettre des innovations qui pourraient changer la nature du fonds ou le détériorer, comme la remarque eu a été faite plus haut. Dès que l'action en revendication est formée, la présomption qui résulte de la possession devient problématique, puisque l’une des parties peut aussi bien triompher que l'autre, et cette incertitude est cause que le possesseur doit s'interdire tous les actes qui compromettraient le sort de la chose litigieuse '.
C'est pour cette raison que le juge du pélitoire a toujours la faculté de mettre la chose en séquestre , lorsqu'il le croit couvenable, droit dont il use le plus souvent lorsque le détenteur de l'immeuble le détériore ou en abuse (Code civil, art. 1961). S'il peut ôter la chose des mains de celui qui la possède, on ne doit pas douter qu'il ne puisse également lui faire défense de continuer tels ou tels ouvrages préjudiciables au droit éventuel de l'autre partie.
A plus forte raison, si c'est pendant le cours de l'instance en revendication que les travaux sont commencés, la partie qui croit avoir à s’en plaindre pourra les dénoncer à la justice qui examinera dans sa prudence si elle doit faire inhibition de poursuivre.
Il ne faut pas croire que cette mesure de précaution soit une action possessoire déguisée dont on attribuerait la connaissance au tribunal civil, contre le vœu de la loi. Il y a une grande différence entre cette demande incidente et une action ordinaire en complainte ou en dénonciation de nouvel œuvre. Lorsqu’on agit au possessoire devant le juge de paix, il doit prononcer la suspension des travaux, aussitôt qu’il a vérifié qu’ils sont contraires à la possession du demandeur ; en outre, si le demandeur ne justifie pas de sa possession, le juge de paix ne peut pas défendre à l’autre partie de continuer ses ouvrages. Ce magistrat, n'ayant en effet de compétence que sur la possession, ne peut prendre qu'elle pour
» V. tupr., a. 18.
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guide. Il en est ^autrement du tribunal saisi du pëtitoire, qui peut enjoindre de suspendre même à celui qui a été déclaré possesseur légal, parce qu’il peut prévoir dès à présent que la propriété appartient à l’adversaire aux droits duquel il importe d’empêcher qu’on ne préjudicie. On voit par là que le tribunal ne statue nullement au possessoire, puisqu'il ne consulte pas même la possession.
Mais ce qui dépasserait, selon nous, ses pouvoirs, ce serait d’ordonner provisionnellemcnt la destruction d’ouvrages terminés lors de la demande. Celui qui avait à s’en plaindre devait saisir le juge de paix de la dénonciation de nouvel œuvre, s’il croyait avoir pour lui la possession. En ne le Faisant pas, en saisissant de prime-abord le tribunal , il est censé accepter l’état de choses actuel, et c’est pourquoi le juge qui ordonnerait le rétablissement des lieux dans leur ancien état, cumulerait le pélitoire avec le possessoire.
Le fermier et le créancier antichrés/ste Tout aussi
381. Que doit-on entendre par violence eu voie de fait P Exemples.
385. Peut-on se faire maintenir en réintégrande dans l'usage d’une
servitude P
386. Celle action se donne-t-elle contre un tiers possesseur P dis-
tinction.
387. Le spolié peut , s’il le préféré, agir par action criminelle.
388. Si la violence a été commise par plusieurs , ils sont condamnés
solidairement.
Contre qui elle doit être dirigée
392. Les juges criminels sont incompétents pour ordonner la réinté-
gration du spolié ; ils ne punissent que les voies de fait.
3X1- L'action en réintégrande existe-t-elle dans noire droit? est-elle fondue aujourd'hui dans la complainte? ou bien , le possesseur dejeté par violence ou voie de fait, ne peut il pas se 'aire réintégrer, même sans prouver sa possession annale? Telle est la question importante qui domine toute cette matière.
Cette question, disons-lc, n’en fait guère une dans la pratique, car la jurisprudence de la Cour de cassation consacre invariablement la maxime : Spoliatus antè omnia restituendus. Il est toutefois à remarquer que nos auteurs les plus graves, tels que MM. Toullier et Troplong1, combattent cette jurisprudence comme une erreur; et, il faut l’avouer, on n'a pas employé à défendre la réintégrande la même science et le même talent qu’on a mis à l'attaquer. Nous croyons , nous, que la Cour de cassation est dans les vrais principes; mais comme la jurisprudence est variable, et qu’il n’y a que la raison qui ne change pas, nous allons exposer le plus brièvement possible les motifs de notre opinion.
La réintégrande existe , suivant nous : ce n’est pas une véritable action possessoire,- elle ne découle pas d’une présomption de propriété, elle n’est pas réelle. Au contraire, c’est une pure action in personam, dérivant d’un délit et conforme à ce grand principe , que celui qui commet une faute doit la réparer.
Cette action n’étant pas possessoire, on ne peut se fonder, pour la déclarer impossible, sur ce que l’art. 23 du Code de procédure exige indistinctement la possession annale de ceux qui veulent intenter les actions possessoires.
Comme elle était connue autrefois, et qu’elle est impérieu-
i Toclliek, tom. XI, n* 127.— Taopioiio, de la Prtscrlpt., tom. 1 , p. <77 et mW.
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scment réclamée par l'intérêt de la paix publique, trop gravemcnt compromise, si celui qui use de voies de fait n'avait pas la certitude de n’en retirer aucun profit, on ne peut pas supposer que le législateur moderne ait entendu la proscrire. On le peut d'autant moins que l'art. 2060 du Code civil la rappelle, en lui accordant une faveur particulière, puisqu’il attache la peiue de la contrainte par corps au jugement qui ordonne le délaissement d’un fonds, en cas de réintégrande.
T< Iles sont les bases sur lesquelles nous allons asseoir la discussion. Nous développerons nos principescn même temps que nous combattrons nos contradicteurs ; et comme M. Troplong est celui qui a traité la question le dernier, en ajoutant beaucoup aux arguments de ceux qui l’ont discutée avant lui, c’est surtout sa doctrine que nous nous attacherons à réfuter. Nous remarquerons seulement qu’il y a un point où les meilleures choses deviennent dangereuses. Le luxe singulier d’érudition déployé par cet auteur n’a pas toujours servi à rendre la question plus claire. Tâchons d’éviter ce reproche, qu’il n’appartiendrait pas, du reste, à tout le monde de mériter.
37*. — On me croira sans peine, quand je dirai que nos tribunaux s’inquiètent assez peu de ce qu’un pensait sur cette question du temps de Cicéron. Que cet illustre orateur, en plaidant pro Cœcina, ait exposé les vrais principes sur la vis quotidiana et la vis armata, ou qu’il ait soutenu un sophisme pour le besoin de sa cause , M. Troplong m’accordera lui-même que la Cour de cassation ferait peu de compte de cette discussion historique. C’est bien assez de remonter jusqu'à Justinien, dont les constitutions sévissaient avec tant de sévérité contre le spoliateur, qu’il perdait tout droit dans la chose, en sorte qu'en eùt-il même été propriétaire, il était déchu du droit de la revendiquer contre celui qu'il avait injustement dépouillé l.
» S 3, d» Inltrdid. iux I.istit. Cett donc par prioccopalioa que M. Troplong a
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Ainsi, dans le dernier état du droit romain, qu’il nous importe surtout de constater ici, l’interdit undè vi, qui n’était que la réintégrande moderne , existait avec une faveur exorbitante , jusqu’à laquelle nous ne prétendons pas aller aujourd'hui.
373. — Après Justinien, vient une période de quelques siècles, où la trace des institutions se perd dans la nuit de barbarie qui enveloppe l’Occident et l’Orient. Au sortir de çettc obscurité sous laquelle se cache le berceau du moyenâge et des sociétés nouvelles, c’est dans les Décrétales des Papes (il faut en convenir) que la science du droit commence à donner les premiers signes de vie.
Or, le droit canonique, à son origine, s’empresse de protester contre les spoliations et les voies de fait , contre ceux qui troublent la paix publique en se rendant justice à euxmémes. Il proclame cette maxime, devenue depuis si célèbre : Spolia tus anlè omnia restituendus '.
Ici nous devons signaler une tendance de M. Troplong , qui consiste à nier autant que possible la réintégrande , dans le but d'établir que celte action n’a jamais existé avec le caractère de faveur exagérée qu’on prétend lui accorder aujourd’hui, ou que du moins , si elle a existé à une courte époque de notre histoire, ce n’a été que transitoirement , et que ni avant ni après elle n’a été connue. C’est dans ce but qu'il a nié le sens de la maxime , spolialus ante omnia restituendus , qui signifie seulement, suivant lui, que le possessoirc doit précéder le pétitoirc , que le propriétaire qui emploie la violence pour rentrer dans son fonds ne peut pas opposer l'ex-
écrit ( p. 477 rt (78, uhi suprà), que le tpollalrur, dau» le Droit de Jnttinien , pouvait revendiquer la chute, apré» qu’il avait été condamné i la rertituer mr l'Interdit undi vi. Elle eUit acquite an «polie par le (ait trul de la «poliation.
1 Decret, crko >r. — V. dan» le titre de reslltul. spoliai, lut décrétale» de Uiclat ■II, d'Iunocrni III, de Grégo re IX, qui remontent aux Xll« et XIII* tieclrt. — ... Quanquam unit omnem conlcnlionsm debueral ei pottettio violenter ablaU re»- Utnl... dit Grégoire IX.
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ception de propriété au possesseur qui intente contre lui l’interdit. Au surplus, dit-il , pour former cette réintégrande , le spolié devait prouver sa possession paisible et publique, absolument comme dans la complainte '.
11 y a dans tout ceci une étrange confusion sur les principes du droit canonique. Il est certain que ce droit avait adopté la règle des lois romaines qui n’exigeaient pas la possession annale pour agir au possessoire. Jamais les canons, jamais les commentateurs n'en ont parlé et nous mettons quiconque au défi de prouver le contraire. Ils accordent l'interdit à tout possesseur actuel, public et paisible, troublé dans la possession de la chose.
Est-il vrai maintenant que la maxime spoliatus ante omnia restiluendus n’était que l'expression de cette vérité bannale que le possessoire doit précéder le pétitoire? J'ai peur encore que M. Troploug ne se soit abusé, car justement les Canonistes reconnaissaient comme possible le cumul du possessoire et du pétitoire. Le fameux abbé de Palcrme, le plus célèbre d’entre eux, nous l'apprend : Si possessorio etpetitorio est simul actum , potlst judex possessorium priùs ter minore, — et ailleurs : si spoliâtes possessorio et petitorio simul agens possessionem et spoliationem probat, sed non dominium, obtinebit in possessorio , sedsuccombet in pelitorio2. Ainsi dans le cas même de spoliation, on peut cumuler le possessoire avec le pétitoire, le juge peut seulement prononcer d'abord au possessoire, si l’affaire est plutôt instruite, mais il peut aussi statuer sur le tout ensemble. Et qu’on ne m oppose pas que cela est contraire à mon propre système qui est que le spolié soit restitué avant tout.car le spolié eu agissant lui- même à deux fins renonce au bénéfice de la réinlégrande et consent à ce que le juge entre dans l’examen du fonds3.
Ce que je veux prouver par là, c’est que la maxime, spo-
* Tkoploso, IHd., pag. 480.
* Pa'ob»it»»o», loin. il. p. 195 et 196, sar la décrit. Cum teeltila Sutrlna
* yid. Can. 1, dt ru til. ipollalor.
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liatus antè omnia restituendns , n’était pas l’expression d’une règle générale interdisant le cumul, règle que les canonistes ignoraient. Elle constituait une faveur véritable au profit de celui qui avait été dépossédé par force.
M. Troplong est-il au moins fondé à soutenir que le droit canonique n'allait pas jusqu’à ce degré A' exagéra lion absurde, que d’accorder la réintégrande même à celui qui s’était établi injustement dans la chose, s’il venait à êlredejeté? C’est ce qu’il prétend prouver par une décrétale d’innocent 111, dont il transcrit seulement le sommaire : Ingressus possessionem ignorante domino potest, statlm quàm sciverit , per ipsum dominum repelli, eliam violenter, nec ex tali repulsione compelit repulso contrà dominum inter die tum possessorium
Vous voyez, dit notre savant adversaire! un homme s’est établi dans la possession d’un autre, il en jouit paisiblement ; et pourtant le propriétaire peut le chasser par force, sans s’exposer à l’action en réintégrande. C’est bien dire qu’il faut une possession légitime pour exercer cette action !
Cet argument est peut-être spécieux , mais il n’est pas difficile d’en montrer la fausseté par une observation bien simple.
Les Canonistes, nous l’avons dit, suivaient les principes du droit romain pour l'acquisition et la perte de la possession. Or, d’après les lois romaines , le propriétaire ne perdait pas la possession du moment qu'un tiers avait occupé sa chose en son absence , il fallait qu’il en eût été informé et qu’il eut acquiescé, pour ainsi dire, à l’usurpation , en ne pas la combattant2. Jusque-là il était censé posséder; il pouvait se présenter pour reprendre ce qui lui appartenait, et s’il éprouvait de la résistance, il pouvait , comme tout possesseur, repousser la force par la force. C’est là le principe que consacre Innocent III.
l De réélit, epollal. Cin. 12.
> Pansuscs, L. 46 de adq. vel am pote. Ponrosicf , L. 26 IHd,
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Il s'agissait en effet d’un évêque qui avait baillé à cens une maison à des religieux. Un maître des chevaliers du Temple, qui préteudait que son ordre avait des droits sur cette maison , fit tant par ses artifices auprès des religieux que ceux-ci consentirent à lui en délaisser la possession, sous la condition expresse que l’évêque ratifierait. Aussitôt que l’évêque et le chapitre en sont informés, ils se transportent sur les lieux, une lutte s’engage, et le maître du Temple est expulsé. C’est sur cette espèce que la décision du Pape intervient.
Or, d’après le droit canonique, cet évêque était considéré comme le vrai possesseur actuel; ce n’était pas lui qui avait déjeté son adversaire, c’est lui qu’on avait essayé de déjeter lorsqu’il rentrait dans sa chose. Il n’avait donc attaqué personne, il avait seulement repoussé la force par (a force, comme tout possesseur en a le droit.
Aussi la glose dit-elle en parlant du tiers expulsé par l’évêque : Qui petit se restitui, duo probare debet , se possf.disse et spoliatum fuisse; sed hic kos possidebat. Et c’est aussi pourquoi le sommaire de la Décrétale, cité par M. Troplong, dit que le tiers a été repoussé et non pas déjeté ( nec repulso competit ex tali repulsione interdictum possessorium).
Mais gardons-nous de conclure de là que , pour former la réintégrande, il fallût avoir la possession annale- Si le propriétaire eût laissé passer seulement un temps de raison avant de combattre l’usurpateur, celui-ci n’aurait pu alors être impunément déjeté de sa possession , car on n’accorde au maître le droit de venir défendre sa chose qu’à l’instant même, statim quàm sciverit. S’il intervient ainsi sans délai , il ne fait, je le répète, qne défendre sa possession attaquée; il ne peut être considéré comme aggresseur.
C’est si bien en ce sens que la décision doit être entendue que le Palermitain , déjà cité par nous , examine dans quel délai il sera licite au maître de Yenir défendre son immeuble usurpé ;
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i Fim vi repellere incontinenti licet, dit-il; sed dubiam est quiddicitur facere incontinenti. Glossa dicit quod debet hoc facere quant citiùs poterit et sciverit , collectes amicis; et Joannes et Hostiensis ibi dicunt hoc verum, ut licitum sit insistere cum amicis ad recuperationem rei invasœ, si hoc fit antequam ad aiia divertat. Àliàs esset guerra et vindicla quæ propriâ auctoritate movenda non est *. »
Ce latia-là n'est pas bon sans doute, mais il est clair. Si l'usurpateur eût été laissé en jouissance un espace de temps moralement suffisant pour raffermir sa possession , il n’aurait plus été permis de le chasser. C’eût été une guerre et une vindicte que personne ne peut se permettre de son autorité privée. 11 aurait donc eu la réintégrandc; et dès-lors ce texte, iuvoqué par M. Troplong, sc tourne contre lui en anéantissant son système.
Concluons de là que, dans le droit canonique comme dans le nôtre, le possesseur qu'on attaque peut repousser incontinent la force par la force ; mais que, s’il laisse son adversaire s’établir paisiblement dans la chose , ne fût-ce que quelques jours, le nouveau venu , eu cas de voies de fait, peut agir en réiulégrande.
Ce n’est pas nous qui avons mis la discussion sur le droit canonique; mais, puisqu’on a voulu en argumenter, il était nécessaire de faire voir qu'il favorisait notre doctrine bien plus que celle de nos contradicteurs.
374. — Du droit canonique , la réintégrandc ne tarda pas à passer dans le droit français. Les établissements de Saint- Louis la consacrent. Plein de respect pour les décrétales des Papes, qui étaient en effet des chefs-d’œuvres de raison et d’équité auprès des coutumes barbares qui régnaient alors partout en Europe, ce prince, très-supérieur à son temps,
» PixoMtnuiCi, in Deere!. XII, A» Rutll , tpoUal,
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s’en autorise dans l'ordonnance qui naturalise la réintégrande dans ses états *.
Ce remède était réclamé impérieusement par l’étal de la société à cette époque. Les pillages , les dépossessions violentes se renouvelaient sans cesse. Loin de s'y opposer, les coutumes les encourageaient , pour ainsi dire, en accordant à celui qu’on dépossédait le droit de repreudre sa chose de force , ou, s’il n’y pouvait parvenir, de se saisir, à titre de gage , de celle des propriétés de son adversaire qui serait le plus à sa portée ou à sa convenance 2. Le législateur impuissant paraissait abdiquer ses pouvoirs entre les mains des justiciables qu’il n’avait pas la force de protéger. C’est à ce système de représailles légales que Saint -Louis voulait mettre un terme en introduisant la réintégrande , et en prononçant en outre contre le spoliateur une amende qui variait suivant la qualité des personnes, le tout pour le quemun profit de son royaume.
Le patriarche de nos auteurs coutumiers , Beaumanoir, qui commente la coutume de Beauvoisis peu après celte époque, parle de la réintégrande comme d’une chose hors de conteste. Il enseigne que la possession annale est à la vérité nécessaire dans toutes les actions possessoires , mais il fait exception pour le cas où la dépossession aurait eu lieu par force. Ce n'est pas alors une action possessoirc proprement dite. Le juge ne rétablit pas le dépossédé dans la saisine ou possession légale ; il le fait remettre seulement dans la détention matérielle qu’on lui a ôtée , sauf aux parties, après cette réintégration, à reprendre la question, même au possessoire, auquel la réintégrande ne fait aucun préjudice. On le décide ainsi contre le perturbateur, pour qu’il n’espère pas pouvoir tirer aucun profit de sa violence , et pour prévenir, comme le dit Beaumanoir, les mouvements de haine et de mortelle guerre. S’il veut être entendu par la justice , qu’il commence
1 Celle ordonnance esl de 1270.
> cool. de BcwtoUU, ch. 32.
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par rétablir son adversaire. Peu importe même que le dépossédé eût une saisine bonne ou mauvaise , qu’elle fût de temps grand ou petit, qu’elle eût été acquise par dol ou violence, même pour crime qui emporte la kart, il faut commencer par le rétablir. Tels sont les principes de Beaumanoir '.
L’usage de la réintégrande devint bientôt général , dit M. tlcnrion de Pansey, et du temps de Bouteillier, au commencement du XIVe siècle, elle était partout pratiquée.
A cette époque, rien n’était donc plus différent que la complainte et la réintégrande. La complainte était une action possessoire qui présupposait la saisine; la réintégrande appartenait au simple possesseur de fait. La complainte se donnait en cas de simple trouble, la réintégrande en cas de violence. Le juge, dans la première de ces actions, constatait que le demandeur avait la possession légale dans laquelle il le maintenait; dans la seconde, il ne préjugeait ricu sur la possession, il rétablissait seulement, avant tout examen, l'étal de choses détruit par la force. Du reste , la réintégrande était si peu une action possessoire, qu’une fois que l’auteur de la voie de fait avait réintégré son adversaire, il pouvait à son tour l’attaquer en complainte , s’il pouvait justifier de sa possession annale.
375.— Jusqu’ici M. Troplong reconnaît avec nous l'existence de la réintégrande dans le droit français. Mais, suivant lui, uue grande révolution s'opère au XIVe siècle. Simon de Bucy, premier président du parlement de Taris, confond la réintégrande et la complainte, ou plutôt la première de ces deui actions est absorbée dans la seconde. Si l’on conserve encore ces deux noms dans les traités de jurisprudence, c’est simplement pour distinguer le cas où le possesseur était troublé dans sa possession de celui où il avait été entièrement dé-
' «ur BeiQToliii, p. 171. — V. «Oui tlcnrion de Pâmer, Compét,
des J use* de paix , ch. de la ritnligrA
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possédé. Du reste, mêmes conditions dans l’une et dans l’autre; même nécessité de prouver une possession annale. Enfin M. Troplong affirme a plusieurs reprises que depuis le XIV' siècle jusqu’au Code de procédure, la véritable réintégrande, celle de Beaumanoir, avait complètement disparu *.
Si cette assertion était exacte, elle serait d’une grande gravité. Je conçois qu’il serait difficile alors d aller exhumer dans les écrits gothiques d’un praticien du XIIIe siècle une institution tombée pendant six cents ans dans l’oubli. Mais les preuves apportées par M. Troplong sont-elles bien sérieuses?
II cite d’abord un passage de Delaurière d’où il résulte qu’en effet on doit à Simon de Bucy d’avoir ramené l’ancienne réintégrande aux formes de la complainte; mais cela n’est vrai que de la procédure, et voici quel avait été le motif de ce changement. On réputait que la violence dessaisissait le spolié, c’est-à-dire qu’elle lui enlevait même la saisine possessoirc, et, comme c’était un principe que toute personne qui plaidait en dessaisie devait fournir caution, la réintégrande se compliquait d’une procédure A'appleigement dont l’action en complainte, plus simple sous ce rapport, était dégagée 2. Simon de Bucy permit d’employer dans tous les cas la procédure de la complainte, voilà à quoi se borna son innovation. Il suffisait pour cela que le demandeur ne se prétendit pas dessaisi, mais seulement troublé avec violence. Il ne résulte aucunement de là qu’en cas de violence il fallut, pour être réintégré, prouver sa possession annale.
11 n’y a rien de plus à conclure de ce que dit Eoisel : « En cas de nouve leté, se faut bien garder de dire qu’on ait été spolié, mais simplement déjelé ou troublé de sa possession par force 3. »
Loisel veut précisément faire entendre qu’en alléguant la
1 Tiwn^vo. Ibid , p. 482.
• Dehohièbe, tnr le» Elabl de ulnt looil , Ht. I ch. 85.
* Initit. nutum.. Ut. S. liU 4, a* II.
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spoliation ou dessaisine on s’exposerait aux inconvénients de l’appleigement, danger qu’on évitera eu concluant sous la forme de la complainte. Rien dans tout cela qui louche à notre question de possession annale.
M. Troplong a senti la vérité de ce que nous venons d'écrire, car il avoue que la simplification de la procédure avait peutêtre été le but que Simon de Bucy s’était proposé *. Ce n’est pas assez dire : l'assimilation de la réintégrandc à la complainte n’avait eu ni d’autre but ni d'autre effet que d’établir un seul mode de procéder dans les deux cas, sans préjudice des différences qu’entraluaient la nature des actions, quant au fond du droit.
M. Troplong se prévaut encore, comme d'un argument sans réplique de ce que les diverses coutumes, en traitant des actions possessoires, ne parlaient que de la complainte et jamais de la réintégrande. Il en cite textuellement un assez grand nombre pour montrer qu’elles exigeaient toutes indistinctement la possession annale. Qu’esl-ce que cela prouve contre nous? La réintégrande, nous avons commencé par le dire, n’est pas une action possessoire. Voilà pourquoi les coutumes gardaient le silence à son égard en traitant des actions possessoires : voilà aussi pourquoi il n’en est pas question dans l’art. 23 du Code de procédure.
570.— Les preuves de M. Troplong manquent donc leur but. Essayons à notre tour de lui faire voir par des témoignages directs que l’action en réintégrande n’est pas restée, comme il le prétend, inconnue à notre vieille jurisprudence, pendant toute la période qui sépare l’époque de Simon de Bucy de la nôtre.
Argou, dans ses Institutions au droit français, s’exprime ainsi au sujet de la réintégrande :
« 11 est certain et dans le droit et dans nos mœurs que dès
1 Ibii,, psg. 48Î.
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le moment qu’un homme a été chassé par force et par violence, il cesse de posséder. Mais il a une action qu’on appelle réintégrande, laquelle il peut intenter dans l’an et jour pour être rétabli dans sa possession ; action si favorable que quand ce serait le véritable propriétaire qui aurait commis la violence et qui justifierait sa propriété sur-le-champ, on ne l’écoule point jusqu'à ce qu'il soit rétabli. C’est ce que disent les canonistes : spoliatus ante omnia restituendus '. »
M. Troplong prétendra-t-il, pour échapper au coup que lui porte cette citation, qu’Argou entend parler d'un possesseur annal dépouillé par le propriétaire? Cette excuse ne peut malheureusement s’admettre, car l’auteur renvoie par une note à la pratique d'Imbert. Or, écoutons ce que dit Imbert sur la question en litige :
a Les conclusions en cette matière de rcintégrande sont qu’après que le demandeur a narré comment il était, à bons et justes titres à déclarer en temps et lieux, possesseur de telle chose, que le défendeur l’a spolié depuis an et jour en ça : conclura à ce qu’il soit réintégré eu la possession et saisine d'icelle chose et à ses dépens et intérêts. Mais n'est point nécessaire que le demandeur PROC VE POSSESSION D’AN ET JOUR avant la spoliation, ains seulement qu'il était possesseur au temps de la spoliation 2. »
Que devient, devant ce témoignage, l’assertion si pleine d'assurance de M. Troplong? Que devient l’édifice de ses preuves, si péniblement échaflàudé sur quelques phrases ambiguës de nos vieux auteurs, et sur le silence des coutumes? Osera-t-il soutenir encore que c’en est fait de la réinlégrande à partir de Simon de Bucy, que la complainte seule avait survécu et qu'il fallait dans tous les cas faire preuve de la possession annale ?.
S’il pouvait conserver quelque foi dans son système, nous lui rappellerions encore le passage suivant de Papon :
' ABOOO. Inil. au nrott rrançah, lib. Il, ch. 9.
• , Pratique judiciaire , ch. 17.
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a Pour la fin de cette matière sera noté que si en toutes autres actions possessoires n'est reçu faict ni exception qui seront trouvés de haute disquisilion et de longue connaissance, certes en cet interdit de réintégrande n'en est reçu point du tout, et doit être déniée au spoliateur toute audience jusqu’à ce qu’il aura réintégré le spolié. Ne vaudra contre ce opposer par le défendeur au demandeur : Tu jouissais par force, tu l'étais clandestinement saisi, tu tenais de moi à titre précaire ce dont je t'ai déc lias sé '. »
Ainsi le détenteur précaire, l’usurpateur par violence à la réintégrande, si l'on emploie la force pour le déjeter; à plus forte raison n’y a-t-il pas besoin, pour former cette action, d’avoir la possession annale. Ne retrouvons-nous pas ici les purs principes de Bcaumanoir ? Qu'on vienne dire après cela que l'alliance de la réintégrande et de la complainte a été scellée irrévocablement au XIV* siècle et que c’est un fait accompli ?
377.— Le système de M. Troplong s'écroule dans son entier sur le terrain de l’histoire. 11 est certain que la réintégrande n’a jamais cessé d’être en usage, que le possesseur du moment, déjeté par force, a toujours pu se faire réintégrer. Voyons maintenant si cette action a été proscrite par nos lois modernes.
Oui, dit-on, car l’art. 23 du Code de procédure dispose que les actions possessoires ne pourront être exercées que par ceux qui étaient en possession depuis une année par eux ou les leurs. La loi ne distingue pas, elle range ici au même principe toutes les actions possessoires, elle les soumet toutes à la condition d'annalité. — J'ai déjà réfuté d’avance cet argument qu’on croit infaillible, en commençant par dire que la réintégrande n’est pas une action possessoire proprement dite, quelle ne descend pas de la possession, qu’elle nait quasi ex
» Firot, II* Notalrt , 11t. 8, lit. d« l’Iolerd. undt vl.
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delicto, qu’elle est personnelle et non réelle ; qu’il n’est donc pas possible de lui appliquer l'art. 23.
Et c’est ici que je retourne contre M.Troplong ses propres armes. Il a répété, il a prouvé que les coutumes ne parlaient que de la complainte, qu'elles assujettissaient tes actions possessoires sans distinction à la règle de la possession annale. Nous avons montré que cela n'empécbait pas autrefois d'admettre la réinlégrande. Il n'y a pas plus de difficulté de l’admettre aujourd'hui en présence de l’art. 23.
On remarquera au surplus que, mon adversaire et moi, nous partons d’un point fort différent; lui , prétendant que la réintégrande était oubliée depuis des siècles, veut une disposition formelle pour lui rendre l’existence ; moi, au contraire^ ayant prouvé qu’elle a toujours été conservée dans notre vieille jurisprudence, je crois qu il suffit que nos Codes ne la repoussent pas. Loin qu'ils la repoussent, je lis dans le Code civil un article 2060 ainsi conçu : La contrainte par corps a lieu pareillement en cas de héintégranoe, pour le délaissement
ordonné par justice à' un fonds dont le propriétaire a été dépouillé par voie de fait. — Y a-t-il beaucoup d’actions qui aient un titre plus formel dans la loi ? et n'est-il pas remarquable, que dans notre régime de procédure où elles ne portent pas de nom particulier, quand la complainte n'est même nommée nulle part dans nos Codes, le nom de la réinlégrande soit ici tout au long prononcé ?
378.- Arrivons à la dernière considération qu’on invoque avec force dans le système contraire. M. Troplong. qui fait toujours de louables efforts pour éclairer le droit par l'histoire. justifie la réintégrante de Beaumanoir et de saint Louis, par l’état de la société au XIII* siècle. L’autorité impuissante luttait avec peine contre le droit du plus fort. A de grands désordres il fallait des remèdes héroïques; il fallait frapper par des mesures énergiques les esprits mal assouplis encore au frein des lois. Mais aujourd'hui ces raisons n'existent plus. La
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société est calme, l’action du pouvoir régulière. Qu'y a-t-il besoin dès lors d’une procédure aussi exorbitante, qui commence par remettre le spolié dans une possession qui ne lui appartient pas, sauf à la lui retirer dès qu’il y sera rétabli ? S’il a été l’objet de voies de fait coupables, nos lois pénales le protègent suffisamment. Qu'il poursuive au criminel le propriétaire, rentré dans sa chose par violence ; qu'il fasse prononcer contre lui des dommages et intérêts. Mais quel bon sens, quelle justice y a-t-il a reprendre cette chose à qui a le droit de la posséder, afin de la donner à celui qui n'y a aucun droit ?
N’en déplaise à nos adversaires, je ne trouve pas cette manière de procéder aussi déraisonnable qu’ils le prétendent. Si comme tout le monde en convient, le but d'une bonne législation doit être de détourner autant que possible les plaideurs de se rendre justice par eux-mêmes, je crois que rien ne répondra mieux à ce but que l'application sévère de la maxime spolialus antè ornnia reslituendus. Les dommages et intérêts, l'emprisonnement, l’amende feront sans doute quelque chose; mais ce qui fera bien plus, ce qui amortira l’impatience des propriétaires, ce qui fera le plus d’impres ion sur l'esprit des gens de la campagne, c’est la certitude de ne pas conserver ce dont ils se seraient mis en possession par un coup de main.
Signalons en outre un grand vice dans le raisonnement qu'on nous oppose. Le spolié, dit-on, est assez protégé par la loi criminelle. Mais toute voie de fait donne-t-elle lieu à une répression pénale ? On pourrait citer ici le mot de Alarc- Aurèle à un plaideur : tu vint pntns fieri solitnt , si /tontines vulnerentur? 1 Vous croyez donc qu’il n'y a de violence, que là où il y a du sang versé ? Combien de circonstances où la criminalité n'existe pas à proprement dire, et pourtant où il y aurait péril pour la société, tolérance impardonnable de la
> Rapporté par le Jorticouiatle Cillirtrale, daoi la L. 13 quod mtt. eaui. tt.
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part du législateur, à laisser l'auteur d'une voie de fait en recueillir les résultats ? Par exemple, vous construisez un mur qui anticipe sur un terrain que je possède je détruis ce mur pen !ant la nuit. Vous avez acheté une maison dont les clefs vous ont été livrées; prétendant en avoir la possession annale, je profite de votre absence pour y entrer par escalade et je m'y établis. Quelle action criminelle y a-t-il contre moi? M. Troplong est obligé de dire que ces faits-là sont licites; tant pis pour celui qui n'avait pas la possession annale! A mes yeux, un pareil système est antisocial, dangereux pour la paix publique, beaucoup plus déraisonnable en uu mot que la réintégrande avec tous ses effets.
Cependant ce n'est pas tout ; quand l’esprit s’est une fois » pénétré d’un faux système, il s’y opiniâtre avec une logique si inflexible; M. Troplong a force d'avoir dit qu'il n’y avait pas d'action possessoire sans possession annale, a fini par s’étourdir tellement sur ce point, qu’à l’en croire, quand même la voie de fait émanerait d’un nouveau venu sans droit dans la chose, il n’y aurait pas encore de réinlégrande pour le spolié. Ainsi je laboure un champ inculte, je l'ensemence et je le possède pendant six mois; un tiers, sans alléguer aucun droit, survient et me chasse par la force, [.a justice assiste à ce spectacle, impuissante et désarmée, car, suivant M. Troplong, je n’ai pas la possession annale J’avoue que je n'aurais pas besoin d'en entendre davantage pour condamner un système qui conduit à de tels résultats.
370. — La jurisprudence ne s'est pas laissé entraîner dans la fausse voie où on la sollicitait d'entrer. Quelquefois les juges de paix et les tribunaux de première instance ont cédé aux arguments de nos adversaires; mais la Cour de cassation les a rappelés sévèrement à la saine interprétation de la loi.
1 Taoeioso, preteription , loin. 1, p 498. Ler auteurs même qui peuienl comme lui tur la muiegrande, tels que Duparc P-wllain, Bourbeux elUujuiuan, Répkrt. T* volt Je fait, M gardait bien d’aller Jusque là.
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L'hospice de Mayenne avait la détention d ure ancienne église qui, depuis longtemps, avait cessé d'élre consacrée au culte. Lemaire de la ville en Ri demander les clefs aux administrateurs afin d’y établir de la troupe. Sur le refus qu’il éprouva, il donna l’ordre à des ouvriers de s’y introduire, ce qu’ils firent en brisant une fenêtre qu'ils escaladèrent. Les administrateurs forment une demande en réintégrande, admise par le juge de paix et par le tribunal. Pourvoi de la ville motivé sur ce que l’hospice n’avait pas la possession annale et qu'en tout cas le jugement attaqué ne l'avait pas constatée, mais ce pourvoi est rejeté par les motifs suivants :
« Attendu que, ne permettant les actions possessoires qu’à ceux qui sont en possession depuis une année au moins, l'art. 23 du Code de procédure ne peut être entendu que des actions possessoires ordinaires et non de l'action en réintégrande dont il ne parle pas, action dont le mot et la chose ne se trouvent que dans l'art. 20G0 du Code civil à propos de la contrainte par corps; action particulièrement introduite en faveur de l'ordre et de la tranquillité publique, action sans influence sur les droits respectifs des parties et qui n’exclut pas même le droit de la partie condamnée d’agir au possessoire; une jouissance matérielle, une possession naturelle et actuelle au moment de la violence suffisent pour autoriser l’action eu réintégrande contre l'auteur d'une voie de fait grave et positive et d’une dépossession par violence;
« Rejette 1 »
Chaque expression de ces considérants porte coup. Ils consacrent de la manière la plus nette les principes que nous nous sommes efforcés d’établir.
Trolley n’avait pas la possession annale d’un mur qui n’était construit que depuis dix mois; Langlois et consorts en démolirent une partie qu’ils prétendaient avancer sur leur terrain. Le juge de paix avait admis l’action en réintégrande,
• Arrêt du 4 juin iSSt.
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mais sa sentence avait été infirmée sur l’appel par le tribunal de Domfront, imbu du faux principe que la possession annale est nécessaire dans tous les cas. Dénoncé à la cour suprême, ce jugement n'échappa point au sort qui le menaçait ; il fut cassé par un arrêt où l’on remarque les considérants suivants :
« Attendu que l'action en réinlégrande d'une voie de fait contre des murs de clôture est de la compétence du juge de paix; que cette voie de fait a été régulièrement constatée; qu’elle a même été confirmée par les défendeurs et qualifiée par le juge de paix comme ayant été commise méchamment et sans nécessité;
« Que pour exercer cette action il suffit d’avoir la possession actuelle des murs abattus et du trrrain sur lequel ils avaient été construits depuis plusieurs mois, publiquement et sans opposition de la part des défendeurs ;
a Casse 1 »
Ainsi la cour de cassation rejette les pourvois contre les jugements qui consacrent la réintégrande; elle casse les décisions qui ta repoussent. Nous pourrions rapporter un grand nombre d’arrêts, tous dans le même sens. C’est donc une jurisprudence qu'on peut regarder comme bien arrêtée a.
580. — Tel était l’état de la question lorsque la loi sur les
* Arrêt da 16 mars 1837.
* Les recueils d'arrêts tiquaient comme contraire à cette doctrine l'arrêt Chatuehot, dn 4 décembre 1833 ; on il en juger. Il irait été convenu par une trantaction que cer latna terrain! seraient délaissés a Chautcbol; ao contraire, un adversaire continu» de s*y entremettre Action eu reiniegrande de la part de Chauschol. Le triboual de Dijoo rejette ta demande, a la vérité par le motif exclusif qu'il n’y avait qu’une possession de six mois au plut. Il y avait une bien meilleure raison pour la rejeter, c’est que Chauscbnl n'aiiiculait aucune voie de fait, mais seulement l’inexeeution d’une transaction. Aussi la cour de cassation, tant dire un mot do motif Invoqué par le tribunal, rejette le pourvoi : • Attendu que la violence ou voie de fait est de l'essence de l'aelion en réintégrande ; que si . pour constituer la violence , il n’est pas toujours nécessaire qu’il y ail des combats ou du sang répandu, il tant toujours que l’acte de déposaesslon commis par l’une des parties de ta propre autorité au préjudice de l’antre, renfermi' une voie de fait grave, positive, telle qn'oo n'a pu la commettre saut blesser ta sécurité et la protection que cbaqne individu a le droit d'attendre de la furee des lois , et tans compromettre la paix sociale. > Quant à la possession annale , la eoor de cassation est muette, bout demandons si ton silence n’est pat significatif.
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justices de paix fut présentée aux chambres. C’était le cas ou jamais de terminer d'un mot cette controverse; malheureusement on ne l’a pas fait. Nous trouvons bien, dans la loi du 25 mai 1838, un article 6 qui déclare que le juge de paix connaît des dénonciations de nouvel œuvre, complaintes, actions en réintécranoe et autres actions possessoires fondées sur des faits commis dans l'année. Mais le législateur parait avoir voulu simplement décider par là que toute action possessoire, dans quelque circonstance que ce soit, sera de la compétence du juge de paix ; il ne tranche pas la question, si vivement débattue, de la possession annale.
M. Barthe, dans l’exposé des motifs qui accompagne le projet de loi, semblait pourtant promettre une solution à cette controverse, car dans le seul paragraphe où il traite des actions possessoires, il s'exprimait en ces termes :
a Le législateur doit ne plus abandonner aux variations de la jurisprudence la solution de quelques questions controversées ou qui pourraient l'être. Dans ce dessein, le projet ajoute à la clarté de l’art. 40 de la loi du 24 août 1790 en s’expliquant au sujet des entreprises commises dans l'année sur les canaux servant au roulement des usines et moulins, et en classant formellement au nombre des actions possessoires les dénonciations de nouvel œuvre, la complainte qui s’exerce en cas de trouble apporté à nne possession acquise, la réintégrande qui suppose la spoliation du possesseur. »
Voilà tout ce qui a été dit sur cette grave question que personne n'a même soulevée dans les débats, car, il faut le dire, de tous les articles de la loi, c’est celui relatif aux actions possessoires qui a passé le plus inaperçu.
En voyant ainsi les difficultés les plus graves traverser la discussion dans les deux chambres, sans que le législateur daignât épargner, d’un mot, tant de débats aux jurisconsultes et souvent tant de frais aux plaideurs, nous n’avons pu nous défendre d'un sentiment de tristesse et nous nous sommes
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rappelé la réflexion d’un ancien auteur dans une circonstance pareille : 1 Sed ætati quoque nostræ irascendum, quæ cùm tam magnos jurisconsultos per omnes dignitatum gradus evexerit, ipsum que ilium qui monitor ejus ordounanciæ fuisse dicitur, nulli tamem in menton venerit quod unico verbo fieri poterat , lege dissidium judicantium componere. » Cette plainte de d’Argentré est encore frappante d’à-propos. Eh quoi ! c'est le barreau qui conduit à toutes les places. Les avocats président les délibérations du parlement ; ils suut ministres, même des travaux publics. Celui qui présentait la loi comme garde-des-sceaux, ( qui monitor ordonnanciœ fuisse dicitur), c’est la science et la pratique du droit qui l'avait porté à sa position élevée. Et pourtant pas une voix ne s'élève pour signaler la difficulté au législateur et lui dire de la trancher ! Cela ne viendrait-il pas à l'appui d'une opinion qui mûrira peut-être plus lard, à savoir que dans les gouvernements représentatifs, il faudrait, pour ainsi dire, deui parlements, l'un qui résoudrait les questions politiques et gouvernementales, l’autre qui décréterait, avec plus d'études et de spécialité, les lois appartenant au droit privé proprement dit ! 2
381. — Quoiqu'il en soit, disons en terminant, sur cette grave question, que le silence même de la loi de 1838 est en notre faveur, car la jurisprudence de la cour suprême étaut bien fixée, lors du vote de la loi, en ce sens que la possession annale n'était pas nécessaire en cas de spoliation, et le législateur maintenant purement et simplement l'action en réintégrande, il n'a pu et du vouloir la maintenir que telle que la jurisprudence l'avait faite, saus quoi il aurait condamné par une disposition formelle l’interprétation vicieuse que les tribunaux donnaient à la loi.
> D’Argentré, en parlant de l’édit de Charles IX sur les secondes noces, in art. cons. Britann. de donation.
* Les législateurs genevois n'ont pas mérité le même reproche. L’art. 26 1 dn Code de procedure de Genève décide expressément la question. « Celle possession devra être d'on an an moins, tant le cat de dipouettion par violence, s
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382. — Nous venons de poser en fail que la possession annale n'était pas nécessaire pour former la réintégrande, il suffit pour cela d'une possession actuelle , matérielle et paisible au moment de la voie de fait.
11 eu serait de même lorsque cette possession serait vicieuse, par exemple, parce qu’elle aurait été acquise elle-même par violence ou clandestinement. Sans doute tout possesseur a le droit de repousser la force par la force, pourvu que ce soit sans désemparer; mais s’il s’est retiré devant son adversaire, s'il l’a laissé s'établir dans la chose, il n’a plus le droit de le déietcr, en s’excusant sur ce qu'on avait employé un pareil moyen contre lui. L’ordre public ne souffre pas ces prétendues compensations de délits.
On a vu que c’est ainsi que Beaumanoir l’entendait , en accordant la réintégrande même pour fait qui mériterait la hart. Et telle est aussi la doctrine de Papon dans le passage cité plus haut, quand il dit : ne vaudra contre ce opposer par le défendeur au demandeur, tu jouissais par force, tu tétais clandestinement saisi , tu tenais de moi à titre précaire ce dont je t'ai déchassé *.
383. — Quant au possesseur précaire en particulier, tel que le fermier, le droit romain lui refusait l'interdit undè vi2. M. Proudhon semble aussi enseigner qu’il n’a pas la réintégrande. Je dis qu’il semble, parce qu’il ne le dit pas formellement, et qu’on peut seulement l'induire de ce qu'il cite une loi romaine pour établir que cet interdit appartenait à l’usufruitier , loi qui pose en même temps en principe que le fermier n’a pas le même avantage 3. Néanmoins, si nous raisonnons , nous ne verrons aucun obstacle à ce que le détenteur précaire ait la réintégrande, car puisque cette action ne prend
t V. tuprd , d. 376.
• Ulmi* , L. At v( et dt vi arm . ft.
• Faoodboii, GmfroU, tom. 1, p. 22.
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pas sa base dans la possession , puisqu'elle a seulement pour but d’annuler l'effet de la violence, de remettre les choses dans le même état qu'auparavant, je ne vois pas ce qui empêcherait le fermier de l’exercer1. 11 a la détention matérielle : le fait de le déjeter n’est pas moins coupable que s’il s'agissait d’un autre possesseur non annal. Eadem ratio, idem jus. Je lui accorderais ce droit même contre son bailleur qui userait de force pour le faire sortir de l’immeuble.
La Cour de cassation l’a ainsi jugé avec raison dans l'hypothèse du créancier antichrésiste qui n’est qu’une espèce de détenteur précaire2, n’ayant, comme le fermier, qu’un simple droit sur les fruits du fonds et qui n’a enfin pas plus que lui la possession animo domini.
384. — Il est de l’essence de la réintégrande que la dépossession ait eu lieu par violence ou voie de fait. Mais il u' •«* pas sans difficulté de fixer l’idée précise que ces mots emportent dans la langue du droit.
On n’exigera pas, sans doute, qu’il y ait eu lutte eugagée. coups portés, sang répandu, car, comme on l’a vu par le mot de Marc-Aurèle, la violence peut exister sans cela. Tu vint putas esse, si hornines vulnerenturï ‘ Mais il faudrait se garder de croire qu’il y aura voie de fait suffisamment ca ractérisée, toutes les fois qu’un individu rentrera sans demande judiciaire dans ce qu’il croit lui appartenir , quoties guis rensuam non per judicium reposcit. On n’a jamais dit , par exemple , que l'usurpation de quelques sillons pût autoriser l’emploi de la réintégrande.
1 CD y réfléchissant, c'est même là ce qui fait qu'on ne doit plus suivre la doclriue du Droit romain dans lequel l’interdit unde vi était une action possesaoirc proprement dite. Celui qui triomphait était constitué possesseur, son adversaire n'ayant plus que i'action en revendication, et même, sous Justinien , perdant tout droit à la chose. On ne l'accordait alors qu'à celui qui avait la possession. Mais aujourd'hui la réintégrande ue préjugeant rien sur le possessoire proprement dit. Il n'y a pins de raison pour la refuser, même au détenteur précaire.
» Arrêt de la section des req., 16 mai 18Î0, C'est aussi ravis du président Favre, C<M. lib. 8, UU 4. déf . 27.
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11 faudra, pour donner lieu à cette action, a que l'acte de dépossession ou d’usurpation, commis par l'une des parties de sa propre autorité au préjudice de l’autre , contienne une voie de fait, grave, positive, telle qu’on n’a pu la commettre sans blesser la sécurité et la protection que chaque individu a droit d’attendre de la force des lois, et sans compromettre la paix sociale1. »
On devra surtout se montrer d’autant plus sévère qu’il y aura absence de bonne foi , que nul motif d’urgence ne conseillait la voie de fait , qu’en un mot elle aura été commise « méchamment et sans nécessité2. »
Ces règles paraîtront peu précises, mais la matière ne le comporte pas , car il s’agit d’une de ces choses qui , d’après la remarque d’Ulpien, tneliùs sensu percipi quàm ex loculione exprimi possunt. C’est même un bien sans doute d’abandonner beaucoup à l'arbitraire du juge dans des questions qui gisent tout entières en fait.
Voici quelques exemples d’après lesquels on pourra se guider dans l’application.
On a vu plus haut que la démolition d’un mur construit par un tiers, sous prétexte d’anticipation, avait paru à la cour suprême une voie de fait suffisante pour motiver la réintégrande;
Qu’elle avait également trouvé ce caractère dans le fait d’entrer avec escalade et effraction dans une maison non habitée dont les dès étaient dans la main d’un tiers 3.
Il a été jugé encore que le propriétaire d’un cours d'eau, qui enlevait de sa propre autorité une vanne percée d’une ouverture pour l’arrosement d'un héritage, et qui y substituait une autre vanne pleine , commettait une voie de fait dans le sens où nous l’entendons ici4.
1 Motifs d'un arrêt de cassation dn 4 décembre 1833.
* Motifs d’an arrêt de cassation dn 16 novembre 1835,
* Voir poor ces deux décisions, niprd, n. 379.
* Arrft de cassation dn 18 {étrier 1835,
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Même décision contre un propriétaire qui perce une digue nouvellement bâtie, sous prétexte qu’elle relient des eaux dont il a le droit d’user l.
385. — Celui qui exerce une servitude peut-il se pourvoir en réintégrande, s’il y est troublé par voie de fait?
Je ne crois pas qu'il y ait aucune raison solide d’en douter. Que cela ait pu être contesté autrefois à cause de cette maxime du Droit romain , bien ou mal entendue , que les choses incorporelles ne sont pas susceptibles d'une possession véritable, je le comprends2. Mais on a vu qu’aujourd’hui , d’après l’art. 2228, les choses corporelles et les choses incorporelles sont les unes et les autres l’objet de la possession. Où serait donc la prétendue raison de différence?
Et en effet si j’ai sur vous un jus projiciendi et que vous détruisiez la partie de mes constructions qui avance sur votre héritage; si j’ai un droit d’aqueduc sur votre fonds et que vous l'interceptiez méchamment; si j’ai même un simple droit de passage, et que vous me repoussiez avec violence; pourquoi me priverait-on du bénéfice de la réintégrande ? Ne suisje pas aussi déjelé , et n’avez- vous pas employé contre moi des moyens contraires à la paix publique?
Peu importe que vous ne in’ayez pas enlevé à proprement dire une possession matérielle ou que vous ayez commis le trouble sur votre sol et non sur le mien. La violence n'en perd pas son caractère odieux , et cela revient au même pour moi d’étre déjeté réellement de mou héritage , ou d’être arrêté par la force lorsque je veux m’y rendre.
On désapprouvera donc un arrêt de la Cour de cassation dont les motifs paraissent faire entendre que l’exercice d’une serv itude ne constitue pas cette possession réelle et actuelle, nécessaire pour former la réintégrande. 11 s’agissait précisément dans la cause d’un droit de passage auquel le proprié-
* ArTél de la même cour, da 28 décembre 1826.
* ru, tup„ quel était le km de cette règle, n. g,
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taire asservi avait apporté obstacle en plantant une haie sur sa propriété. La réintégrande fut jugée non-recevable '.
Il y avait sans doute moyen de justifier cet arrêt en disant que la plantation d’une haie n’était pas une voie de fait assez grave, assez positive, assez contraire au bon ordre, pour autoriser l’emploi de la réintégrande. La Cour de cassation, en posant ce principe , dangereux dans sa généralité , que la possession des servitudes ne peut, par sa nature , servir de base à cette action , a montré une fois de plus que les décisions mal motivées sont plus fréquentes que les décisions injustes.
3S6 C’est une question que de savoir si la réintégrande peut être donnée contre le tiers acquéreur qui aurait reçu la chose de celui qui a commis la violence.
Je n’en ferais aucun doute si l'acquisition avait été de mauvaise foi, mais dans le cas contraire je ne crois pas que le tiers détenteur puisse être atteint.
J’ai dit plusieurs fois que la réintégrande naissait ex délie to, qu’elle n’était pas une action réelle, mais une pure action personnelle. Or, c’est le propre des actions personnelles de n’atteindre que la personne qui s’est obligée par son consentement ou sa faute, sans pouvoir suivre la chose entre les mains des tiers.
Paul le décide formellement dans le fragment suivant : Cùm à te vi dejectus sim, si Titius eamdem rem possidere cœperit, non possum cum alio quam tecum interdicto experiri 2.
Et pour justifier cette décision, Zoezius remarque avec raison que l’interdit undè vi se donne plutôt odio spoliantis que favore spoliati 3.
Entre le spolié et l’acheteur de bonne foi, la position est à peu près la même, car si l’un a été dépouillé par un délit,
> Arrêt de eauatlon du S mars 1828.
* L. 7 d» vl et de vl arm. If.
• Zoezim, in Vifeti. de li tivi arm., n, t. Il «'appuie de l'opinion de Bariolé,
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l’autre n’y a pas trempé; et comme ils n’ont ni l’un ni l'autre la possession annale, je le suppose, celui qui a la possession de fait doit y être maintenu.
Cependant c’est encore un des points que M. Troplong conteste. Il soutient que la réintégrande, purement personnelle dans le droit romain, était devenue action réelle dans le droit canonique, et qu’on pouvait la former même contre un tiers de bonne foi, d’après la célèbre décrétale Sæpè contingit, d’innocent III *.
Voici le teite de cette décrétale. On jugera si elle décide ce que M. Troplong lui fait dire :
0 Sæpè contingit quod spoliatus, per spoliatorem in
alium re translatâ commodo possessions amisso
propter difficultatem probalionum, juris proprietatis amittit effectuai : undè non obstante juris rigore , sancimus, ut si quis de eætero scienter rem talem receperit, cùm spoliatori quasi succédât in vitium ( eàquod non multùm distat, quoad periculum animœ, injustè detinere ac invadere alienuin) contrà possessorem hujus modi spoliato per restitutions beneficium succurratur 2. n
11 me semble qu’il faudrait précisément conclure de là que le tiers détenteur de bonne foi est à l’abri de la réintégrande, la décrétale ne parlaut que de celui qui a reçu la chose sciemment du spoliateur. C’est bien ainsi que l'entendait Fachincus qui la commente en ces termes :
a Spoliato igitur Innocentius succurrit advenus possessorem qui spoliatori scienter quasi succedit in vitium, qui sciens prudensque eam rem à spoliatore recepit, quia injustè detinet alienum et non procul ab ipso invasore distat. Ergo qui bonam fidem et justum titulum habet nou tenetur hac Innocentii constitutione 3. »
1 TROftonc, tom. 1, p. 412.
* Décrit, crkcor. liü. n, lit. 13, can. 18.
* FtCBisiEs, contrat’, lib. vru, c. 12. — Sic tliam Mssocaics de Recup, pois, remed. 15, qoxit. 13. Cetl aaui l'opinion de Polbier, de U potieu., n. 118.
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Mais si le spolié avait la possession annale, il pourrait attaquer le tiers-acquéreur par la complainte qui est une véritable action réelle.
387. — Celui qui a été l’objet d’une voie de fait peut au surplus en poursuivre l’auteur à son choix ou devant le juge de paix par la réintégrande, ou par action criminelle devant les tribunaux correctionnels.
La disposition de nos lois pénales que le plaignant aura le plus souvent l’occasion d'invoquer est l'article 45G du Code des délits et des peines, qui punit d’un emprisonnement d’un mois à un an quiconque aura en tout ou en partie , comblé des fossés, détruit des clôtures, de quelques matériaux quelles soient faites, coupé ou arraché des haies vives ou sèches ; quiconque aura déplacé ou supprimé des bornes ou pieds corniers ou autres arbres plantés ou reconnus pour établir les limites entre différents héritages. 11 pourra également sc pourvoir en police correctionnelle contre celui qui aurait coupé des grains ou des fourrages, sachant qu’ils étaient à autrui, fait puni par la loi d’une peine de six jours à un mois de prison '. On peut encore consulter l’art. 434 relatif aux destructions d’édifices, de ponts, digues ou chaussées.
388. — D’après l’art. 55 du même Code, si la voie de fait avait été commise par plusieurs individus, ils devraient tous être condamnés solidairement aux amendes, restitutions, dommages-intérêts et frais.
Je pense même que si la réintégrande était poursuivie par voie civile, le juge de paix serait suffisamment autorisé par cet article à prononcer la solidarité, le but de la loi me paraissant être d'attacher la solidarité à la nature du fait lui-même bien plutôt qu'à la qualité du juge qui en connait. Telle était la doctrine de Pothier 2.
* Code pénal, art. 419
• Potbieb, de la posKttion, Q. 118.
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3§9. — Le jugement doit aussi ordonner la contrainte par corps a en cas de réintégrande, pour le délaissement ordonné par justice d’un fonds dont le propriétaire a été dépouillé par voie de fait, pour la restitution des fruits perçus pendant l’indue possession et pour le paiement des dommages-intérêts adjugés au propriétaire *. » Quelques personnes, plus attachées à la lettre des lois qu’à leur esprit, ont induit du mot de propriétaire, répété deux fois dans cet article, qu'on ne devait prononcer la contrainte par corps que lorsque la voie de fait avait été exercée contre le propriétaire luimême et non contre un simple possesseur, ce qui reviendrait à dire que le juge de paix ne peut appliquer cet article, puisqu'il ne peut constater à qui est la propriété. Nous repoussons purement et simplement cette interprétation peu facile à concilier avec le Code, qui décrète la contrainte par corps en cas de réintégrande, action dont le juge de paix est seul compétent pour connaître ; le mot de propriétaire n'a été employé évidemment que par inadvertence , pour désigner avec brièveté celui contre qui la voie de fait a été dirigée.
390.— La réintégrande civile doit être formée dans l’année de l’usurpation 2. Poursuivie correctionnellement , elle ne se prescrit au contraire que par trois années , conformément à l’art. 538 du Code d’instruction criminelle; ce qui ne veut pas dire , toutefois , que si l’auteur de la voie de fait avait été laissé plus d'nn an en possession, l’on pourrait l’attaquer au criminel pour lui faire restituer la chose, car ayant alors la possession annale qui le fait réputer propriétaire , il opposerait cette exception devant la police correctionnelle. Je veux seulement faire entendre que si celui qui a essuyé la voie de fait était demeuré en possession, il aurait trois années pour déuoncer le fait aux tribunaux et poursuivre ses dommages et intérêts.
« Cod. elt., art. 2060.
• Loi do 25 mai 1838, art. 6.
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391.— Une autre différence entre la réintégrande civile et l’action criminelle , c’est que dans la première, encore que la voie de fait ait été commise par un fermier , c’est contre le propriétaire que h condamnation doit être prononcée, sauf le droit qu’il a , bien entendu, de désavouer son fermier. Au lieu que devant les tribunaux correctionnels , le fermier qui aurait commis sciemment un acte qualifié délit , n’échapperait pas à la responsabilité qu’il a encourue , en prétendant qu’il n’agissait que par l’ordre de son bailleur. Celui-ci pourrait , suivant les cas . être poursuivi comme complice ; mais cela ne déchargerait pas l’agent qui lui aurait prêté son ministère méchamment.
On excepterait cependant les ouvriers qui , en exécutant ou en détruisant quelque ouvrage sur le terrain d’autrui , auraient cru n’agir que sur la propriété de celui qui les employait.
393. — Knfin, une dernière différence très-notable , c’est que les juges du criminel, ne pouvant statuer sur des questions de propriété immobilière, n’ont qualité que pour punir la voie de fait ; ils ne peuvent pas ordonner la réintégration du possesseur déjeté dans son héritage. L’ordonnance de 1667 le leur permettait par exception ; mais cette disposition n’ayant pas été répétée par nos lois, on doit la regarder comme abrogée 1 .
Par conséquent , on doit aussi regarder comme abrogée la décision de l’ordonnance de 1667, qui défendait à celui qui s’était pourvu au criminel d’intenter ensuite l’action civile, si ce n'est qu'en prononçant sur l'extraordinaire on lui eût réservé l'action civile. On doit tenir pour certain , au contraire , que si celui qui a fait condamner son adversaire pour voies de fait, éprouvait ensuite de la difficulté pour rentrer dans l’héritage, il n’aurait pas d’autre moyen que de former une réintégrande devant le juge de paix.
i FtvA*T, v0 complainte; r.aitsiitn, dci action» poueuoires , page 346. — Ainsi décide par avi» dn conseil d'étal du 4 février 1812,
CHAPITRE XVII
DE LA RECRÉANCE.
SOMMAIRE
393. Il est inexact de présenter la recréance comme une quatrième action possessoire; ce que c’était.
391. Que doit faire le juge quand la possession est égale de part et d’autre? Embarras des anciens auteurs.
395. Ce n’est pas le cas d’appliquer la régie adore non probante absot-
vilur reus.
396. Il n’est pas plus légal d’attribuer la possession à celui qui a un
titre.
Autre cas ambigu
393. — Quelques personnes se sont demandé s’il n’y aurait pas une quatrième action possessoire qui serait la Recréance.
Je remarquerai d'abord que sous aucun rapport on ne peut présenter la recréance comme constituant une action possessoire, distincte de la complainte. La recréance n’est pas même une action. C’est une mesure par laquelle le juge de paix pour-
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rail, dit-on, lorsque la possession est douteuse entre les deux parties, maintenir celle qui lui semble avoir le droit le plus apparent au fond , mais à charge de compter des fruits à son adversaire, si celui-ci triomphe au pétitoire. La recréance n’est donc, comme on voit, qu’une manière de résoudre une difficulté assez fréquente dans les procès possessoires ; elle est un incident de la complainte, et voilà tout.
Au surplus, en quelque sens qu’on l'envisage, doit-on regarder cette ancienne pratique comme étant encore légale aujourd’hui ?
394. — Pour arriver à résoudre cette question, nous devons examiner avec attention et sous toutes ses faces , le fait qui y donne lieu. Quel est le devoir du juge de paix , lorsque l'enquête établit que les deux parties ont fait des actes de possession égaux de part et d’autre ?
C’est une vieille question qui se présente souvent en fait, et qui embarrasse d’autant plus le juge qu’elle a fait naître une quantité d’opinions divergentes, aussi bien parmi les anciens auteurs que parmi les modernes.
Fachincus , compilateur plus patient que judicieux critique, trace en ces mots le tableau de ces divergences à l’époque où il écrivait 1 :
« Alii dixerunt pronuntiandum , uti possidetis ità possideatis; alii, divisionc factâ in æquales partes, controversiam dirimendam esse; alii possessionem apud sequestrum collocan* dam, ne partes veniant ad arma. Alii prununtiandum a judice, rem non liquere; alii reum absolvendum; alii judicem cui maluerit grat ificari possc ; alii consuluendum principem 2. »
Fachineus , après avoir rapporté tous ces systèmes, conclut en disant qu'il est impossible que deux personnes possèdent la même chose in solidum, que dès-lors le fait étant impos-
* il proférant a plie, en 1601. Il a laissé un gros volume de controverses sur le droit romain et le droit canonique, a Coirraov. jübis, lib. vin, cap. t6.
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sible, il est impossible aussi de le prouver, quia non entis milice sunt quali talcs ; en sorte que suivant lui la question ne peut pas s’élever.
Menochius, plus sensé , ne nie pqp la difficulté elle-même; mais il rapporte les systèmes des divers jurisconsultes sans se prononcer pour aucun, en se contentant de souhaiter au juge la prudence de Salomon pour se tirer d’une question si ardue
11 pourrait bien se faire que le juge, après avoir lu ces auteurs, embrassât de désespoir un dixième parti, qui serait de tirer au sort celui des deux plaideurs qui devrait gagner sa cause 2.
Quand on consulte les écrivains qui ont commenté notre Code de procédure, on ne les trouve guère moins divisés d’opinions sur cette question délicate. En somme on peut réduire à quatre les systèmes sérieux qui ont été présentés. Nous les discuterons tour à tour.
395. — En premier lieu, on a dit que la possession étant incertaine, c’était le cas d’appliquer la règle générale aclore non probante absohùtur reus. On n’a pas remarqué qu’il ne s'agissait pas ici simplement d’absoudre ; il s’agit bien véritablement de transférer au défendeur le bénéfice d une possession qui appartient à son adversaire autant qu’a lui. Supposez que deux personnes aient fait depuis longues années des actes de possession pareils sur un terrain vague ; l’une d’elles le cultive et l’enclot en entier, de sorte que l’autre est obligée de se constituer demanderesse. 11 en résulterait qu’elle devrait succomber, c’est-à-dire qu’on récompen-
> Mr.iocmcs, de retinend. possess. rcrneJ. ni. — lllud non prxtereo, vit firri posse , quia benè ocnlatui, doclm et diligent jndex, adhihito omni «ladio et prudenhl, aliquibus conjeelnris et prxnunplionibas dcprebendal, quls in pwsewione potior lit, queraadmodiun iu re maxime dnbiâ prudeulissiranm Salomoncin observant legimus.
* Quelques auteurs l'avaient enseigné sérieusement. Bartole. sur la loi 3. VU possld., ff,% les réfuté par une raison non moins singulière que la doctrine qn’il combat ; c'est, dit-il, que cet expédient n'est possible que dans les questions de droit, mais non dans les questions de fait u C'est pourtant rbomme par lequel la science a juré pendant plusieurs siècles.
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serait précisément celui qui se serait rendu justice par ses propres mains. Rien de plus impolitique et de plus injuste.
306 — On a proposé, en second lieu , quand les faits de possession se balançaient, d’autoriser le juge à examiner les titres, afin de maintenir celle des deux parties qui paraissait avoir le plus de droit à la propriété '.
Cette marche parait d’abord équitable, puisqu’il est naturel de préférer celui qui semble avoir le plus de droit dans la chose. Aussi nos anciens auteurs ne font-ils pas difficulté de la conseiller. Ecoutons le président Favre :
« Possunt quæ ad petitorii causam pertinent deduci in judicium de possessione, non ut petitorio aliquid pronuntietur , sed tantilm corroborandi , et, ut nostri loquuntur, confbrtandi possessorii gratiâ; qui enim potiora in petitorio jura habet , is utique eliam in possessorio vincere débet , c æ-
TERIS PÀ1UBES1 2 ».
Dumoulin professe la même chose3 4 et Rousseau de Lacombc atteste que telle était la jurisprudence des parlements*.
Néanmoins nous doutons que cette doctrine doive être suivie. La distinction du pétitoire et du possessoire n’était pas aussi nettement tracée autrefois qu’aujourd’hui , et surtout, ce qu’il faut remarquer , c’étaient les mêmes juges qui statuaient sur l’un et sur l’autre. Mais de nos jours il n’en est plus ainsi. Le juge de paix, compétent pour connaître du possessoire, est radicalement incompétent pour apprécier des
1 Uesrioü Dr. Pittsar, compétence des juges de pair, ch. 51.
« Fi»n , Coi. lib. 8, lit. ( defln. X — Ceci ne doit pas «Sonner, si l’on réfléchit que ect auteur luirait les principes du droit canon qui permettait le cnmni du pétitoire et dn possessoire. • Par ordonnance du roi Charles VU, art. 72, est défendu de cnmnler le pétitoire avec le possessoire, contre les décisions du Droit canon >, dit Coquille dans ses lustilutes au Droit français, p. 9.
s Sur l'art. 44l de la Coût, du Marne.
4 Dicl. de jnrlspr., v' Complainte. U cour de cassaliou a rendu un arrêt en ce sens contre la commune d'Ancoune, te 19 juillet 1830. V. aussi nn autre arrêt du 13 novembre 1839 [Collin.)
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titres de propriété. 11 ne doit donc juger que d’après les laits de possession : l'on dirait même que l’art. 23 du Code de procédure avait la difficulté en vue , quand il défend , s’il y a enquête ordonnée , de la faire porter sur le fond du droit. Comment soutenir après cela que le juge de paix peut dissiper l’obscurité qui règne sur la possession, en se faisant représenter les titres, pour essayer de préjuger lequel est le propriétaire ?
Nous n'entendons pas dire , cependant , que les titres ne pourront jamais être d'aucun secours en pareille occasion. 11 y a une remarque essentielle à faire.
On a vu ci-dessus que quand le nouveau possesseur n’avait fait que des actes insignifiants ou incomplets , quand l’ancien avait continué à jouir de la chose concurremment avec lui, en sorte que leur possession respective se fût continuellement surmarchée, il résultait de là une équivoque qui devait faire réputer que la première possession n’était pas perdue. Nous avons dit aussi que celui qui jouissait actuellement et qui exhibait un titre, devait être facilement présumé jouir depuis la date de ce titre. En combinant ces règles , on peut en conclure que celui qui allègue un titre ancien, antérieur aux premiers actes de possession prouvés par son adversaire , peut aussi , lorsqu’il en établit de pareils de son côté, être présumé posséder depuis la date de son contrat d'acquisition. Justifiant ainsi d’une possession égale à celle de son adversaire et plus ancienne , il doit sans doute être maintenu. Mais ce que je veux que l’on comprenne , c’est que le juge de paix n’a pas le droit de s’ériger en interprète des titres et de commencer le débat sur la question de propriété; il ne doit pas motiver son jugement sur ce que l’un a plus de droit au fond que l’autre. S’il se sert des titres, il ne doit le faire que pour en vérifier la date, afin d’en tirer telles inductions que bon lui semblera sur l'ancienneté de la possession.
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sey , consiste à donner à celui des plaideurs qui présente les titres les plus apparents ce qu'on appelait autrefois la recréance, ancienne pratique qui, suivant cet écrivain, autorisait le magistrat à constituer l'une des parties gardienne provisoire de la chose , sans lui attribuer la possession véritable, et à charge par elle de restituer les fruits à son adversaire, s'il obtenait gain de cause au pétitoire *.
La Cour de cassation a consacré formellement cette doctrine par l’arrêt que nous allons rapporter :
398.— Mélissent avait fait des actes de possession nombreux sur un terrain avoisinant son habitation, soit en élaguant les arbres qui s’y trouvaient , soit en y établissant un chemin pour son utilité privée; la commune d’Ecouis jouissait aussi fort anciennement du droit d’y tenir ses champs de foire, et d'en faire un lieu de divertissements publics, lorsque le maire de la commune fit élaguer plusieurs rangées d’arbres qui y croissaient. Mélissent, qui rapportait en outre un titre d’acquisition de ce terrain, forma une action en trouble contre la commune.
Le tribunal des Andelys, saisi du procès sur l’appel, constata en fait que les parties avaient une possession égale , mais il accorda la recréance à la commune comme présentant plus de garantie.
Sur le pourvoi de Mélissent , intervint un arrêt de rejet où l’on remarque les considérants suivants :
« Attendu que sous l’empire de l’ancienne législation, lorsque sur l'action en complainte, les deux parties justifiaient qu’elles étaient simultanément en possession de l’objet en litige, les tribunaux dans le silence de la loi usaient d’un pouvoir discrétionnaire, soit en renvoyant les parties à se pourvoir au pétitoire , soit en ordonnant le séquestre, soit en don-
1 IIEnmon de r*»ir.v, loco ellalo. — Teoplono, de la preterlpl., totn. f, ptg. S23, croit ao»i qn’on peut admettre la recrdance, malt H D’entre dam aucune di»coi-
»ion.
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nant la recréance à celle des parties qui avait le droit le plus apparent ou qui lui paraissait offrir le plus de garantie: que ni le Code civil, ni le Code de procédure, ne contiennent aucune disposition contraire à cette jurisprudence ;
Attendu que le tribunal des Andelys , par des considérations de fait qu’il lui appartenait d’apprécier, a accordé la recréance à la commune d'Ecouis, à la charge par la commune de rendre compte des fruits dans le cas où Mélissent obtiendrait gain de cause au pétitoire,et sans qu’elle pût se considérer comme possesseur en vertu de cette possession provisoire; » rejette*.
Voilà donc par cet arrêt le système d’Henrion de Pansey consacré, et la récréance qui prend rang parmi nos institutions. Mais avant de se prononcer en ce sens , la Cour de cassation n’aurait-elle pas dû réfléchir à ce que cette doctrine avait de singulier? Deux personnes se disputent la possession d’une chose, et sous prétexte que cette possession est obscure , le juge se dispense de rien décider, car enfin , il faut en convenir, la recréance ne contient aucune décision sur la possession ; elle laisse tout en suspens. Elle revient à peu près à dire aux parties : la justice ne sait lequel d’entre vous a droit ; elle s'abstient donc de juger de peur de se tromper. Le juge du pétitoire tachera d’être plus heureux. — N’aurait-on pas dû se souvenir que le posscssoire et le pétitoire n’ont rien de commun, nihil commune habet proprietas cum possessione , et qu’ils devaient tous les deux recevoir une solution définitive ?
Et puis surtout, en transportant dans notre Droit cet ancien usage , n’en a-t-on pas méconnu entièrement la véritable nature? Qu'on me permette d’entrer à ce sujet dans quelques détails historiques, qui porteront , je l’espère, la conviction dans l’esprit de mes lecteurs.
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dans les matières bénéficiâtes. Aucun texte de loi, aucun arrêt ancien ne nous la représente comme s'appliquant en matière profane.
Ainsi l’ordonnance de Louis XII, de 1499, contient ces mots : « Item et combien que les matières possessoires bénéficiâtes se doivent vuider sommairement voulons et or-
donnons que les sentences de recréance ou de plein possessoire seront exécutées nonobstant oppositions , etc. etc. »
L'art. 59 de l’ordonnance de Villers-Cotterets consacre aussi l’usage de la recréance en ces termes : « Défendons à tous nos juges de faire deux instances séparées sur la recréance et maintenue des matières possessoires ; ains voulons être conduites par un seul procès et moyen comme il est contenu ès anciennes ordonnances de nos prédécesseurs sur ce faictes. 1 >
Mais il est à remarquer que cet article 59 ne vient qu’aprés les articles 57 et 58 où il esttraité spécialement de la complainte pour trouble dans un bénéfice ecclésiastique, espèce d'action qui suivait des règles tout exceptionnelles.
Aussi Rebuffe, qui divise en deux parties son traité des matières possessoires, l’une concernant la complainte ordinaire, l'autre la complainte en matière bénéficiale, ne dit-il rien de la recréance dans la première partie; ce n’est que dans la seconde qu’il en trace les règles.
C’est aussi pour cela que Denisart nous donne de la recréance la définition suivante : * On nomme recréance un jugement qui intervient en matière bénéficiale , et qui maintient ou envoie par provision en la jouissance d'un bénéfice litigieux celui des contendants qui a le droit le plus apparent2. »
Il me serait facile de multiplier des citations de ce genre qui établiraient que la recréance ne fut jamais en usage en matière ordinaire. Je sais que Pothier a écrit le contraire. Cet
I Comois, Conférence des nrJonnaocet rojioi, lib. m, tit. S.
» Diuiiukt. dict. dcjurjipr. t* Recréance,
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auteur, dont les opinions ont ordinairement tant de poids, dit eu effet , que dans le cas où les enquêtes établissent une possession égale de part et d’autre, le juge ordonne quelquefois la recréance de l’héritage litigieux Mais il ne cite pas d’autorités; et aucun arrêt, du moins à notre connaissance, ne justifie l'assertion de Pothier que la recréance aurait été pratiquée hors des matières bénéficiâtes.
D’ailleurs cette assertion n’était que la conséquence d’un principe plus général qu’il commençait par poser, a Lorsque les enquêtes sont contraires, disait-il , de manière que le juge ne puisse connaître laquelle des parties, qui se disputent la possession de l’héritage, a cette possession, le juge en ce cas peut, sans rien statuer sur la possession, ordonner que les parties instruiront au pétitoire 2. »
Or, nous le demandons, quelqu’un oserait-il soutenir aujourd’hui avec Pothier, que le juge de paix pourrait, en cas d’enquêtes contraires, refuser de statuer sur la possession et renvoyer les parties au pétitoire ? Ne serait-ce pas un pur déni de justice? Cela seul suffit pour montrer qu’on doit se défier des opinions de Pothier sur ce point.
Au surplus admettons , si l’on veut, que la recréance eût lieu autrefois en matière profane. On va voir du moins que par sa nature même, elle ne pouvait servir à résoudre la difficulté qui nous occupe.
Un premier point constant , c’est que d'après les ordonnances de nos rois, de peur d’immortaliser les procès, on ne pouvait faire entendre aucun témoin sur le chef de la recréance. Elle devait s adjuger sur le seul vu des titres et de la manière la plus sommaire. On se montrait si rigoureux sur ce point qu’un juge royal d'Angers, ayant donné la recréance tant d'après les titres que d’après un interrogatoire de témoins , sa sentence fut cassée par le parlement. Hanc inlerro-
* Fotoub, de U pouewlon, n. 10S.
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gationem fieri non debere judicavit Senatus, sed ei solis titulis, et, illis visis, alteri adjudicanda est recredentia
Si cela est, n'est-il pas évident qu’il ne pouvait y avoir lieu à la recréance dans le cas dont parle Pothier, lorsque l’enquête établit une possession égale des deux parties ? Pour tous nos vieux auteurs, l’idée de la recréance et celle d’une enquête sont exclusives l’une de l’autre.
Et pourquoi en était-il ainsi ? C’est que la recréance n’était qu'une phase de la complainte, une mesure essentiellement provisionnelle, qui ne dispensait pas le juge de statuer ensuite sur la maintenue possessoire. C’est sous ce point de vue surtout qu’on a singulièrement méconnu sa nature , car on veut faire de la recréance une décision qui dessaisit le juge de paix, tandis qu’elle n’était qu’un pur avant-dire-droit , par lequel le juge séquestrait provisoirement la chose entre les mains de l'une des parties, en attendant qu’il fût en état de juger la complainte. Cette action présentait alors deux chefs, la recréance et la pleine maintenue. Ces deux chefs avaient leurs règles distinctes : la recréance s'adjugeait sommairement sur le vu des titres; la maintenue ne se prononçait qu'après une enquête sur les faits de possession J.
A la vérité on a écrit que les principes avaient été changés par l'ordonnance de Villers-Cotterets, rendue par François Ier en 1639, et que l'article 59 de cette ordonnance, cité plus haut par nous, avait confondu la recréance et la complainte, en dé-
i Rebuifk , de Sent, execut., art. I, giot. g.
* Paroi» , fécond notaire, 11t. 8. d'interdit t et art. pots. — Iusmit , pratique judiciaire, Ht l,ch. 16. — C’eat ce qn’explique très- bien Re bulle dam le patugetui- Tanl : < II faut noter Ici que ce proce* de complainte a deux chef., le premier cl le tecond. Dana le premier, on adjuge la garde de la chose contentieuse; al cette garde ett adjugée a l'une de* partir*, elle «'appelle recréance ; *i elle o’eal pa* attribuée t l'une de* partie*, mai* à on tiert. elle prend le nom de séquestre . — Le tecoml chef est celui tur lequel chacune de* partie* exhibe te* titre* et produit ki témoin* ; le juge malulieul alor* an powewoire l'un de* plaideurs, il ecarle la main mite du roi ainsi que tout antre empêchement, et c’etl ce qni caractérisé le plein possessoire, — De mas. pose., art. I, glot. 2,
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fendant aux juges de statuer sur elles par deux jugements distincts '.
L’ordonnance de Villers-Cotterets ne dit pas cela. Elle défend aux juges de faire deux instances séparées sur la recréance et la maintenue; elle leur enjoint de les conduire par un seul procès et moyen. Elle ne leur interdit pas de statuer par deux jugements successifs sur l’une et sur l'autre , ce qui est tout différent.
Un abus s'était introduit , qui consistait à faire deux procès au lieu d'un, à plaider d'abord sur la recréancc , puis à introduire une nouvelle demande en maintenue définitive , ce qui établissait deux degrés possessoires. François Ier voulut proscrire cet abus , en statuant qu'à l'avenir les deux instances ne seraient plus disjointes, que par conséquent, s’il n’y avait pas lieu à la recréance, le juge devrait prononcer immédiatement et sans nouvelle demande sur la maintenue. Voilà tout ce qu’il voulut décider.
Si l'on en doute , on peut consulter Rebuffe qui commente en ces termes l’article 69 de l’ordonnance : a Duos faciebant oiim quidam judiees processus et duas instant ias, ac prolatà sententiâ recredenti* , de novo inchoabant processum super pleno possessorio ; quod prohibetur hic. » Et plus loin il ajoute : « hic tamen non vult prohibere quin separatim proferatur recredentia.... et istc articulus habet locum quando potest ipse processus decidi, ut potè quià non allegantur facta probanda testibus; alioquin separatim decidetur recredentia à sententiâ pleni possessorii1 2. n L’article de l’ordonnance reçoit son application dit Rebuffe, lorsque l'on peut dès à présent décider la cause, par exemple lorsqu’il n’est allégué aucun fait de nature à nécessiter une
1 M. LiruniiRE.'Hittoire du Droit français, tom. I, p. 303. — Carou, Traité det actions poueuoircs, n. 30.
• RencFFF., comment, ta rrg, conslit. gall. de mater, pose., pag. 803. Voy. aussi Caroadu, qui tient absolument te meme langage en ses note» sur BontiUier. til. 31.
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enquête; autrement l'on jugera séparément la l'ecréance et le plein possessoire.
A une époque plus voisine de nous, Jousse enseigne la même chose, lorsqu'il définit la recréance « la possession provisionnelle qui s'adjuge pendant le procès à celui qui a le droit le plus apparent, jusqu'à ce qu’on soit en état de prononcer sur la pleine maintenue *. »
Que conclure de tout ceci? Que la recréance n’était pas ce qu’on nous la représente ; qu'on veut à tort en faire le dernier mot du juge ; qu’elle n’était qu’un réglement provisoire de la possession en attendant que la cause fut instruite, mais qu’elle ne dispensait pas le juge de rendre une sentence définitive, nommée le plein possessoire, qui seule terminait l’instance.
Nous croyons donc fermement que la Cour de cassation s’est trompée en prétendant faire de celte ancienne pratique une manière de juger définitivement la complainte, bile se trompait d’autant plus que dans l'hypothèse , Mélisscul rapportait seul des titres, et que cependant la recréance fut accordée à la commune qui n'eu avait pas. Y avait-il rien de plus contraire aux anciens principes qui ne permellaieut , comme on l'a vu, d'adjuger la recréauce qu'au vu des titres, sans qu’il fut possible de faire entendre de témoins sur ce chef?
400. — M. Dalloz , en rapportant l'arrêt Mclisscnt, est d'avis que la recréance est très-heureusement introduite dans nos usages judiciaires. Il ajoute que l’exisleuce d un titre au profil de Métissent ne faisait pas obstacle à ce que la recréance fut donnée à la commuue, car, dit-il, « le principe de la recréance une fois admis, cela ne pouvait faire difficulté devant le juge du possessoire qui doit rester étranger à l'examen des litres et à leur appréciation. »
N'en déplaise à cet éminent jurisconsulte , cette circonstance pouvait faire difficulté et nous croyons l'avoir établi : il est bien vrai que le juge de paix n’a aucunement qualité pour
i lois», comm. sur Tord, de 1667, tom. i, p. 214.
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entrer dans l’examen des titres; mais cela ne prouve qu’une chose, c'est l'immense différence qui existe entre nos principes modernes et ceux de notre ancien droit, différence qui à elle seule aurait dû empêcher de transplanter dans notre procédure une pratique inconciliable avec les règles de nos Codes.
401. — Quel est donc le parti que le juge doit suivre dans cette question épineuse P
Je crois qu’il doit avant tout examiner si les parties ne posséderaient pas sub diverso respectu. On a vu que la jurisprudence prend une direction, produisant quelquefois des conséquences bizarres , mais qu’on doit peut-être approuver au fond, en reconnaissant sur un même sol des propriétés de diverses natures; qu’on adjugeait, par exemple, à l’un des francs-bords d’un canal et à l’autre les arbres et les herbes qui y croissent ; qu’on déclarait l’un propriétaire des arbres qui viennent sur un terrain, et l'autre propriétaire des pâturages qui sont dessous. Conformément à cette règle, le juge de paix doit vérifier si l'une des parties n’aurait pas eu la jouissance sous un rapport qui aurait été constamment le même , et l’autre sous un rapport différent. Ainsi dans l’affaire Métissent peut-être aurait-il fallu maintenir le demandeur dans la possession des arbres qu'il avait toujours élagués ainsi que dans celle du droit de passage, tandis que la commune aurait été maintenue dans l’espèce d’usage qu’elle avait de tenir ses foires et ses divertissements publics sur le terrain litigieux. Lorsque ce départ des droits des parties est possible, je ne doute pas que celte marche ne réponde le mieux au vœu de la loi qui est d'ordonner au possessoire la continuation provisoire de ce qui est.
Cela est-il impossible, parce que les parties ont fait des actes entièrement pareils, aussi caractérisés, aussi anciens d'un côté que de l’autre? Je pense alors que la seule marche conforme à l’esprit de la loi , c’est de les maintenir toutes deux concurremment.
CBAPITRB XVII.
On nous objecte, il est vrai , ce vienx dicton qu’il est impossible que deux personnes possèdent la même chose in solidum, quià impossibi/e est ut tu stare videaris in eo loco ubi ego sto. J’ai avoué ailleurs mon incrédulité à cet égard (n° 20). Je remarquerai en outre que dût-on l’admettre pour l’honneur des principes, il n’en est pas moins vrai qu'en fait il est souvent impossible de savoir celui qui possède: que le juge de paix n’ayant pas le don de seconde vue, ne peut statuer qu'en fait ; et qu’il doit déclarer que les deux parties possèdent , quand elles ont fait toutes deux des actes égaux de possession.
J'ajouterai que si deux personnes ne peuvent posséder ensemble in solidum , rien n’empéchc du moins qu’elles possèdent la même chose pro indiviso. comme tout le monde en convient. Or quand tout est égal de part et d’autre , quand rien ne soulève le voile qui cache la vérité , qu’y a-t- il de plus naturel que d'en conclure que les deux parties sont propriétaires chacune pour moitié? Cela ne vaut-il pas mieux que de préférer arbitrairement l’une à l’autre.
Les objections qu’on peut faire à ce système ne sont pas de nature à nous effrayer. Dira-t-on qu’il ne remplit pas le but du possessoire qui est de constituer un demandeur et un défendeur sur l’action en revendication, afin que le juge sache à qui adjuger la chose en cas d’obscurité des titres? Je répondrai qu’il n’est pas si fréquent de trouver entre les titres cet état d’équilibre théorique dans lequel la possession fait pencher la balance ; que cet inconvénient se rencontre d’ailleurs toutes les fois que le juge maintient deux copropriétaires dans leur possession indivise , et que tout ce qui résulterait de là , c’est que le juge du pétitoire devrait, dans le doute, les déclarer en effet copropriétaires, ce qui vaudrait encore mieux que de donner toute la chose par pur caprice à l’un d’eux.
On pourrait aussi être tenté de me reprocher précisément ce que je blâme dans la recréance , à savoir que le juge de paix en maintenant les deux parties laisse vraiment la question de possession indécise. Mais qu’on ne s’y trompe pas; la
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contradiction qui constitue le procès consiste en ce que chacun des plaideurs prétend avoir la possession exclusive. Dans la recréance le juge ne se prononce pas : il dit que la possession est obscure, qu’il ne sait lequel a raison. Dans mon système il dit au contraire : les faits sont clairs, vous possédez tous deux. 11 donne dooc une solution à la difficulté , en condamnant chaque partie dans ce que sa prétention avait d’exorbitant.
Par conséquent si le défendeur avait fait acte de maître sur la totalité du terrain litigieux, en l’entourant d’une clôture, le juge en ordonnerait la destruction. Au lieu que dans la recréance, il n'aurait pas ce droit, n’osant pas décider à qui la possession appartient.
Objectera-t-on enfin qu’en maintenant les deux parties , on ne met pas un terme aux rixes et aux débats provoqués par les prétentions rivales du demandeur et du défendeur ? Gela est vrai, mais c’est un inconvénient qui se renouvelle toutes les fois qu’on maintient au possessoire deux copropriétaires par indivis. Le juge de paix doit présumer justement qu’ils sont copropriétaires puisqu'ils possèdent ex œquo. 11 fait ce que doit faire le juge du possessoire toutes les fois qu’il le peut , il maintient ce qui est ; il prononce comme le préteur à Rome : uti possidetis , ità possideatis.
Cette marche, au surplus , ce n’est pas nous qui l’avons inventée. Ulpien l’indique nettement au juge dans le soixanteneuvième livre de son commentaire sur l’édit du Préteur :
« Si deux personnes possèdent la même chose in solidum , voyons comment la question doit se résoudre, dit-il. Si l’une a une juste possession et l’autre une possession injuste, comme si je possède en vertu d’un juste titre et vous par violence ou clandestinement, il faut distinguer. Avez-vous usurpé la chose sur moi-méme, je triompherai. Mais si vous l’avez usurpée sur un autre, personne ne succombera , parce que nous possédons tous les deux '. »
> SI duo pouideanl in lolidnm, Tldeamtu quid lit dieendnm : quod qnaliltr procédât,
CHAPITRE XTU
.Ulpien décide que personne ne succombera ( neuter vince tur) , ce qui est bien la même chose que de les maintenir tous les deux. Et s'il le décide ainsi, pour le cas même où l’une des parties aurait une possession vicieuse pourvu que ce ne fut pas à l'égard de son adversaire, à combien plus forte raison l’aurait-il enseigné , si l’un et l’autre avait été en possession paisible et légitime!
Duaren, l’un de nos anciens auteurs les plus exacts , dit en commentant cette loi : neutro viclo, judex adjudicabit possessionem rei controversée ut tique pro indiviso , nam hoc fieri potestK Ce grave auteur ne voit pas cette prétendue impossibilité qu’il y aurait à maintenir deux personnes concurremment dans une possession qu'elles ont en fait toutes les deux.
De nos jours M. Thomincs-Desmasures , dans son traité sur la procédure civile , a émis la même opinion ’. Enfin la cour de Cassation l'a aussi consacrée par un arrêt du 28 avril 1813, le système de la cour suprême paraissant être de n'en point avoir d'exclusif sur cette question difficile, en laissant au juge une entière omnipotence3.
402.— Si par la nature des faits il était impossible de supposer les deux plaideurs copropriétaires et qu'il fut évident que la chose appartient è l’un ou à l’autre , la question deviendrait encore plus difficile. Voici comment nous l'avons vu se présenter.
Un passage à ciel découvert, formant séparation entre deux
traclemui. Si qnis proponercl possessionem jnslam et InjatUm, ego possideo jnstl ex cant&, tn >1 ont clam : si a me possidrs. superior uim iulerdiclo. Si vfTü pou a me, neuter nostrum vmeetur , uara et ta potsides et ego. L. 3 in princip. ull possid., ff.
< Dcslll, ad lit. ali possid. ff-
s Tno»isEü-DES»»scBES, sar fart. 24 da Code de proced .
> Je ne connais que le Code de procedure de Grnère qui ait réglé ce roiul d’une manière formelle. Il permel dans ce cas an juge ou d’ordonner le séquestré, ou d’adj- ger la possession à celui qnl a le droit le pins apparent, à charge de donner caution. («rl.263.)
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corps de bâtiments, était commun aux deux propriétaires voisins, d’après les titres, qui au surplus n’en déterminaient pas la largeur. L’un des bâtiments avait un appentis ou rebord de toit projeté sur le treige et en couvrant à peu près la moitié. Le propriétaire de ce bâtiment, ayant déposé du bois de chauffage le long de son mur, sous l'appentis, fut actionné au possessoire comme obstruant la chose commune. Il répondait qu’il était en possession de toute la partie du treige comprise sous son appentis; que d’après la maxime qui habet solum habet cœlum, il était censé propriétaire du terrain 6ur lequel s'avançait son toit; que cet état de chose existant depuis longues années, c’était à lui qu'appartenait la possession aonale et qu’il avait le droit de faire sur ce terrain tel dépôt qu’il lui plairait. Le demandeur prétendait de son côté avoir la possession du treige où il avait toujours passé librement.
Voici la solution qui nous parut devoir être donnée à l’affaire.
Quand en vertu d’un titre et de l’aveu de la partie, on a droit à un treige existant entre deux bâtiments, le sens naturel de ces mots est que ce treige s’étend d'un mur à l’autre, encore que la largeur n’en soit pas spécifiée. Celui qui est en possession d’y passer, est censé l’avoir fait dans toute sa largeur et non pas d’un côté seulement , en sorte qu’il doit être regardé comme ayant la possession, à litre de propriétaire, de la totalité du terrain.
Il est à présumer au contraire qu'rn avançant le rebord de son toit sur le passage, l’autre propriétaire n’a entendu qu’exercer l’une de ces servitudes, appelées en Droit romain jus sti/licidii vel projiciendi cl qui consistent â verser scs cauxou à faire avancer un ouvrage sur la propriété adjacente. Ce droit forme à la vérité une servitude continue et apparente susceptible d’attribuer l’action possessoire, mais ce n’est qu’une servitude et non un droit de propriété.
11 y avait donc lieu, dans l'espèce, à maintenir le deman-
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deur en possession du treige commun, à ordonner par conséquent que les dépôts de bois seraient enlevés; mais en même temps à maintenir également le défendeur en possession de sa servitude stillicidii ; ce qui revenait au fond, comme plus haut, à conserver le statu quo, en attendant le jugement au pétitoire.
L’affaire fut jugée en ce sens à la justice de paix et les parties en demeurèrent là.
403.-11 y aurait une ambiguité de même nature et peutêtre plus grande encore, si le propriétaire d’une cour ou d'un jardin et le propriétaire d’un bâtiment contigu avaient ensemble une difficulté semblable, à raison de la lisière de terre que ce dernier prétendrait avoir laissée en dehors de son mur pour recevoir ses eaux. Supposons que le maître de la cour bâtisse immédiatement contre le mur du voisin et que celui-ci l’actionne en trouble; mettous de côté toute question de titres et voyons comment le juge de paix devra statuer.
Nous pensons qu’il doit y avoir présomption en général que le propriétaire du mur est aussi propriétaire d’un certain espace de terrain au-delà, lorsque le chaperon du mur est disposé de manière à rejeter les eaux en dehors. 11 est à croire que l’adverse partie n’aurait pas souffert sans cela qu’on fit couler les eaux pluviales sur elle.
Seulement il pourra y avoir souvent difficulté de fait pour déterminer la largeur de Ij lisière de terrain présumée laissée en dehors de la construction. Cette largeur variera nécessairement suivant l’usage des lieux. J'ai vu beaucoup de titres la fixer à deux pieds pour de simples murs. Le juge devrait arbitrer une largeur plus grande s'il s'agissait d'une maison, les eaux causant plus de dégât et s’écartant davantage, à mesure quelles tombent de plus haut.
Mais il pourra fort bien arriver que les faits particuliers de possession fassent juger contrairement à cette présomption ,
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comme, par exemple, si le propriétaire du terrain adjacent avait planté jusqu'au pied du mur ou y avait fait d'autres actes de maitre équivalents , pourvu que ces actes fussent bien caractérisés , qu’ils ne pussent pas être considérés comme des faits de jouissance précaires ou équivoques, tels que seraient sans doute des faits de culture passagère , ils suffiraient pour faire maintenir le défendeur dans sa possession annale.
C’est ainsi que ces procès doivent être résolus, en ne raisonnant que d’après la possession des parties. Au pétitoire, ils présenteront souvent moins de difficulté , parce que les juges auront alors la liberté d’apprécier les titres , faculté refusée au juge de paix par l’art. 24 du Code de procédure qui lui défend dans tous les cas de faire porter l’enquête sur le fond du droit.
Veut-elle être donnée an fermier
407. Quiil par rapport aux ouvriers qui agissent d'après les ordres
du propriétaire?
40S. Du cas où l’auteur du trouble est un usufruitier.
409. Peut-on citer un des cohéritiers , tant pour lui que pour les
autres?
410. L’acheteur, cité au possessoire , peut-il appeler son vendeur en
garantie? Distinction.
COMMENT S'INSTRUISENT LES ACTIONS POSSESSOIRES
rentrant dans la compétence du juge de paix, s’engage ntdirectement par une citation, non précédée du préliminaire de la conciliation.
Elle doit être donnée par devant le juge de la situation de l’objet litigieux (art. 3, S 2, Cod. proc.).
D’après l’art. 16 de la loi du 25 mai 1838, les huissiers audienciers ayant perdu le privilège de donner seuls les citations devant la justice de paix à laquelle ils sont attachés, elle peut être signifiée aujourd’hui par tous les huissiers du canton *.
Rien n'est plus simple que cette citation dans laquelle le demandeur, après avoir énoncé le trouble, conclut à ce qu’il soit maintenu dans sa possession annale avec dommages-intérêts, et à ce qu’il soit fait défense a son adversaire de l’y troubler à l’avenir.
400 — Il n’est pas toujours aisé de savoir contre qui l’action doit être dirigée.
L'on s'est demandé, par exemple, si la citation pouvait être donnée au fermier, et quel serait, dans ce cas, vis-à-vis du propriétaire, l'effet soit de cette citation, soit du jugement qui en aurait été la suite.
L'art. 1727 du Code civil statue en ces termes sur la question :
0 Si ceux qui ont commis des voies de fait prétendent avoir quelque droit sur la chose louée, ou si le preneur lui -même est cité en justice pour se voir condamner au délaissement de la totalité ou de partie de la chose, ou à souffrir l’exercice de quelque servitude, il doit appeler son bailleur en garantie et doit être mis hors d'instance, s’il l’exige, en nommant le bailleur pour lequel il possède, d
Mais cet article lui-même présente de l’ambiguité, notamment en ce qu'on n’aperçoit pas d’abord s'il suffit au fermier pour être mis hors d’instance, de nommer purement et sim-
1 v. lo art. 16, 17 et 18 de la loi du 15 mai, et l'iattruclloD minirtwielle qui y ett joluU.
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plement son bailleur, ou s'il ne faut pas en outre qu’il l’ait appelé en garantie. Nous pensons que celte dernière condition est nécessaire, parce qu’autrement le fermier ou celui qui se prétend tel pourrait user d une allégation mensongère, pour échapper à la réparation du trouble qu'il aurait causé. 1 On n’est pas obligé de le croire sur parole, tant que le propriétaire ne se présente pas pour assumer la défense à l’action intentée. Par le même motif, nous pensons que si le bailleur faisait défaut sur l'appel en garantie , le fermier ne pourrait obtenir sa mise hors de cause, quoiqu’il ait fait ce qui était en lui pour obéir à la loi.
Que si le fermier, cité au possessoire, s'est laissé condamner, sans appeler son bailleur, il se présente une autre question qui sera de savoir quel est à l'égard de ce dernier l’effet du jugement rendu. Certainement ce jugement ne le liera pas, car un bailleur ne peut être considéré comme représenté valablement en justice par son fermier. Mais du moins nous pensons que le jugement est régulièrement rendu en ce sens que le bailleur ne pourra en obtenir la rétractation qu’en y formant tierce-opposition, ce qui rentre dans la doctrine développée plus haut, que la tierce-opposition est une voie de droit forcée et non pas seulement facultative, comme plusieurs auteurs le prétendent 2.
Du reste, quoique sur la tierce-opposition le jugement doive être déclaré non-applicable à la cause du bailleur, on devrait admettre benigno jure que la citation donnée au fermier a eu au moins l’effet de couvrir la déchéance au profit de celui qui l'a signifiée et qui n’était pas obligé de savoir que le détenteur de l’héritage n’en était pas propriétaire. 11 faudrait pourtant pour cela qu'il ne l’eût pas cité en sa qua-
i Ainsi juge par la cour de cau.ition, le 19 novembre 1828.
* Vid. tuprà , n. 337. Cela rétulle formellement du même arrêt du 19 novembre 1828. Un autre arrêt de la coor suprême, du 19 décembre 1832, confirme encore ce» principe» eu décidant que, quand un jugement a fixé à une ecrlaine hauteur la décharge d’un court d’eau, il peut être oppoie a tou» te» riverain», qui n’ont d'autre moyen d’y railler que de former la tierce-opposition,
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litéde fermier, car alors, faisant voir qu’il le connaissait pour tel, il confesserait par là même qu’il aurait agi irrégulièrement, en donnant la citation à une personne qui n’avait pas qualité pour défendre à la complainte.
407. — Ce qu’on vient de dire du fermier, s’applique entièrement aux ouvriers qui, en exécutant des travaux sur l’ordre d’un propriétaire, causeraient du trouble à la possession de quelqu’un.
Amanieu, ayant comblé un fossé par ordre de sa sœur, fut cité au possessoire à raison de ce fait ; il se défendit en alléguant qu'il n’avait agi que pour le compte et au nom de sa sœur, à qui appartenait l'héritage duquel dépendait le fossé, mais il ne l’appela point en garantie. Condamné au possessoire, il se pourvut en cassation, mais la cour rejeta son pourvoi : « Attendu que se reconnaissant l’auteur immédiat du trouble, il en devenait directement responsable, faute par lui de justifier, autrement que par de vaines allégations, qu'il n’avait agi qu'au nom, au profit et par ordre de sa sœur qu’il n'appelait pas en garantie ’. »
408. — Si l’auteur du trouble était un usufruitier, il serait prudent de mettre en cause avec lui le nu-propriétaire, car bien que l’usufruitier ait qualité pour plaider en son nom personnel au possessoire, il ne peut compromettre que son usufruit. Quant à la nue-propriété, quant au fond lui-même, il n’en peut pas rendre la cause pire. C’est ce que reconnaît M. Proudhon qui, après avoir enseigné avec raison que la loi lui donne une sorte de mandat pour conserver les droits du propriétaire, ajoute que jamais du moins il ne peut diminuer ces droits : « S’il peut agir procuratorio nomme en vertu du mandat tacite inhérent à sa qualité de gardien, cela ne doit avoir lieu que sans préjudice des droits du proprié-
« Arrêt du 15 juillet 1831.
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taire. Celui-ci peut donc toujours former tierce-opposition aux jugements rendus contre l’usufruitier. * » Par conséquent si l'usufruitier avait succombé au possessoire relativement à un fossé, à une haie, à un terrain vague, choses pour lesquelles la maintenue a i possessoire est le plus souvent décisive à cause delà difficulté d’en rapporter des litres formels, le jugement ne serait pas opposable au nu-propriétaire qui pourrait être admis à faire valoir tous les moyens propres à établir qu'il en avait la possession.
409.— On voit souvent dans la pratique, en cas d’indivision , ne donner la citation que contre l’un des ayant-droit, tant pour lui que pour ses copropriétaires ou cohéritiers, il n’est pas saus difficulté de déterminer en ce cas quelle sera la force du jugement à intervenir, à l’égard de ceux qui n'ont pas été mis en cause.
11 est évident d'abord que si le défendeur Gagne, le jugement obtenu par lui profitera à ses communiera qui s’empresseront de ratifier la défense qu’il aura faite, sans que le complaignant soit recevable à le trouver mauvais, puisqu'il doit s'imputer de n’en avoir cité qu'un seul au nom de tous les autres.
Mais si le défendeur est au contraire condamné, l’on peut hésiter à bon droit pour savoir si ses cohéritiers seront liés par le jugement ou s’ils pourront y former tierce-opposition , comme n'y ayant pas été appelés. En outre quel sera l'effet de leur tierce-opposition, à supposer qu'ils y réussissent? ne feront-ils réformer le jugement que pour leur part, ou bien relèveront-ils leur consort condamné précédemment, comme en matière indivisible?
Bien que la possession, qui n’est qu'une présomption de propriété, puisse paraître divisible comme la propriété ellemême, on est contraint d’avouer, quand on y réfléchit, que la
■ I’rocdhoh. Usufruit, tocu. I, pag. 40.
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position de plusieurs copropriétaires, envisagée au possessoire, est quelque chose de réellement indivisible. La maintenue au possessoire est surtout utile pour déterminer le rôle que les parties joueront dans l'instance en revendication. Or, on ne peut pas se figurer que parmi plusieurs copropriétaires d’un même héritage, plaidant au pétitoire contre un tiers, les uns soient censés maintenus en possession, pendant que les autres n’y seraient pas; on ne comprend pas que les uns puissent jouer le rôle de défendeurs, tandis que les autres seraient obligés de se porter demandeurs. Réclamant une propriété unique et indivise, ils ne peuvent que faire valoir leurs droits en commun.
Si l’on en veut la démonstration la plus évidente, supposons que Primus ait été seul cité en trouble pour une entreprise sur une haie mitoyenne, et je choisis cet exemple, parce que dans ces sortes de choses la maintenue possessoire est ordinairement décisive, faute de pouvoir rapporter des titres. Primus est condamné ; au contraire Secundus, son coproprietaire, parvient quelque temps après à prouver sa possession. Lorsqu’on plaidera plus tard au pétitoire, comprend-on, je le demande , que Primus et Secundus puissent procéder séparément , que l’un soit censé avoir la possession de la haie et l’autre ne pas l’avoir, qu'elle soit adjugée à l’un sans que l’autre en ait sa part ? Il est clair que leurs droits sont indivisiblement unis, puisqu'ils ont chacun moitié dans chaque parcelle de l’héritage et que tout ce qui profite à l’un profite eu même temps à l’autre pour sa moitié.
On est conduit par là, si je ne me trompe, à reconnaître de deux choses l’une : ou bien que le jugement rendu contre l’un des copropriétaires lie les autres, ou bien, s’il ne les lie pas et qu’ils puissent le faire réformer, qu’ils relèveront en même temps celui contre qui la sentence avait été rendue. Mais ce qui ne peut se concevoir, c’est que le jugement puisse être maintenu à l’égard des uns et réformé à l’égard des autres, à cause çle l'indivisibilité de leur position.
Entre les tleux branches de cette alternative, M. Carou se prononce pour celle qui consiste à déclarer opposable à tous lp.s ayant-droit le jugement rendu contre un seul d'entre eux; il prétend fonder cette doctrine sur ce que la possession est chose indivisible, ainsi que sur les art. 1222 et suivants du Code civil où il est dit que chacun de ceux qui ont contracté une obligation indivisible, en est tenu pour le total et peut être assigné pour le tout ; d'où il conclut que pouvant être assigné seul, il représente nécessairement ses copropriétaires ou cohéritiers à qui l’on doit refuser le droit de former la tierce-opposition
Celle opinion ne nous parait pas devoir être suivie. Et d’abord qu’y a-t-il de commun entre une question possessoire et les articles du Code qui statuent sur les obligations divisibles et indivisibles, c’est-à-dire sur l’exécution des contrats ? On concevrait encore que des codébiteurs qui se sont engagés ensemble à livrer une chose non susceptible d’exécution partielle, soient habiles à se représenter jusqu'à un certain point les uns les autres en vertu du lien commun du contrat. Mais où voir ce lien volontaire, ce mandat tacite, entre des copropriétaires, procédant en matière purement réelle?
En second lieu, lors même qu’on voudrait appliquer les art. 1222 et suivants du Code à la question qui nous occupe, je crois encore que M. Caron s’est trompé, en concluant, de ce qu’on peut attaquer chaque débiteur d’une chose indivisible pour le tout, que la chose jugée contre lui le sera aussi contre ses codébiteurs. C’est là la différence que presque tous les auteurs établissent entre les obligations solidaires et les obligations indivisibles. Dans celles-ci l’on considère que le lien qui unit les débiteurs vient plutôt de la nature de l’objet que de leur propre volonté et l’on se refuse à voir de l un à l’autre un mandat assez formel pour qu’ils puissent être censés se représenter mutuellement en justice.
> emot , Traité <le» action» po«e«*oire», a. 70,
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Si les principes sur lesquels s’appuie M. Garou étaient exacts, sa solution devrait être vraie au pétitoire aussi bien qu'au possessoire, car il avouera sans doute que dans les articles cités par lui, le législateur envisageait le fond du droit bien plus que les débats sur la possession. Posons donc pour un instant la question en ces ternies : une personne a fait juger contre mon cohéritier, sans me mettre en cause, que la maison commune entre lui et moi n’avait pas de droit de vue et que la fenêtre ouverte sur le demandeur devait être supprimée. Aurai-je ou n’aurai-je pas le droit de former tierceopposition à ce jugement ? d’après M. Carou, il faudrait me le refuser , puisqu’il s’agit d’une chose indivisible et que les cohéritiers en matière indivisible se représentent les uns les autres. Et pourtant qu'y aurait-il de plus monstrueux qu’une pareille jurisprudence ! Pourquoi donc ce jugement auquel je n’ai pas été appelé me préjudicierait-il? Avais-je donné mandat à mon cohéritier de compromettre ou de diminuer mes droits ? Depuis quand condamne-t-on ainsi les gens sans les entendre?
Ce n’est pas ainsi que le décidait le Droit romain dans lequel nous avons puisé tous nos principes sur la chose jugée :
« Si de communi servitute quis benô quidem deberi intendit, sed aliquo modo litem perdidit culpà suâ, non est æquum hoc cæteris damno esse. » '.
C’est bien dire que la défense inhabile faite par l’un des copropriétaires ne préjudicie pas aux autres qui en d’autres termes pourront y former tierce-opposition ; et comme il s’agit ici d’une chose indivisible, ils ne pourront y réussir sans que leur communier soit relevé en même temps 1 2.
M. Proudhon, qui nous a laissé, dans son troisième volume
1 Mutin. L. 19, ti mrv. vind. tl.
* Telle eal là doctrine de M Imranloo, lom. XIII, n. 528. Cet auteur n’admet p» meme qne le jugement rendu contre l'un det codebiteur» tolidairet toit oppotable à m» codebiteur, Md., n. 520.
de l’Usufruit, le meilleur traité que nous ayons sur la tierceopposition, adopte complètement la même idée :
« Il est vrai encore, dit-il, que quand il y a indivisibilité dans ce qui est jugé par deux jugements dont l'un rétracte l’autre, la rétractation du premier, obtenue par le tiers-opposant, relève de tout adjugé la partie qui avait été condamnée par cette première décision.... Ainsi, par exemple, lorsqu’un des copropriétaires par indivis d'un héritage dominant a été déboulé de sa demande en exercice de la servitude de passage qui lui est due par le fonds voisin, si l’autre copropriétaire, formant tierce-opposition au jugement, parvient à le faire rétracter, le premier qui avait été condamné sera rétabli dans ses droits, attendu que la servitude, qui est l’objet adjugé, est une chose indivisible ea elle-même, et qu’elle est due par le fonds servant pour l’avantage de tout le fonds dominant. » *.
Nous pourrions citer encore MM. Merlin, Carréi 2, ainsi que presque tous les auteurs dont l'opinion unanime ne laisse aucun doute sur ce point, qu'en matière indivisible la condamnation obtenue contre l’un des ayant-droit n’a pas de force contre les autres. La même doctrine résulte implicitement aussi d’un arrêt de la Cour de cassation, du 19 décembre 1832 3, et, pour le dire en passant, si la cour suprême a eu à lutter contre les cours royales, ç’a été principalement pour réprimer la tendance quelles avaient à relever, sur la tierce-opposition, la partie précédemment condamnée, même en matière divisible; tant la jurisprudence est loin d’adopter les principes de M. Carou !
Cela étant reconnu dans les cas ordinaires, reste à savoir s’il y a des motifs pour admettre une exception par rapport
i paoCDDOft. Uwfrnit, n. 1423.
» Mf.hu*. Répertoire, y” Tierce-opposition , S 3.— Ciaaé, iur l'art. 478, tom. Il, page 260.
* Rapporté par Dalloi , année 1833, première partie, pag. 64, Ce»t le même arrêt itejâ cité par noua, n. 406, à la note.
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aux actions possessoires. Notre adversaire n’en signale aucun et je ne crois pas qu’il en existe. Les copropriétaires d'un bien indivis ne se sont pas donné mandat de plaider les uns pour les autres, car ils n’ont pas contracté ensemble; on n'a jamais dit non plus que le quasi-contrat de communion allât jusqu'à conférer à l’un des ayant-droit qualité pour administrer ou compromettre seul la chose indivise. Concluons de là que celui qui n’a pas été en cause peut se porter tiers-opposant au jugement qui condamne les autres, et que, s’il parvient à le faire rétracter, il relèvera nécessairement ses copropriétaires, leur position étant indivisible, comme nous avons été amenés à le reconnaître plus haut.
Je sais bien que cela semble contrarier jusqu’à un certain point le principe de la stabilité de la chose jugée ; mais il n’y a point de moyen terme, le jugement doit être maintenu ou rétracté pour le tout. Il faut donc opter nécessairement entre décharger celui qui a été condamné , ou condamner celui qui n’a pas été entendu. 11 nous semble que l’on ne doit pas hésiter à rejeter le dernier parti, par suite de ce même principe d’équité qui a fait proclamer de tout temps qu’il vaut mieux absoudre cent coupables que de frapper un innocent. Nous ne pouvons que repousser la doctrine de M. Carou qui parait être dans des idées contraires.
410.— On a demandé si l’acheteur, cité au possessoire, pouvait appeler son vendeur en garantie suivant la règle générale. Une distinction nous parait devoir faciliter la réponse. Est-on ou n’est-on plus dans l’année de la vente? en d'autres termes le demandeur se fonde-t-il sur une possession acquise avant la vente ou depuis? Si l’on se trouve encore dans l’année de la vente, comme il est évident que le demandeur prétend avoir commencé de posséder auparavant, l’acheteur peut appeler son auteur en cause pour le défendre, puisque le trouble qu’il éprouve vient d’un droit que le vendeur avait laissé acquérir sur l’immeuble.
454 CHAPITRE XTIII, SECTIOH II.
Si au contraire le demandeur n’avait acquis la possession que depuis que l'acheteur est en jouissance, celui-ci, ne pouvant l’imputer qu’à sa propre négligence, ne pourrait pas appeler son vendeur en garantie, et, s’il le fesait, le juge de paix devrait lui refuser le délai qu’il réclamerait dans ce but.
Même distinction si l’acheteur, au lieu de recevoir une citation en justice, était troublé de fait par un tiers. Il devrait, en cas qu'il fût dans l’année de la vente, former la complainte contre l’auteur du trouble et appeler en même temps son vendeur en garantie.
SECTION II
Faut-il une preuve pleine ou semi-pleine
422. Les habitants d’une commune peuvent-ils être entendus dans
les causes qui la concernent?
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423. Quid du fermier dans les causes oii son propriétaire est partie?
Distinction.
424. La possession ancienne fait-elle présumer la possession nou-
velle et réciproquement? L’art. 2234 n’est pas applicable ici.
425. La possession ancienne fait présumer la possession nouvelle ,
contrairement à l'opinion de M. Troplong,
Excepté quand il s’agit de servitudes discontinues
427. La possession actuelle ne fait pas présumer la possession an-
cienne, si ce n’est quand il y a titre; et pourquoi.
428. Celui qui prouve sa possession ancienne et sa possession actuelle
est présumé avoir possédé dans le temps intermédiaire. Exception en matière de servitudes.
41*.- C' est au demandeur à prouver le fondement de sa demande; celui qui forme la complainte doit donc établir deux points qu’on appelait autrefois les extrêmes de cette action ( extrema hujus judicii), c’est-à-dire le fait du trouble et sa possession annale.
Le trouble lui-même se prouve par témoins, et le plus souvent par l’aveu de l’adversaire ; car loin que celui-ci cherche à s’en disculper, il l’avoue hautement pour l’ordinaire, en prétendant qu’il n’a fait que ce que son droit lui permettait. 11 y a plus, lorsqu’il nie le trouble, cette défense enlève le plus souvent au procès sou caractère possessoirc, car il semble confesser par là qu’il n’a commis qu’un délit dont il veut éluder la responsabilité. Cependant si tout en soutenant que la possession lui appartient, il répondait qu’il n’est pas l’auteur du dégât qu’on lui impute, c’est alors que, suivant l’art. 24 du Code de procédure, l’enquête devrait être ouverte, pour connaître s’il en est l’auteur et à quelle somme les dommages- intérêts doivent être évalués.
413. — Mais il n’en est pas de même pour la possession par rapport à laquelle les parties sont presque toujours contraires en fait. On a coutume de se la disputer avec un acharnement qu’on mettrait à peine dans des contestations sur la propriété même. Aussi allons-nous examiner avec attention comment la preuve doit en être établie.
La possession étant un pur fait, dont la reconnaissance écrite ne pouvait pas être réclamée de l'adverse partie, elle peut se prouver par tous les genres de preuve reconnus par nos lois.
Ainsi elle peut s'établir par des titres ;
Par la preuve testimoniale, qui est même l’espèce de preuve la plus naturelle en pareille matière;
Par les simples présomptions de l’homme, quand elles sont graves, précises et concordantes, car, d’après l’art. 1353, le juge peut admettre la preuve par présomptions daus les mêmes cas où la preuve par témoins est admise;
Enfin par l'aveu de la partie et même par le serment.
Revenons sur chacun de ces genres de preuve en particulier.
413. — Quand nous disons que la possession peut se prouver par titres, nous n’entendons pas parler des titres de propriété, des plans des lieux, etc., que les plaideurs soumettent fréquemment au juge. Ces documents ne concernent que le fond du droit, mais au possessoire le juge n’y doit pas avoir égard. Lorsqu’un plan comprendrait dans l’héritage de Titius un terrain cultivé aujourd’hui par Mævius, tout ce qui en résulterait, c’est que Mævius l’a usurpé ; mais s’il le possède depuis plus d'un an, il n’en doit pas moins y être maintenu- Aussi cst-cc pour cela que l’art. 24, cité plus haut, dispose que l'enquête qui sera ordonnée ne pourra porter sur le fonds du droit.
Les titres dont nous voulons parler sont ceux qui tendraient à établir directement des faits de possession.
Par exemple, un procès-verbal de délivrance, consenti à un usager, établirait qu’il n’est pas resté sans user de son droit.
Ln jugement, précédemment rendu au possessoire contre le défendeur lui-même, prouverait qu’à l’époque de ce jugement le demandeur était en possession.
Mais des actes, non émanés de l’adverse partie
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par exemple, un bail passé à un tiers, des marchés d'ouvriers relatifs au fonds, des quittances d’impôts, prouveraient-ils qu’à la date de ces actes la possession de l’immeuble était à celui qui les représente?
Un auteur qui a laissé sur la matière des preuves trois énormes volumes peu consultés aujourd’hui, Mascardus, examine la difficulté par rapport au bail qui, suivant lui, ne prouve aucunement, quand il est seul, que le bailleur fût en possession au temps du contrat. Non-seulement telle était l'opinion de Mascardus, mais il affirme n’avoir jamais vu personne en douter :
« Offert deinceps sese nobis discutienda quæstio, an per locationem probetur;possessio in quàquidem uno ore cuncli quos hactenùs viderim tradidêre scribentes, per simplicem
locationem non posse probari possessionem cujus rei ilia
potest adduci ratio, quod locatio ficri potest de re alienà et ab alio possessà. »
Cet auteur pensait, comme on voit, qu’un simple contrat de bail signé d’un tiers, ne prouvait rien, parce qu’il était possible qu’il eût été passé par une personne qui n’avait pas la possession de la chose et qu’il n'eût jamais été suivi d’exécution; à quoi l’on peut ajouter que n’émanant pas de l’adversaire, celui-ci peut toujours en contester la sincérité. Cependant Mascardus reconnaissait que si le demandeur rapportait plusieurs baux consécutifs ou s’il justifiait du paiement des fermages, la preuve était alors réputée suffisante.
Pothier est moins rigoureux, il enseigne que les actes énoncés plus haut forment preuve de la possession en matière de prescription :
a C’est au possesseur qui veut opposer la prescription, ditil, à en faire la preuve, soit littéralement, par des litres, tels que baux à loyer ou à ferme , rôles d'impositions, reconnaissances passées par lui pour les charges de l'héri-
» HiKiRDVS , de Probatlonlbui, concl. 1086.
toge, quittances et marchés reraoatant à plus de trente
ans ; soit testirnonialement par la déposition des témoins. » >.
Quoiqu’il en soit, voici comment nous croyons que la question doit être envisagée légalement. Sans doute des actes émanés de tierces personnes ne peuvent pas être regardés comme formant une preuve complète contre l’adversaire, et nous ne doutons pas qu’il ne soit recevable à les combattre par la preuve contraire. Mais s’il n'allègue aucune circonstance de nature à faire supposer qu’ils soient mensongers, s’il ne s’élève d’ailleurs aucune présomption de simulation, ces titres doivent être considérés eux-mêmes comme une présomption des plus fortes que celui qui les exhibe possédait à leur date. Or nous avons vu que dans les causes possessoires le juge était autorisé à former sa conviction d'après les simples présomptions de l’homme. On peut donc s’en tenir avec confiance à l'opinion de Pothier.
4115.— À la différence de ce qui a lieu d’ordinaire et notamment en cas de prescription, les titres qui l’emporteraient seraient ici les plus modernes, parce qu’ils établissent quel est le dernier possesseur annal. C’est le sens de cette règle du vieux Loisel :
« En simple saisine, les vieux exploits valent mieux : en cas de nouvelleté, les nouveaux ou modernes2. »
410.— A défaut de titres, c’est par la preuve testimoniale que la possession s’établira: l’enquête est en effet le mode le plus direct et le plus ordinaire de prouver les faits de possession.
' rormun, de la rretcriplion , n. 177. Oo sent que ce qui établit la possession en matière de prescription, l'établit aussi dans les affaires possessoires.
* Lois*!., lastitutes coutumières, liv. v, Ut. îv, régi 26. Il appelle simple saisine une institution de notre droit coutumier qui n'était pas sans rapport arec la prescription, puisqu'elle autorisait celui qui avait succombé dans sa complainte a recouvrer l’immeuble, eu prouvant qu’il avait possédé pendant les dix années précédentes ou la plus grande partie d’icelles. V. Loisel, iùid., regt. 25.
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L’article 24 du Code de procédure porte que« si la possession ou le trouble sont déniés , l’enquête qui sera ordonnée ne ne pourra porter sur le fonds du droit. »
Le but principal de cet article, est de rappeler au juge de paix qu’il doit sc renfermer dans sa compétence et ne juger la possession que par la possession, sans faire porter scs investigations sur le droit de propriété lui-même. Nous renvoyons à ce que nous dirons à ce sujet dans le chapitre où nous traitons du cumul du pétitoire et du possessoire.
417. — Nous placerons seulement ici quelques observations qui touchent plus spécialement à la procédure.
11 ne faudrait pas conclure de l'article 24 que toutes les fois qu'il y aura dénégation de la possession, le juge de paix sera dans la nécessité d’ordonner une enquête. Dans les causes possessoires comme dans toutes les autres, l’enquête n’est que facultative. Si le juge ne la trouve pas recevable, s’il regarde les faits comme suffisamment éclaircis par les questions qu'il adresse aux parties ou par les titres qu’elles lui présentent , il peut passer outre au jugement immédiatement. 11 aura surtout à faire souvent l’application de la maxime frustràprobatar quod probatum non relevât. C’est pourquoi si l’une des parties demandait à établir par témoins qu'elle a passé depuis l'an et jour sur l’héritage de l'autre, sans alléguer que ce droit de servitude fut fondé en titre, le juge ne devrait pas admettre cette preuve , mais il déclarerait purement et simplement le demandeur mal fondé dans son action en maintenue. De même, si le défendeur, tout en niant que son adversaire possédât , convenait à l’audience qu'il a fait des actes de jouissance d'où résulterait nécessairement une possession légale, il devrait être condamné sans autre procédure. L’article 24 ne dit pas , en effet , qu’en cas de contestation il y aura enquête ordonnée, mais que l’enquête qui sera ordonnée ne pourra porter sur le fonds du droit, ce qui est bien différent; car, c’est comme si la loi avait dit qu'en cas qu'elle fût ordon-
née; elle ne devrait pas porler sur autre chose que sur la possession elle-même'.
4118- Il ne résulte pas non plus de cet article qu’en cas que le défendeur fit défaut, le juge dût nécessairement adjuger au demandeur ses conclusions. Encore que dans ce cas la possession ni le trouble ne soient déniés , cependant l'on reste sous l'empire de la régie générale qui commande au juge de ne prononcer en faveur du demandeur que si ses conclusions se trouvent justes et bien vérifiées (Code de pr. art. 160)J. S’il avait donc quelques graves motifs de doute, rien ne l’empêcherait d’ordonner une descente sur les lieui avec audition de témoins ; mais en fait le juge de paix se prévaudra rarement de cette faculté, la partie qui ne parait pas semblant confesser que la demande est fondée, et pouvant d'ailleurs , si elle croit que le jugement lui fait grief, se pourvoir par la voie de l’opposition.
410. — L’enquête u’a pas besoin d’avoir été demandée par l’une des parties. Lorsqu’elles sont contraires en fait, l’article 24 donne suffisamment au juge le droit de l’ordonner d’office 1 * 3.
11 n’est pas nécessaire par conséquent que les parties articulent, par écrit ou autrement, chacun des faits qu'elles entendent prouver, et il serait même imprudent de le faire , car celui qui a offert d’établir tel ou tel fait donné semble avoir manqué sa preuve s’il échoue sur un seul, tandis qu’on se
1 Ainsi ji'gé en cassation, le 22 mai 1833 et le 4 juin 1S3S.
• Canné, sur l'art. 24, est il'nne autre opinion.
» A la vérité, Part. 8 ilu tarif déclare que « le proces-verbal do jnge doit faire mention de la réquisition de la partie, et il n'est rien alioné i defaut de cette mention. > Mais cette mention est de style dans les procès-verbaux ; et quand même les parties s’opposeraient i ce qu’elle y fût insérée , tout ce qui en résulterait c’est qne le jjge de paii n'aurait droit à aucune allocation. Il ne s’ensuivrait nullement qu'il ne peut ordonner nne descente sur tes lienx ou une enquête d’office. Cest ce qnl se fait au surplus tout les jours, sans que le juge de paix renonce pour cela 4 set honoraires ,
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montrerait moins exigeant â son égard , s’il avait seulement dit qu’il prouverait sa possession, sans entrer dans aucun détail.
Le juge de paix n’est pas tenu non plus de déterminer, par le jugement qui ordonne l’enquête , chacun des faits sur lesquels les témoins seront entendus. 11 est vrai que lorsqu'il ordonne une preuve, il doit, aux termes de l’article 34 du Code de procédure , en fixer précisément l'objet; mais il satisfait suffisamment à cette obligation, en disant que les témoins seront entendus sur la possession annale l.
420 — C’est ordinairement sur les lieux mêmes que le juge appointera les parties à faire leur preuve. C’est principalement pour les actions possessoires qu'a été fait l’article 38 du Code de procédure, ainsi conçu :
a Dans tous les cas où la vue du lieu peut être utile pour l’intelligence des dépositions et spécialement dans les actions pour déplacement de bornes , usurpation de terres, arbres et baies, fossés ou autres clôtures, et pour entreprises sur les cours d'eau, le juge se transportera, s’il le croit nécessaire, sur le lieu, et ordonnera que les témoins y seront entendus. »
Il arrive presque toujours en effet que , dans ces sortes de procès , il est impossible de comprendre la déposition des témoins et même l’objet de la contestation , sans voir l'immeuble litigieux.
L’article 39 du même Code doit aussi trouver place ici.
« Dans les causes sujettes à l’appel , le greffier dressera procès-verbal de l’audition des témoins : cet acte contiendra leurs noms, âge, profession et demeure , leur serment de dire la vérité, leur déclaration s’ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties, et les reproches qui auraient été fournis contre eux. Lecture de ce procès-verbal sera faite à chaque témoin pour la partie qui le concerne ; il signera sa dé-
1 C’en et que juge oa arrëi de CMMtien du 7 gantier 1838,
position ou mention sera faite qu’il sait ou ne sait pas signer. Le procès-verbal sera en outre signé par le juge et par le greffier. 11 sera procédé immédiatement au jugement ou au plus lard à la première audience. »
Cet article sera toujours applicable en mat ières d’actions possessoires , puisque l'article 6 de la loi du 2ü mai 1838 déclare que le juge de paix n’en connaît jamais qu'à charge d'appel.
491. — C’était autrefois une grande question que de savoir s’il fallait, dans les causes possessoires, une preuve pleine ou une preuve semi-pleine, ce qui revenait à demander si le juge pouvait se contenter de la déposition d'un seul témoin, car sous l’empire de la maxime testis umts testis nullus, un seul témoin ne faisant pas foi complète, n’était qu’une serniplena probatlo *. Aujourd’hui la loi n’ayant pas indiqué au juge le nombre de témoins suffisant pour déterminer sa conviction, le laissant même libre dans les cas où la preuve testimoniale est admise , de se décider d’après les simples présomptions de l’homme , lui permet à plus forte raison de baser son jugement sur la déposition d'uu seul témoin , s'il n’a aucune raison de sc défier de sa véracité.
499. — On pourrait douter, à plus juste titre, que les habitants d’une commune pussent être entendus dans les causes possessoires concernant la commune à laquelle ils appartiennent. L’un des plus grands écrivains de la grande école du XVIe siècle, Doneau, presque notre compatriote, puisqu’il était de Châlons-sur-Saône, enseigne que leur témoignage ne doit pas être reçu , parce qu’ils déposent dans leur propre cause2. Cela est rigoureusement vrai et je ne m'étonne pas
• Mise unis, après beaucoup de discussions pour et contre, finissait par dire qu'on témoin suffisait, si sit omni exceptions major, de l’robal. eoucl. 1204. — Imbert ««tenait le contraire, parce qu'un témoin n'est trouvé suffisant, ilnon en ce qui ett de bien petite conséquence . Euchiriilion, p. 208.
> Doîiesc, sur la L. 18. C. de lestib. — il est plus étudié en Allemagne que chez nous. M. de sariguy lui rend sn éclatant hommage dans la préface de sou Droit de possession ,
COMMTNT S’INSTRUISAIT IIS ACTIONS POSSTSSOIBES. 463
que la jurisprudence ait éprouvé des incertitudes. Cependant où la commune irait-elle chercher des témoins, surtout sur des faits de possession, si tous ses habitants étaient exclus? En outre, si pour l’intérêt le plus mince , quelqu’éloigné qu’il fût , un témoin pouvait être reproché, cela ne menerait-il pas un peu loin? Il faudrait dire, par exemple, que dans les affaires qui concernent l’état, aucun Français ne serait cru sur sa parole. Aussi la dernière jurisprudence de la Cour de cassation est-elle qu'un témoin peut déposer même dans les affaires qui intéressent sa commune , comme dans une action en revendication que celle-ci dirigerait contre un tiers 1 .
423. — On se demandait aussi autrefois si le fermier pouvait être entendu dans la cause de son bailleur, question qui nous semble devoir être résolue par une distinction. Lorsque ce fermier tient encore à bail la chose litigieuse, son témoignage doit sans doute être écarté , parce qu’il a un intérêt dans la cause. Mais , au cas contraire , il devra être entendu, lors même qu’il serait encore fermier à quelqu’autre titre du propriétaire, pourvu que ce ne soit pas de l’immeublc, objet de l’action possessoire. 11 est impossible en effet , de l'assimiler aux serviteurs et domestiques dont parle l’article 283 du Code de procédure pour le déclarer reprochable. Seulement ce serait au juge à examiner dans sa prudence le degré de confiance que mériterait sa déposition2.
424. — Ceci nous amène à nous demander quand est-ce que le plaignant sera censé avoir suffisamment établi qu’il possède , si la possession actuelle ne fait pas présumer la possession ancienne, et réciproquement si celui qui prouve qu'il était en possession à une certaine époque n’est pas présumé y être encore. Ce sont des questions délicates sur lesquelles les auteurs ne s’accordent pas.
* Arrêt do 30 mar* 1836.
* Miscakdvs, de ProbalioDlbu , ton. I, »• Colon ut
464 CDAPITH* XIII, MCTlOH II.
On trouve sur ce point, dans le Code civil , un article 2234 dont voici la disposition.
« Le possesseur actuel, qui prouve avoir possédé anciennement, est présumé avoir possédé dans le temps intermédiaire, sauf la preuve contraire. »
De ce texte qui semble consacrer IW . de logique probatis extremis medium prœsumitur , il résulte au premier abord que, pour invoquer une présomption de possession dans le temps intermédiaire , le demandeur doit établir deux faits, sa possession actuelle et sa possession ancienne; et à contrario sensu que s'il ne prouve que l’un de ces deux faits, la présomption de la loi ne viendra pas à son aide. Toutefois cet article ne jette qu’une lumière incomplète sur la question. Je crois même qu’on doit l’écarter tout-à-fait , comme ne devant recevoir aucune application aux actions possessoires.
Quand le législateur parle du possesseur actuel qui prouve avoir possédé anciennement, il entend le possesseur annal , celui auquel a été reconnu le jus possessionis. Qu’on n’oublie pas , en effet , que cet article se trouve au titre de la prescription et par conséquent qu’on y suppose le procès engagé au pétitoire. Or de deux choses l’une : ou bien l'affaire a d’abord été jugée au possessoire ou bien elle a été portée immédiatement devant le tribunal. Si elle a commencé par être résolue au possessoire, il est évident que le possesseur actuel de l’article 2234 est le possesseur annal , puisque c’est celui-là seulement que le juge de paix a pu maintenir. Si le procès s’est engagé de prime abord au pétitoire, il en est encore de même, attendu que celui qui s’est constitué demandeur a reconnu par ce seul fait que la possession annale était à son adversaire, personne n’étant censé avoir abandonné la voie prompte et sûre des actions possessoires, s’il ne savait qu’il n'est pas fondé à les intenter *.
Si l’on pouvait douter que l’article 2234 ne voulût parler
i Prétomplion »ur iaqndle wt foudé Part. 26 du Code de pr#c,
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que du possesseur annal , ce que nous lisons dans les travaux préparatoires du Code ne laisserait aucune incertitude à cet égard. Il y avait dans le projet de Code civil un autre article qui faisait , pour ainsi dire , le pendant de celui que nous expliquons. On y lisait que le possesseur actuel n’était pas présumé avoir possédé anciennement, à moins qu’il n’eût un titre, cas auquel sa possession était censée remonter à la date du titre même. Cet article fut retranché sur les observations de la cour de Rouen et de la cour de Caen , qui toutes deux objectèrent que le possesseur, annal étant réputé propriétaire , était à fortiori réputé avoir pofst/ae anciennement. Nous ne voulons pas peser ici la valeur de cette, remarque qui a une forte apparence de sophisme. Nous ne la rapportons que pour faire voir le sens qu'on attachait au mot de possesseur actuel dans ces articles. Suivant les cours royales comme suivant les rédacteurs du Code qui déférèrent à leurs observations, cette expression était donc absolument synonyme de possesseur annal ‘.
On doit conclure de là que la disposition de l’article 2*234 ne concerne pas les actions possessoires, car cet article suppose le possesseur annal connu pour établir en sa faveur certaines présomptions, tandis que devant le juge de paix il s’agit précisément de savoir comment la possession annale s'établira.
Mon but n’est pas de prouver par cette discussion , je prie qu’on le remarque , qu’en matière d’actions possessoires il ne sera permis de tirer aucune induction de la possession ancienne à la possession présente et réciproquement. Je montrerai bientôt le contraire. Je veux seulement empêcher qu’on ne se prévaille de l’article 2234 ni pour ni contre moi, en montrant que la question est entière et qu’elle ne doit se résoudre que par les simples principes de la logique.
Cela posé, voyons en premier lieu si celui qui
> V. TRortoso, Traité de la prtteription , n. 632 et miv.
justifie avoir fait anciennement des actes de possession est présumé posséder encore.
M. Troplong 1 ne veut pas qu'il en soit ainsi. 11 cite l'opinion du président Favre qui décide, en son Code, que la possession ancienne n’emporte pas présomption qu'elle se soit continuée jusqu’à l'époque présente*. L’avis de ce savant magistrat lui semble devoir être suivi encore aujourd’hui.
Si nous regardions cette question comme devant se résoudre par les autorités , nous en pourrions citer un si grand nombre de contraires à M. Troplong, qu’elles ébranleraieut singulièrement u «mfiance qu’on doit à l’opinion presque isolée; du président Favre. Covarruvias, qui jouissait bien aussi de quelque renom dans l’ancienne école, admettait que la possession ancienne faisait présumer la possession présente. Olim possessor, hodiè possessor prœsumitur, dit-il, et après avoir appelé à son aide Bariole , Alexandre d lmola , le cardinal de Païenne , Balbus , Alciat et beaucoup d’autres , il conclut en ces termes : quorum oplnio commuais est, et probatur ex eo quod amissio possessions semel acquisitœ consistât in animo : animi verà mulatio nunquàm prœsumitur 3.
Dunod enseigne la même chose. Il y a plus de difficulté, dit-il, lorsque l'on n'a prouvé que la possession ancienne, à savoir si ion sera censé avoir continué jusqu'à la fin. l’opinion commune est qu'il suffit de prouver que ion a possédé anciennement, pourvu qu'on allègue que l'on jouit encore, quand même on ne le prouverait pas. Et Dunod invoque , à l’appui de sa doctrine qu’il appelle l'opinion commune, le témoignage de Meuochius, de Mascardus , de Tiraqueau et de plusieurs autres auteurs *.
• Loco cllato.
• Arr. Fasek, Cod. lib. 7, lit. 7, dtfin. 33.
• CovtKBCms, lom. I, p. 403. de prob. et pratt. potutt.
• Dbho», Prescription, pag. IS.
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On voit par là que nous n'aurions pas de peine à contrebalancer par une multitude d’autorites imposantes, celle du président Favre , toute grave qu’elle puisse être. Mais suivant nous, il ne faut pas faire un combat à coup d’auteurs de cette question qui doit se résoudre par le secours seulement de la raison et des principes.
Avant tout, il nous semble qu’on doit distinguer entre les cas où la possession peut se conserver animo solo, et ceux où par exception, comme en matière de servitudes discontinues, elle se perd par le non usage.
Dans le premier cas, l’opinion générale oous parait trèsjuste. Dès que j’ai prouvé que je possédais à telle époque, je suis censé avoir toujours continué à posséder depuis, tant que mon adversaire n’établit pas qu’il a possédé à une époque plus récente. En effet, lors même que je n’aurais fait aucun acte nouveau de jouissance, je serais censé avoir conservé la possession animo solo, tant que la chose n’a été appréhendée par per sonne. C’est ce que voulait faire entendre Covarruvias par ces mots : amissio possessions semel acquisitœ consista in animo : animi autem mutatio nunquàm prœsumilar.
Reconnaître que la possession ancienne fait présumer la possession présente, ce n’est donc rien autre chose que d’appliquer ce grand principe admis par M. Troplong comme par tout le monde, que la possession se conserve solo animo. Cela posé, quand je prouve que j’ai récolté un héritage, il y a cinq ans par exemple, il est clair que je suis présumé avoir conservé la possession par l’intention seule depuis cette époque, si mon adversaire ne justifie pas qu’il m’a dépossédé. Je m’étonne que M. Troplong, après être tombé d’accord du principe, recule devant la conséquence.
J’avoue que le juge pourrait, si les faits prouvés remontent très-haut et s’il paraît que l’immeuble est resté longtemps abandonné , arbitrer qu’il y a eu abandon tacite de la possession; car, comme on l’a dit ailleurs, la discontinuation de la jouissance peut faire présumer que la possession a
été abdiquée. Mais il ne devrait admettre cette présomption que sur des indices graves , parce que personne n’est réputé légèrement abandonner ses droits ; en sorte que je n’en poserais pas moins en règle générale que la possession ancienne fait présumer la possession actuelle, jusqu’à preuve contraire.
420— Dans le second cas, lorsqu’il s’agit de servitudes discontinues, la solution ne peut plus être la même. Le seul non-usage faisant perdre la possession de ces sortes de droits, c’est dire que la possession ne s’en conserve pas solo animo, ou , si l’on veut , qu’elle ne se conserve pas de cette manière au-delà d’une année. J’aurais donc beau justifier dans l'enquête que j’ai usé de la servitude anciennement , cela ne prouverait pas que je la possède encore, s’il y a plus d’une année écoulée depuis le dernier acte de jouissance.
La maxime olim possessor, hodiè possessor n’était fondée en effet, comme ou l’a vu par les paroles de Covarruvias, que sur ce principe de droit que la possession, une fois acquise, se conserve par l’intention seule. Mais ce principe cessant ici d’être applicable , la présomption qui en naissait ne peut plus être invoquée.
On ne peut pas dire que celui qui prouve avoir joui régulièrement à une certaine époque, doit être présumé par cela même avoir continué à faire des actes de jouissance pareils , car un fait ne fait pas présumer un autre fait. Le propriétaire du fonds assujetti niant que la servitude ait été exercée , ce n'est pas à lui à administrer la preuve du fait négatif qu’il allègue. 11 en résulte que c’est au demandeur en complainte à prouver qu’il a fait des actes de possession dans la dernière année.
Il ne suffirait donc pas qu’un usager, pour justifier sa plainte au possessoire, exhibât un ancien procès-verbal de délivrance, si celui de l'année précédente n’était pas en même temps rapporté.
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Je sais qu’on pourra trouver cela dur dans certaines hypothèses , et notamment s’il est question d’un droit de passage : ne peut- il pas arriver fréquemment que le propriétaire du fonds dominant , lors même qu'il l’aurait exercé sans interruption, se trouve sans témoins pour justifier qu’il a passé dans la dernière année ? Ce danger sera surtout à craindre , s’il s’agit d’un passage dans les champs qui ne s’exerce qu’une fois par an, à l’époque de la récolte. Celui qui établirait une jouissance non interrompue pendant les années précédentes, ne devrait-il pas équitablement être réputé avoir continué à jouir jusqu’à l’époque du trouble ?
Je crois encore que non en principe , car dès que le propriétaire assujetti nie l’exercice de la servitude dans la dernière année , son adversaire doit le prouver, sans qu’on puisse dire que d’anciens faits de jouissance emportent présomption légale qu’il y en a eu de plus récents. Cependant on peut atténuer ce qu’il y aurait de rigoureux dans cette décision par une remarque essentielle.
La possession étant de nature à être prouvée par témoins, peut aussi se prouver par les simples présomptions de l'homme ; car l’article 1353 du Code civil nous apprend que ces sortes de présomptions ne doivent être admises que dans les cas où la loi admet les preuves testimoniales, mais aussi elles peuvent l’étre toutes les fois que la preuve testimoniale est recevable. D’où il suit qu’un demandeur en complainte qui n'aurait aucun témoin à faire entendre, ne devrait pas pour cela nécessairement succomber, une foule de circonstances pouvant induire le juge à croire que la servitude a continué d’être exercée, comme si l’on voyait encore des traces de roues sur le fouds assujetti , si le fossé servant de séparation aux héritages avait été comblé en partie pour livrer passage , si les propriétaires voisins déclaraient tous que le passage n’a pas été pris sur eux. On peut supposer mille circonstances semblables qui constitueraient des présomptions de l’homme suffisantes pour que le juge pùt, en l’ab
scnce de toute preuve orale, reconnaître que la servitude n’a pas cessé d’étre exercée pendant l'annce. Mais, je le répète, il ne pourrait pas l'induire par une présomption légale qui rejetterait le fardeau de la preuve sur l’adversaire.
487.— Examinons maintenant l’hypothèse inverse. Celui qui prouve sa possession actuelle est-il présumé, jusqu'à preuve contraire, avoir la possession annale?
Ici encore quelques distinctions sont nécessaires.
Non sans doute, en thèse générale , celui qui prouve qu’il possède actuellement n’est pas présumé posséder la chose depuis une année, pas plus que depuis dix ans ou trente ans. I/Cfait de la détention actuelle ne prouve qu’une chose , c’est qu'on détient actuellement; mais l'existence matérielle de ce fait ne préjuge pas son ancienneté. Le précédent possesseur, qui justifie de sa possession ancienne, est censé l'avoir conservée jusqu'au premier acte de jouissance prouvé par son adversaire, qui doit par conséquent succomber, lorsqu’il ne peut alléguer en sa faveur que sa possession du moment.
Ces principes sont vrais , même quand c'est le possesseur actuel qui joue le rûle de défendeur, malgré l’axiùme ancien que le défendeur n'a rien à prouver. Il ne pourrait donc pas se retrancher sur son état de défensive, pour soutenir que c'est à son adversaire à établir qu’il a fait des actes de possession depuis moins d’une année, afin de justifier qu’il a encore la possession annale. Le demandeur a satisfait à sa preuve, en montrant qu’il jouissait de l’héritage précédemment , parce que la possession, une fois qu’elle existe, se continue d’elleméme, tant qu'elle ne rencontre pas d’obstacle dans le fait des tiers ; en sorte que c’est à celui qui prétend l'avoir acquise depuis, à préciser l’instant où il l’a saisie.
Cependant si le possesseur actuel rapportait un titre de propriété, nous peusons qu’il serait censé posséder depuis la date du titre. Non que nous voulions trausformer cette circonstance en une présomption légale, obligatoire pour les tribu-
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naux, car nous savons que la présomption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale à certains faits ou à certains actes 1 , ce qui est bien dire qu’il n'appartient pas à la doctrine d’en créer. On croit seulement que l’existence d’un titre acquisitif serait une présomption de l'homme tellement forte, que, dans une matière qui comporte ce genre de preuve , elle autoriserait le plus souvent le juge à penser que la possession actuelle n’est pas d'hier, mais qu’elle s'appuie sur le contrat auquel se rattache son origine1 * 3.
428.— A plus forte raison celui qui établirait sa possession ancienne et sa possession actuelle , même sans titre , serait réputé avoir la possession annale ; car, d'après les principes que nous avons exposés, il serait censé avoir continué de posséder depuis ses premiers actes de jouissance.
Devrait-on toutefois appliquer cette règle aux servitudes discontinues? Le propriétaire qui, ayant droit à un passage en vertu d’un titre, prouverait avoir passé il y a dix aus et encore dans les temps qui ont précédé immédiatement la complainte, aurait-il suffisamment justi fié qu’il est possesseur annal? J'en doute, par les motifs que voici '.l’ancien acte de jouissance n'en fait pas, comme je l’ai dit plus haut, présumer par lui-même de plus récents; il démontre une seule chose , c'est qu’il y a dix ans la servitude était possédée; mais si la jouissance a été discontinuée en fait, cette possession s’est perdue au bout d’un an. Le nouvel acte allégué prouve bien qu’il y a eu tentative pour la ressaisir, mais comme on suppose qu’il n’y a pas un an qu'il a eu lieu, il n’a pas encore pu créer la possession anuale. 11 ne faut pas oublier que le propriétaire du fonds asservi est dans une position particulière, qu’il n’a besoin de faire aucune démonstration extérieure pour recouvrer sa possession de liberté , parce que la propriété
1 Art. 1350. Code clr.
* Sti5C»nDOs, de Probat. codcI. 120Î, en fait me rèjîle Renératc : qoilibftir pu-
KMiooe reperla» prxitunUor ex lltulo procèdent! et ab eodem pouidere.
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reprend tout son ascendant, tout son empire, dés que la servitude cesse d’étrc exercée. C’est donc à celui qui réclame la possession de celte servitude à prouver qu’il a lutté, par une série d’actes non interrompue, contre cette tendance naturelle de la propriété à effacer les droits qui la déprécient.
On nous opposera sans doute la disposition de l’article 2234 du Code civil, suivant lequel le possesseur actuel , qui prouve avoir possédé anciennement , est présumé avoir possédé dans le temps intermédiaire, en disant que le Code ne distingue nullement entre la possession des biens fonds et celle des servitudes. Cette objection est prévue et réfutée d’avance. L’article 2234 , outre qu’il ne statuait sans doute que dans les cas de possession ordinaire , ne parle que du possesseur annal , comme on en a vu la démonstration irrécusable. C'est celui-là que la loi entend par possesseur actuel. Celui qui n’a qu’une possession instantanée ne peut pas se placer à l’abri sous la présomption de cet article.
SECTION III
1>0 JCGESlEîiT.
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l’enquête, il doit rendre son jugement immédiatement ou au plus tard à la première audience ( Code de proc. , art. 39 et 42 ).
Il doit avoir soin d’exprimer dans ses motifs que la partie à laquelle il accorde la maintenue avait la possession annale ; autrement il y aurait nullité. Cependant il peut souvent faire résulter cette possession de faits remontant à plus d’une année , d'après la maxime que la possession , une fois acquise , se conserve solo animo. 11 n’est pas nou plus nécessaire que le mot de possession annale s’y trouve , pourvu qu’il y ait un équivalent , comme s’il était constaté que le demandeur possédait depuis telle époque et qu’il n’a pas cessé de posséder depuis.
Quant à l’usage où est le juge en déclarant maintenir l’une des parties dans sa possession, de faire défense à l’autre de l’y troubler à l’avenir , il ne parait pas que cette formule ait beaucoup d’utilité, car les tribunaux peuvent bien statuer sur des faits passés et en faire l’objet d'une condamnation à des dommages-intérêts ; mais ils ne peuvent pas atteindre des troubles à venir. Ce serait d’ailleurs se tromper gravement , à notre avis, que de croire que l’effet du jugement sur le possessoire serait de frapper d'avance du vice de précaire les actes de jouissance que pourrait se permettre plus tard la partie condamnée et de la rendre par là incapable d’acquérir jamais la possession de l’objet litigieux. Nous avons combattu plus haut (n°219) cette doctrine que nous croyons erronée. Si le défendeur commet plus tard de nouveaux troubles, il est certain qu’il n’y aura d’autres moyens de les réprimer que de former contre lui une nouvelle complainte. On peut donc croire que la défense de troubler à l’avenir n’est n’est qu’une clause de style qui pourrait être omise sans de grands inconvénients.
430. — Enfin le jugement doit ordonner la restitution des fruits perçus par le défendeur, et adjuger au complaignant des dommages- intérêts , si le juge estime qu’il lui en est dû.
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La condamnation à la restitution des fruits s’entend, même quand cela ne serait point exprimé, sauf déduction des frais faits pour labour, travaux et semences, car d’après l’article 548 , les fruits se liquident toujours deduclis impensis , n'étant pas juste que le propriétaire s’enrichisse aux dépens même d’un usurpateur. Il en serait de même, si le jugement n'ordonnait pas de restitution de fruits parce qu’ils ne seraient pas encore perçus , comme si un tiers labourait et ensemençait mon cbamp et que je le fisse condamner à s’en désister au possessoire avant la récolte; ce serait à moi qu’appartiendrait le droit de récolter, mais à charge d’indemniser le défendeur de ses impenses.
430 bis. — S'il avait été fait par le défendeur des constructions ou améliorations, c’est une question délicate que de savoir jusqu’à quel point le juge de paix peut , par applicacation de l’article 655 du Code civil, en ordonner la destruction et adjuger au constructeur l’indemnité que lui attribue la loi. Ce point a été traité au chapitre de la dénonciation de nouvel œuvre. (n° 366 et suiv.)
431.-— Il devient difficile dans certains cas de déterminer jusqu’où s’étendent les pouvoirs du juge de paix. L’on a demandé, par exemple, si, dans une contestation sur la possession d’un usage dans les forêts, il pouvait, en maintenant l’usager dans sa possession, ordonner qu’il lui soit fait délivrance de son apport ionnement annuel. Je crois que non seulement il le peut, mais qu’il le doit, car sans cela il ne maintiendrait pas l'usager dans sa possession qui est de recueillir chaque année les fruits de son usage. H devrait donc être refusé toute audience au propriétaire qui voudrait contester les titres au fond, tant que la délivrance n’aurait pas été faite. Et comme cela pourrait ne pas suffire pour vaincre sa résistance, le juge de paix devrait prudemment le condamner à tant de dommages-intérêts par jour de retard , si elle n’était pas faite dans un délai fixé.
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439. — On a également douté si le juge du possessoire avait le droit d'ordonner une plantation de bornes pour déterminer la limite jusqu’à laquelle il maintenait le demandeur dans sa jouissance. Cette question a été discutée plus haut *.
433. — Le jugement rendu sur une action possessoire est toujours appelable, quel que soit le montant des dommagesintérêts demandés. La raison en est que la possession ellemême, qui souvent emporte le pétitoire, est d’une valeur indéterminée. La Cour de cassation, après avoir jugé le contraire pendant long-temps, était revenue à une doctrine plus conforme aux vrais principes. La question est au reste formellement décidée par l'article 6 de la loi de 1838, qui ne déclare le juge de paix compétent sur les actions possessoircs qu’à charge d'appel.
1 V. tuprà, n. 217.
Ordonnances de Charles Fil et de François
436. Disposition de l'art. 25, Cad. proc. — Ses conséquences.
437. La citation ne doit contenir aucune conclusion sur le fonds du
Droit.
438. Offrir de prouver sa possession immémoriale , n'est pas cu-
muler le possessoire et le pétitoire.
439. Les conclusions irrégulières peuvent être rectifiées à l'audience.
440. Les expressions ambiguës s'entendent pro subjectA materiâ.
441. Mais quand les conclusions sont clairement pétitoires, le juge
de paix doit se déclarer incompétent.
442. Règles pour connaître si le jugement a cumulé te possessoire
et le pétitoire.
Autre arrêt trop rigoureux de la même cour
446. Le jugement ne doit pas être basé sur des motifs tirés du fond
du Droit.
447. Application aux servitudes discontinues , lorsque le titre est
contesté; trois systèmes sont proposés.
418. Le juge de paix ne peut se faire juge de la validité des titres.
449. Il n'est pas exact non plus de dire qu’il ne peut en prendre
connaissance.
Comment on doit tes résoudre
465. Quand l’exception rentre dans la compétence du juge de paix,
il doit en connaître.
466. S’il a violé la règle qui défend le cumul, on doit appeler de son
jugement.
467. Le tribunal, sur l’appel, ne peut lui-même entrer dans la ques-
tion du fonds.
468. Les parties peuvent charger des arbitres de statuer cumulati-
vement sur le possessoire et sur le pétitoire.
Quid s’il y a appel du jugement arbitral
434. — Nous abordons le chapitre le plus difficile sans comparaison de cet ouvrage. Ici l'ancien droit français est presque muet ; la doctrine des auteurs modernes n’a jeté sur la question qu'une lumière incomplète ; la jurisprudence de la Cour de cassation est contradictoire et vacillante. Tant il est souvent difficile de distinguer ce qui est permis au juge de paix, d’avec ce qui lui est défendu ! Tant la nuance qui sépare le possessoire du pétitoire est souvent imperceptible !
Essayons d'expliquer cette règle que le possessoire et le pétitoire ne se cumulent pas, en recherchant le sens qu’elle
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avait autrefois et l'importance qu’elle a reçue de nos lois nouvelles.
435. — Dès l’année 1446, on voit Charles VII, par ordonnance du 28 octobre, rendue à Monlil-les-Tours, art. 72, défendre à tous gens de justice de conduire le pélitoire et le possessoire en matière de nouvelle té ensemble. Il en donne pour motif les retardeinents qu’éprouvait l’instruction des plaintes posscssoircs, par leur jouction avec l’instance sur le fond du droit qui demande à être plus sérieusement approfondie. On ne doit pas oublier qu’à cette époque c’étaient les mêmes juges qui statuaient sur l’une et sur l’autre.
L’ordonnance de Charles VH ne défendait que d’instruire les deux actions ensemble ; elle ne s'opposait pas à ce qu’elles fussent poursuivies en même temps, séparément. François Ier traça bientôt d’une main plus ferme la ligne qui les distinguait, en établissant la préséance du possessoire sur le pélitoire. L’ordonnance d’Ys -sur-Tille, de l’année 1535, statue que la partie qui sera déchue du possessoire ne sera reçue à intenter le pélitoire, que préalablement elle n'ait payé et satisfait les fruits et dépens auxquels elle aura été condamnée à cause dudit possessoire ; disposition prise dans l’intérêt de la paix publique, afin de décourager toute entreprise par laquelle les particuliers auraient tenté de se rendre justice à eux-mêmes. L'art. 27 du code de procédure l’a reproduite presque textuellement.
Enfin nos lois nouvelles, en attribuant la connaissance des actions possessoires à un juge spécial, incompétent pour trancher les questions de propriété, a mieux isolé encore le possessoire du pétitoire. Chacune de ces deux procédures a donc son juge particulier qui , compétent sur l’une, ne l’est pas sur l'autre. Le juge de paix connaît de la possession ; au tribunal civil appartiennent les différends sur la propriété ; ils ne peuvent donc cumuler le pétitoire et le possessoire sous peine de sortir de leur sphère.
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436- — Cette règle est consacrée par l’art. 25 du Code de procédure en ces termes :
« Le possessoire et le pétitoire ne seront jamais cumulés. »
On peut tirer de cet article trois propositions dont ce chapitre ne sera que le développement :
1° Le demandeur, dans sa citation, doit s'abstenir de toute conclusion qui porterait sur le fond du droit.
2° Le juge du possessoire doit éviter de rien décider sur la propriété.
3° Lors même qu'il ne statuerait que sur la possession, il ne peut baser son jugement sur des motifs exclusivement tirés du fond du droit.
I. — La citation ne doit contenir aucune conclusion sur le fond du droit.
437. — Je ne parle ici que des conclusions parce que ce sont elles qui déterminent la compétence.
Il ne suffirait pas, pour que le juge de paix dût se dessaisir, que la citation contint dans ses motifs une expression ambiguë, qne le demandeur énonçât ses titres, ou qu'il prétendit que la chose a toujours appartenu à lui et à ses auteurs. Ces allégations sont inutiles ; mais si, au fond, le demandeur ne conclut qu’à être maintenu au possessoire, le juge de paix devra retenir la cause. Nous sommes ennemis dans notre droit des chicanes procédurières fondées sur un mot équivoque, et il y a plus; quand même les conclusions elles-mêmes présenteraient un double sens, le juge devrait les interpréter comme une pure demande au possessoire, car il est probable que puisque la citation a été donnée par devant lui, on n’a entendu le saisir que d'une question dont il pût connaître.
438. — Dans notre anciennejurisprudence, on avait essayé de soutenir que celui qui offrait de prouver sa possession immémoriale et notamment d'an et jour, cumulait le
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pétitoire avec le posscssoire. Mais cette prétention étrange de quelques praticiens avait été universellement repoussée. Aussi cette phrase est-elle devenue comme une espèce de formule encore aujourd’hui copiée dans tous les formulaires d’huissiers.
430. — Quand même le demandeur aurait conclu à être maintenu dans la possession et propriété de tel immeuble, je crois que, si à l'audience et sur l’interrogation du juge de pais, il déclarait restreindre sa demande à la seule possession, le juge de paix devrait se déclarer compétent, en mentionnant dans son jugement la déclaration de la partie. Il y aurait comme deux demandes distinctes dont l'une serait abandonnée ; et d’ailleurs ce serait le cas d'appliquer la maxime utile per inutile non viliatur.
440. — J’en dirais autant à plus forte raison si le défendeur était cité à comparaître, pour s’entendre condamner à délaisser l'immeuble, à le restituer au demandeur, à s'abstenir désormais de tout acte de propriétaire , expressions ambiguës qui devraient s’entendre, pro subjectd materid, du délaissement provisoire que le juge de l’action en complainte ordonne, sans préjudicier au fond du droit.
441. — Mais si la citation était conçue en de tels termes qu’on ne puisse les interpréter autrement que comme une demande au pétitoire, c’est alors que le juge de paix serait forcé de se déclarer incompétent, et comme c’est la nature de la contestation qu’il doit considérer bien plus que les mots employés par les parties, il le devrait, quand même le demandeur ne réclamerait que la possession, s'il lui paraissait qu'au fond c’est bien la propriété qui est en litige, comme si par exemple, un légataire citait l’héritier au possessoire pour se faire envoyer en possession de l'héritage légué.
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II. — Le juge de paix doit s'abstenir de rte» statuer sur le fond du droit.
443. — Etant incompétent pour connaître d’une question de propriété, le juge du possessoire doit s’abstenir quand on lui soumet une question de cette nature. S’il ne le fait pas, il viole les règles de la compétence et son jugement doit être cassé.
11 faut observer à cet égard les règles suivantes :
C’est en général par le dispositif et non par les motifs du jugement que l’on doit apprécier s’il y a cumul ;
Ce cumul existera, lorsqu’en supposant le jugement passé en force de chose jugée, il préjugerait la question de propriété et empêcherait le libre exercice de l’action pétitoire.
Ces principes deviendront plus clairs par l'application que nous en ferons à quelques hypothèses.
443. — Si le juge de paix s’était borné à maintenir le demandeur dans sa possession, encore qu’il se fondât sur ce que le demandeur aurait prouvé, non-seulement sa possession, mais encore sa propriété, il aurait statué régulièrement parce que le dispositif, qui seul peut passer en force de chose jugée, ne porte que sur la possession et que l’énonciation surabondante, relative à la propriété, n’empêchera pas les parties de débattre leurs droits au pétitoire. 1
444. — Une personne, qui osait depuis long-temps du droit de tirer de l’eau à uu puits, forme la complainte pour trouble dans l’exercice de son droit ; le tribunal la maintient, par le motif qu’il résulte de sa possession immémoriale quelle avait un droit de copropriété. Quoique la manière dont ce jugement est motivé puisse rendre la question douteuse,
1 Arrêt de «anation du 1 mare 1(19.
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la cour suprême a pensé avec raison qu’il n'y avait pas lieu de l’annuler *. En effet, en interprétant ces expressions, on voit que les juges avaient voulu dire : nous pensons d’après les faits et la possession constante du demandeur qu’il n’exerçait pas une simple servitude de puisage, servitude discontinue qui ne serait pas de nature à conférer l’action possessoire. Nous croyons au contraire qu’il usait de la chose à titre de copropriétaire, que dès-lors il est recevable à se pourvoir en trouble, comme ayant la possession animo domini. — En raisonnant ainsi le tribunal ne fesait qu'apprécier la possession, il ne maintenait qu'au possessoire ; il prononçait régulièrement.
Mais si dans cette même espèce, le juge, au lieu de maintenir le demandeur dans sa possession seulement, l'avait déclaré copropriétaire du puits litigieux, il aurait cumulé le péiitoire et le possessoire, son dispositif pouvant empêcher la revendication, quand il aurait eu acquis la force de chose jugée.
445. — La Cour de cassation a jugé qu’il y avait excès de pouvoir dans un jugement qui maintenait un sieur Malet dans la possession qu'il a de telle haie depuis un an et jour et même depuis un temps immémorial, en se fondant sur ce que , la possession immémoriale emportant propriété , c’était la même chose que de déclarer Malet propriétaire 1 2.
On peut trouver cette décision bien rigoureuse. Sans doute si les conclusions du demandeur avaient tendu directement à faire constater la possession immémoriale, si le procès avait été dirigé tout entier vers ce but, la déclaration du juge de paix aurait empiété sur le terrain du pétitoire. Mais avait-elle cette importance ? Tout ce qu'il avait voulu dire, c’est que la possession annale avait été prouvée et au-delà ; il n’avait entendu maintenir le complaignant qu'au possessoire.
1 Arrêt de la section do requêtes do 4 mars 183S.
* Arrêt d« cassation du 1S juillet 1829.
DU CI MCt DD PETITOIRE ET DD POSSESSOIRE. 483 Et en effet je demande si la déclaration relative à la possession immémoriale aurait formé chose jugée au pétitoirc en cas que le jugement n’eùt pas été cassé ? Non, sans doute, l'autre partie n'aurait pas été déchue du droit d'établir que cette possession n'existait pas, que le juge de paix n’avait pas déclaré qu’elle existât principaliter et per se, qu’il n’avait émis qu'une énonciation surabondante, incapable de faire preuve au pétitoire. Cela montre que la Cour de cassation aurait pu sans danger déployer moins de sévérité.
Néanmoins c’est un avis pour les juges de paix d’étre circonspects sur les termes qu’ils emploieront.
111. — Le jugement, même en ne statuant qu’au possesoire, ne doit pas être basé sur des motifs exclusivement tirés du fond du Droit.
446. — Si cette troisième maxime avait besoin d’être justifiée, nous la démontrerions par l’art. 24 du Cod. procéd. qui défend, s'il y a enquête ordonnée, de la faire porter sur le fond du droit. C’est donc bien proclamer que le juge de paix ne doit statuer sur la possession que d'après les faits de possession.
L’application de cette règle donne lieu à un grand nombre de difficultés, notamment pour savoir quel est le devoir du juge de paix lorsque l’exception du défendeur transporte le débat sur le fond du droit ou lorsqu'il se présente une question de propriété nécessairement préalable à la question de possession. Doit-il passer outre? Doit-il se dessaisir? Nous ne pouvons éclaircir la difficulté au’en parcourant les diverses hypothèses où elle s’est élevée le plus fréquemment.
444.— C’est surtout par rapport aux servitudes discontinues qu’elle se présente d’ordinaire, car ces sortes de servitudes ne pouvant donner lieu à l'action possessoire qu’autant
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quelles sont fondées en titre, 1 le demandeur allègue un titre à l’appui de sa prétention, le défendeur en conteste la validité; et le juge de paix peut hésiter à bon droit pour savoir s'il doit apprécier la validité du titre ou s’abstenir. Bien que cette question ait été souvent discutée par les auteurs et jugée par les tribunaux, elle mérite d’étre examinée sérieusement, car tout n’a pas été dit à ce sujet.
Commençons par remarquer, pour simplifier les idées, que le juge de paix peut prendre trois partis bien distincts.
Le premier consiste à examiner le titre pour en tirer telles inductions que de raison sur le caractère de la possession;
Le second à se déclarer incompétent, sans aucun examen, dès que l’adverse partie conteste la validité de l’acte ;
Le troisième, à renvoyer les parties au pétitoire pour faire juger la question préalable de la validité des actes, mais sans se dessaisir de l’action possessoire régulièrement formée par devant lui.
Apprécions tour à tour la valeur de ces trois systèmes.
4-18. — Le premier ne manque pas de partisans qui soutiennent, non-seulement que le juge peut prendre connaissance des titres, mais qu’il le doit même; que son devoir est de les apprécier, non pas certes pour en prononcer la nullité ou la validité, mais pour caractériser la possession. Ilest juge de la question possessoire, dit-on dans cette opinion; par conséquent il peut apprécier les titres à fin possessoire. Il peut se tromper sans doute dans cette appréciation, mais ce danger n« sera ps« irrémédiable, puisque le jugement sur la possession n'a qu'un effet provisoire et que son erreur sera réparée sur l'action en revendication.
Ce premier système est trop absolu, en tant qu’il commande au juge de paix de passer outre , quelque obscurité
1 fl a. tupr., B. 260 et nlr.
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que présente l’interprétation du titre, quelque doute sérieux qui s’élève sur sa validité. On semble oublier que ce magistrat est radicalement incompétent pour connaître d’un titre de propriété immobilière et qu’ici la recevabilité de la complainte est cependant liée à l’existence de l’acte, puisque si le titre disparait, la servitude n’est plus qu'un droit précaire et impuissant ; il n’y a donc d’action possessoire que si le titre est valable, et personne autre que le tribunal civil ne peut statuer sur ce point. 1
On croit échapper à ce raisonnement, en disant qu'il ne s’agit pas d’annuler le titre ou d’en ordonner l’exécution définitive, mais seulement d'en prendre une connaissance sommaire, pour arriver, par aperçu, à caractériser la possession, sauf à en discuter plus mûrement la valeur sur l’action pétitoire. 11 faut répondre une fois pour toutes à cet aperçu qui est très-faux. La sentence au possessoire n’a souvent qu’un effet provisoire, il est vrai ; mais ce n’est pas une raison pour la traiter avec tant de légèreté. La maintenue est un droit pour l’une ou l’autre des parties, un droit certain est souvent fertile en suites graves ; il ne faut donc l'accorder qu'en connaissance de cause. Or, tout le monde convient qu’elle dépend, dans notre espèce, de la validité du titre ; on convient également que le juge de paix n’a pas le droit de prononcer sur cette validité ; et cependant on veut qu’il statue ! c’est-à-dire qu'on lui voile les prémisses et qu’on lui ordonne de tirer la conséquence. On ne lui reconnaît pas la capacité légale d’interpréter un contrat, de proclamer que telle ou telle servitude en résulte ; mais on lui permet de se former une demi-conviction suffisante pour l’instance au possessoire, en ajoutant que s’il se trompe, la partie sera trop heureuse de payer les frais, avec l’espérance de mieux réussir sur l’action en revendica-
> C’ett mm doute e? qui a décidé les léjjiilalenri de Centre h décréter le principe Mirant : — « Ceux dei droits immobiliers qui ne s'acqnièrent qne par litre ne pourront donner tien a l’action poueuoire » Code de procéd., art. 260.
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tion. Ce langage ne nous parait pas digne d’une science qui a pris pour devise austère le suum cuique tribuere.
U n’est pas plus exact de dire avec d’autres que le juge de paix n’a besoin de consulter l'acte constitutif que (jour attribuer à la possession le caractère de droit précaire ou de droit à titre de maître, ce qui rentre dans sa compétence. 11 y a beaucoup de cas où le demandeur pouvait entendre jouir animo domini , sans que pour cela son action soit recevable. C’est ce qui arriverait s’il avait exercé la servitude après contradiction, circonstance qui ne rend pas le droit prescriptible, comme on l’a démontré ailleurs, 1 l’art. 691 exigeant impérieusement un titre. Le demandeur ne doit donc triompher qn’autant que la servitude est légalement établie ou du moins qu’il est en voie de la prescrire, et pour cela il faut que l’acte réunisse certaines conditions que le juge de paix n’a pas qualité pour apprécier.
Il ne me serait pas difficile d’emprunter à nos lois des analogies frappantes qui montreraient la solution que la question doit recevoir. Cherchous-en, pour ne pas trop nous éloigner de notre matière, dans la loi même qui détermine la compétence des juges de paix.
L’art. 6 de la loi du 25 mai place dans les attributions de ces magistrats les actions pour dommages faits aux champs, fruits et récoltes, mais en ajoutant cette restriction importante lorsque les droits de propriété ou de servitude ne sont pas contestés. Dès qu'il y a contestation sur un point préalable dont le juge de paix ne peut pas connaître, il ne peut donc plus statuer, même sur ce qui est de sa compétence. Cependant on aurait pu dire aussi qu’il n’aurait pas connu de la question de propriété pour la trauchcr, mais incidemment seulement, pour résoudre, par aperçu, la question dont il se trouvait régulièrement saisi. La loi n’a pas voulu de ces accommodements de conscience, et elle a sagement fait, car
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quelle que soit l'importance, grande ou minime, du débat, il faut le juger à bon escient; il ne faut pas de demi-justice, de demi-convictions.
Dans l’art. 6 de la même loi, précisément dans cet article qui statue sur les actions possessoires, le juge de paix est déclaré compétent sur les actions relatives aux contre-murs et autres ouvrages de précaution à exécuter dans les cas prévus par l’art. 674 du Code civil, mais seulement lorsque la propriété ou la mitoyenneté du mur ne sont pas contestés. C’est donc un système bien arrêté chez le législateur. Le juge de paix a beau être régulièrement saisi, dès que l’exception opposée à la demande transporte le procès sur le fond du droit, il ne peut plus passer outre. La loi du 25 mai me fournirait bien d’autres exemples du même genre que je n’aurais que la peine de rapporter.
Leur application aux actions possessoires est si évidente qu’il n’est pas besoin de la faire ressortir.
440. — Dirons-nous maintenant que le juge de paix doit se déclarer incompétent dès que la validité des titres est déniée par le défendeur? Non sans doute, les conclusions du demandeur étant purement possessoires ont été compétemment prises par-devant lui. 11 peut y avoir un obstacle, un point préalable à résoudre, qui retarde le jugement de la cause ; mais s’il y a eu du dommage causé, des fruits à restituer, c'est au juge de paix seul à en connaître. Sous un autre rapport, se déclarer incompétent, ce serait dire que l’action a été mal formée et cela nécessiterait de mettre les frais à la charge du demandeur, ce qui serait peut-être fort injuste; le juge de paix n’a donc pas le droit de se dessaisir.
450.— V oici en définitive la marche qu’il doit suivre, il doit prendre connaissance des titres; s’il se convainc qu’ils sont valables, qu’il y a évidence, que l’adversaire ne les conteste que par chicane et pour gagner du temps, il prononcera la maintenue au possessoire. S’il lui parait au contraire qu'il
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y a doute et que leur validité au fond peut faire l'objet d’un débat sérieux, il renverra les parties, sans se dessaisir, à faire résoudre au pétitoire ce point préjudiciel.
Tout est concilié par ce système, puisque le juge de paix ne se dessaisit pas d’un procès évidemment de sa compétence, et que d’un autre côté on ne l’oblige pas à statuer sur une question qui n'est pas de son ressort.
451. — Nous savons qu’on peut nous faire deux objections; il y en aura toujours, quelque parti qu’on adopte, dans des questions si obscures et si épineuses.
La première, c’est que notre doctrine prête à un arbitraire effrayant, en laissant le juge de paix entièrement maître de juger ou de ne pas juger; qu’il sera toujours libre de dire qu’il y a évidence ou que les titres sont obscurs; que c’est en un mot faire dépendre le sort du procès de son caprice.
Si c’est là un inconvénient, je l’accepte sans détour, parce qu’il est inévitable. Dès que l’on reconnaît le juge de paix comme compétent sur l'action en complainte, on ne peut pas permettre à un plaideur d’éluder cette compétence par une dénégation sans apparence de fondement. Même chose arrive dans tous les cas de questions préjudicielles. En veut-on un exemple? Un délinquant est poursuivi correctionnellement pour délit dans une forêt, il excipe de son droit de propriété sur le fonds. En principe le tribunal correctionnel est radicalement incompétent pour résoudre cette question. Pourtant le Code forestier laisse les juges libres de surseoir, en renvoyant le point préjudiciel à fins civiles, ou de passer outre à la condamnation *. Pourquoi cela? Parce que, si incompétent que soit un tribunal, il a toujours le droit d’examiner s’il y a mauvaise foi daus les allégations du défendeur et si l’évidence ne le condamne pas.
Il en est de même du juge de paix, il est incompétent pour juger si le titre de la servitude est nul ou valable. Pourtant
> Art. 183, Code foretlier.
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453. — L’autre objection porte sur le cas où le juge de paix, trouvant les titres obscurs, doit, suivant nous, tout en retenant la cause, renvoyer devant qui de droit la connaissance du point préjudiciel.
C’est une fausse marche, peut-on dire, car une fois les titres validés ou invalidés par le tribunal, à quoi bon revenir devant le juge de paix? La question possessoire est résolue par là même. D’ailleurs c’est un principe que le possessoire doit toujours précéder le pétitoire, et ici ce serait l’inverse : on jugerait le possessoire quand le pclitoire serait terminé.
Je répondrai à cette objection très-grave que je désirerais vivement que par une réforme législative on autorisât le juge de paix à joindre, dans ce cas et dans tous ceux qui lui ressemblent, le possessoire avec le pétitoire et à renvoyer le tout au tribunal civil ; que le cumul ne saurait offrir aucun inconvénient ici, puisque la solution de l'un dépend étroitement de la solution de l’autre; que (cl était, dans notre ancienne jurisprudence, l’avis de Dumoulin. 1
Mais je suis malheureusement arrêté par la disposition de nos lois qui défendent au juge du pétitoire de statuer sur le possessoire, comme au juge du possessoire de prononcer sur la propriété. Chacun doit donc se renfermer dans sa sphère. J’ai pour garant de ce principe la Cour de cassation elle-même qui a jugé plusieurs fois que , lorsque le juge de paix ne pouvait dès à présent statuer sur la possession, il ne devait pas pour cela joindre le possessoire au pétitoire en se désaisissaut, mais qu'il devait renvoyer les parties à faire juger dans un certain délai la question préjudicielle, sauf à revenir ensuite par-devant lui, si bon leur semblait. 2
1 Pair infrd, D. 482.
* V. un »rr« du 17 mari 1819. — Celle doctrine reiiort amsi d’un arrêt plui rdcent, en date du 3 terrier IS O ( Couritux. ) V. infr. n. 462.
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Il loi restera à examiner daus ce cas s’il est dû des dommages-intérêts à l’une des parties par l'autre, à quel taux il convient de les fixer, qui doit supporter les frais de l’instance; toutes questions qu’il lui appartient de résoudre, comme seul juge du possessoire.
453. — Voyons au surplus quelle est la jurisprudence de la Gourde cassation, quant aux servitudes discontinues.
Un propriétaire réclamait sur son voisin un droit de compascuitd, ou pâturage réciproque, constituant une servitude de ce genre. Ayant éprouvé du trouble en fait, il forme une action en complainte, à l’appui de laquelle il offrait d'apporter des titres que son adversaire déclara vouloir contester. Le juge de paix et en appel le tribunal de Marseille jugèrent que par cela même le juge du possessoire, sans prendre connaissance des titres, devait se déclarer incompétent.
La Cour de cassation réforma ce jugement par un arrêt dont les motifs posent en principe que le juge de paix est tenu d’examiner les titres : « que cela est surtout indispensable, lorsqu’il s’agit, comme dans l’espèce, d’une servitude discontinue dont le caractère ne peut être justifié que par des titres; que si dans l’examen qu'il fait, les titres lui paraissent établir clairement que la possession n’est pas précaire, il doit accueillir l’action possessoire, que si au contraire il pense que les titres ne font pas cesser la présomption de précaire, attachée par la loi à la jouissance d’une servitude discontinue, soit parce qu'ils sont obscurs , soit parce qu’ils sont combattus par des moyens qui en rendent l’application douteuse , il doit en exprimant son opinion à cet égard, rejeter l’action possessoire »
Et pourquoi donc le juge de paix devrait-il rejeter l’action par cela seul que les titres lui paraissent douteux? Je concevrais que si ce doute venait de ce que le demandeur avait mal
> Arrêt de cau.it ion, de la section civile , du 17 mai 1820. Le mime jour, la Conr rendit un autre arrêt tout lemblablc dam l’espèce d’un droit de puisage.
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prouvé sa possession, il dût prononcer contre lui, suivant la maxime adore non probante absolvitur reus. Mais ici le doute vient bien plutôt de la loi elle-même, du juge qui n’a pas mission d’apprécier les titres. Peut-être que ces actes qui paraissent obscurs au juge de paix , paraîtront incontestables au tribunal compétent. Est-il juste de faire souffrir le demandeur d’un doute qui ne lui est pas imputable ?
Ce n’est pas que je défende la décision du tribunal, qui avait encouru la cassation à mon avis. 11 avait certes mal entendu la loi, en décidant que par cela seul que l’adversaire déclarait contester les titres, la compétence du juge de paix tombait devant cette simple allégation, tandis qu’au contraire je lui reconnais le droit et le devoir d’examiner les actes et de passer outre, s’il acquiert la conviction que la dénégation du défendeur n’est qu’une chicane sans apparence de fondement. Le tribunal violait encore la loi , en décidant que le juge de paix devait se déclarer incompétent. Non sans doute, il devait seulement surseoir en renvoyant la question préjudicielle devant qui de droit. Sous ce rapport, le jugement déféré à la cour méritait certainement sa censure.
Mais quand l’arrêt donne à entendre par ses motifs que dans tous les cas le juge de paix doit résoudre la difficulté, si grave, si délicate qu’on la suppose ; quand il veut que ce magistrat soit obligé de se former une conviction sur des questions entièrement étrangères à sa compétence, c’est tyranniser sa conscience injustement, c’est aller plus loin que la loi et la logique ne le permettent.
Il est permis de croire que la Cour de cassation, sentant que le jugement devait être réformé, n’a pas pesé bien mûrement les motifs de son arrêt. Nous ne saurions approuver la doctrine qu'ils tendent à établir.
454. — Prenons en second lieu une autre hypothèse qui doit se résoudre à peu près par les mêmes principes.
Deux acheteurs, qui ont traité avec la même personne, se
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disputent la chose vendue. N’ayant ni l’un ni l’autre la possession annale de leur chef, ils prétendent tous les deux se prévaloir de celle de leur vendeur et dans ce but chacun arguë de nullité le titre de son adversaire. Quel est le devoir du juge de paix?
Ici comme plus haut, il doit se faire représenter les titres, et, s'il y a évidence, maintenir au possessoire celui dont l’acte est valable, par exemple, si l'un avait un acte authentique et l’autre un titre sous seing privé sans date certaine, le premier devrait l’emporter.
Mais s’il y a doute possible, le juge devra, comme dans la première espèce, tout en reconnaissant sa compétence, renvoyer les parties à faire juger au pëtitoire la question préjudicielle de validité des titres.
Il est évident en effet que la question du fonds a nécessairement le pas sur la question possessoire. Celui qui doit être maintenu, c'est celui qui a le titre valable ; celui qui doit être maintenu, c’est celui qui es', propriétaire, car aucun n’ayant possédé par lui-même, il faut, pour fonder sa demande, qu’il invoque l’accession de la possession de son vendeur, et celte accession lui a été acquise en même temps que la propriété. 11 peut paraître singulier, je le sais, qu’on prononce sur le titre d’abord et ensuite sur la possession, qu’on fasse juger le pétitoirc avant le possessoire. Mais la nécessité l’ordonne; elle ne respecte pas toujours les principes de convention posés par les jurisconsultes.
Je m’étonnerais bien plus qu’il en fut autrement et qu’on ordonnât au juge de paix d’apprécier, bon gré malgré, les litres, pour en tirer telle conséquence que bon lui semblerait au possessoire. Nous ne pouvons trop répéter que la possession est un droit formel et certain de celui qui a le titre valable, que c’est un droit souvent précieux, qu’on ne doit donc l’adjuger qu’à celui à qui il appartient réellement, et que c’est précisément là ce que le juge de paix ne peut pas connaître, la loi ne lui attribuant pas la capacité d’apprécier des titres.
DO Cl'Ml'L DO PÉTITOIRB ST DO POSSESSOIRE.
Nous pouvons ici invoquer jusqu’à un certain point notre ancienne jurisprudence où les questions de cumul étaient moins fréquentes qu’aujourd’hui. Bourjon examine si deux cohéritiers qui se disputent la succession peuvent agir en complainte l'une contre l'autre, ce qui revient absolument à notre question en en changeant les termes, car on ne peut savoir celui qui peut invoquer la possession du défunt qu'en sachant celui qui est héritier, comme dans notre espèce il faut, pour savoir celui qui usera de l’accession de la possession, connaître celui qui est acheteur. Eh bien ! Comment Bourjon résout-il la difficulté ? « L'héritier n’a pas l'action en complainte contre son cohéritier. Il n'a contre lui que l’action en partage, s’il est reconnu, ou celle en pétition d hérédité, si sa qualité d héritier est contestée. » et il ajoute que telle était la jurisprudence du Châtelet. 1
C’est-à-dire de la manière la plus claire que lorsque l’accession des possessions dépend d'un titre argué de nullité, le pétitoire précède le possessoire, parce que la question de possession dépend nécessairement de la question de propriété.
455.- 11 existe un arrêt de la Cour de cassation du 1 1 août 1819 qui semble favorable à notre opinion. Dans l’espèce de cet arrêt, deux acheteurs se disputaient la possession de leur commun vendeur ; le juge de paix était entré dans l'examen des titres, et en déclarant l’un d’eux frappé de nullité, il avait maintenu l'autre partie au possessoire. La Cour de cassation censura ce jugement comme contenant excès de pouvoir.
Toutefois la sincérité veut que nous le confessions : il résulte des considérants de l’arrêt que si le juge de paix, sans se prononcer sur la nullité ou la validité du titre, s’était borné à déclarer que telle ou telle partie avait le droit le pins apparent et à lui adjuger en conséquence la possession, son ju-
> Bouiuon, droit commun, lom. u, ttt. iv, de» Act, réelle», «ect. 9, b. 17.
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gement aurait échappé à la censure. 1 Nous n’acceptons pas ce moyen terme où se montre à nu le vice de raisonnement dans lequel la Cour de cassation parait incliner à tomber dans toutes ces questions de cumul.
Qu’est-ce à dire en effet ? Que si le juge de paix maintient l’un des acheteurs en possession en se fondant sur ce que le titre de son adversaire est nul, il viole la loi ; mais qu’il statue régulièrement, s’il déclare que ce titre lui parait nul. C’est se montrer bien chatouilleux sur les mots. Qui ne comprend que dans tous les cas le juge sera forcé de peser le mérite des titres et que, n’importe eu quels termes il prononce, il ne pourra prendre une décision qu’eu croyant l’un des titres nul et l’autre valable? On lui permet de le croire, mais on lui défend de le dire, tel est le système de la Cour. Ainsi le juge de paix ne dira pas : la possession vous appartient, car c’est vous qui êtes l’acheteur véritable et votre adversaire n’a qu’un titre nul. — Cela constituerait un excès de pouvoir, le juge de paix n’ayant pas le droit de se former un avis sur un acte d'acquisition. Mais il dira très-bien au contraire : La possession parait vous appartenir. Je n’ose pas l’affirmer toutefois n’ayant à cet égard que la demi-conviction qu’on peut avoir, quand on n’a pas le droit d’apprécier des titres sans lesquels le procès ne peut être résolu ; c’est pourquoi je vous donne gain de cause.— Singulier langage que la Cour de cassation conseille au juge de paix! La raison nous dit assez ce que ce serait qu’un tribunal qui aurait besoin pour statuer de n’êlrc qu’à moitié sùr, et qui violerait la loi s’il osait l’être tout à fait!!
Tout cela tient à une fausse idée qui perce trop souvent dans les écrits des auteurs et dans la jurisprudence, à savoir
i Voici ces considérants : — • Attendu que le juge de paix ne s'cit pat borné A examiner quel (HMTait être d'après les litres produits le droit te plue apparent des parties; qu'il est entre dans l'examen du mérite de ces litres au fond ; qu’il a jugé nul Celui de Bazin et a fait dériver de cette nullité la possession des desnandeurss attendu qu’en procédant aiusi il a cumulé le possessoire aTCC le péliloire. » Arrêt Hardy, sert, eis., 19 août 1819.
DU CUMUL DU PÉTITOIRE ET DU POSSESSOIRE. 495 que la maintenue doit être acordée au droit le plus apparent. Eh ! non, mille fois non, ce n'est pas sur des ombres, des conjectures, des apparences que le juge doit prononcer! Dans notre hypothèse la possession annale appartient à celui qui a le titre valable, et non à celui qui a /’ apparence d’un titre valable. La Cour de cassation a bien senti que le juge de paix ne pouvait pas se prononcer sur la validité de l’acte, mais elle lui permet de se prononcer sur l’apparence et elle trouve que c’est assez pour si petite chose que la possession. Elle ravive presque l’ancienne question des scolastiques : an semiplena probatio su/ficiat in judiciis possessoriis. Nous croyons, nous, au contraire que dans tous les cas et quelle que soit l'importance du litige, le juge ne doit prononcer que quand sa conscience est pleinement éclairée.
Au surplus nous ne discutons ici que pour l’honneur de la doctrine, car dans l’espèce sur laquelle est intervenu l’arrêt en question, nous aurions été moins sévère que la Cour de cassation. Il s’agissait de deux acheteurs dont l’un s’était rendu adjudicataire sur expropriation forcée, tandis qne l’autre avait traité avec le saisi postérieurement à la dénonciation de la saisie. Il ne pouvait y avoir par conséquent aucune hésitation possible, puisque l’art. 692 du Cod. de procéd. annule la vente faite dans ces circonstances , et la déclare atteinte d’une nullité si radicale qu'il n'est pas besoin de la faire prononcer. C’était donc tout-à-fait un de ces cas d’évidence oh le juge de paix, sans avoir égard à un titre nul de plein droit, peut, dans notre opinion même, passer outre au jugement de la question possessoire.
450.— Un auteur accrédité, Toullier, examine une question qui touche étroitement à la matière qui nous occupe. Nous rapporterons ses paroles, d’autant plus que sa doctrine ne nous parait pas acceptable sur tous les points.
« Supposons, dit cet auteur, que j’aie vendu la Ville- Marie à Caïus pour une somme de.... qu’il m’a payée comptant.
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Mais cet acte est nul en la forme. Le notaire n’était accompagné que d'un témoin au lieu de deux, je n’ai point souscrit l’acte, il est référé que je ne sais pas signer. Caïus veut se mettre en possession de fait, je l’en empêche ; je forme contre lui l’action de complainte; je le cite devant la justice de paix, pour être maintenu dans ma possession et pour lui faire défense de m’y troubler, il répond qu’il n’use que de son droit et qu’il ne me trouble point, puisque je lui ai vendu la Ville- Marie par le contrat qu'il représente. Je réplique que le contrat est nul et que la justice ne peut le reconnaître, puisque la loi le proscrit » '.
Ün voit que l’hypothèse présentée par Toullier soulève au fond la même question que la précédente. Si l’acte est valable, c’est l’acheteur quia la possession annale du chef du vendeur; s’il est nul, c’est au contraire le vendeur qui a la possession et qui doit y être maintenu. La question de validité des titres étant préalable, le juge de paix devrait donc en thèse générale renvoyer au tribunal civil.
Telle serait aussi notre réponse, si la nullité du contrat était le moindrement douteuse. Mais peut-on forcer le juge de paix à se dessaisir même quand il y a évidence ? Non sans doute, car ce serait permettre à un plaideur de mauvaise foi d’éluder sa compétence par la première chicane qu’il voudrait élever. Je poserai donc en règle générale qu’il ne suffirait pas d’alléguer vaguement qu’on a eu le droit de commettre l'acte qualifié de trouble, soit comme acheteur, soit comme fermier, si l'on ne soumet pas au juge des titres rendant le fait vraisemblable, comme aussi en sens contraire quand ces titres sont exhibés, l’autre partie ne peut pas se contenter d’en nier la validité par quelque allégation absurde, pour forcer le juge à se dessaisir. Quoiqu'incompétent pour statuer sur le mérite d’un titre, le juge de paix ne doit pas être réduit au rôle d une pure machine, et, comme tout magistrat peut défendre
* TOCU.1ER, t.vu, p. 622.
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sa compétence, il peut passer oulre, s’il est évident que le débat sur le fond du droit n’a rien de sérieux.
Cela posé, comme dans l’espèce supposée par Toullier, la nullité du titre est évidente, puisqu’il n'est signé que d’un témoin, que dès-lors il est clairement nul en la forme, il ne peut pas avoir plus de valeur qu’une simple allégation verbale qu’aurait f iitele défendeur, et le juge de paix n’est pas tenu d’y avoir égard. C’est sans doute ce qu’a voulu dire Toullier par ces’mots :
« Le juge de paix ne peut ni avoir égard à un pareil acte ni en prononcer la nullité. 11 doit l’écarter, et prononcer que, sans y avoir égard, comme aussi sans préjudicier aux droits de Caius (l’acheteur), je serai maintenu dans ma possession, avec défense de m’y troubler, sauf à lui à se pourvoir comme il l’entendra, pour faire valoir son titre. C’est ainsi que le juge doit prononcer toutes les fois que l'acte renferme la preuve directe et positive de sa nullité. » 1
Nous le répétons, si l’auteur avait posé en principe que dans tous les cas le juge doit vider le débat possessoire en faveur de celle des parties qui lui semblera la mieux fondée dans sa prétention au fond, nous repousserions cette doctrine comme dangereuse et fausse ; mais comme il ne le décide que pour le cas où l'acte porte en soi la preuve directe et positive de sa nullité, c’est-à-dire quand il y a évidence, nous croyons qu’en fait cette décision peut se soutenir.
417. — Jusqu’ici nous sommes donc de l’avis de Toullier ; mais nous n’en sommes plus, quand il ajoute, immédiatement après, que l'acheteur devrait encore succomber dans son action en complainte, quand même il serait entré en possession et y serait resté pendant une année entière, en exécution de son contrat. Dans ce cas, dit-il, si le vendeur prétend se ressaisir du fonds et qu’il soit cité au possessoire pour ce fait, il
i Ibid., p. 623.
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peut se défendre avec avantage en exhibant le titre nul pour établir le vice originel de la possession de son adversaire.
« Ce titre, évidemment nul, dit cet écrivain, n'a pu lui transférer la propriété; sa possession ne peut donc le faire réputer propriétaire; elle est vicieuse. Il en résulte que c’est moi qui avais été dépossédé illégalement. Ainsi je dois être maintenu ; car d’un côté le juge ne peut avoir égard à un titre qui manque des caractères sans lesquels la loi défend de le reconnaître et de lui donner aucun effet, d'un autre côté il ne peut fonder son jugement sur une possession dont ü origine est démontrée vicieuse et qui ne peut faire réputer Caïus propriétaire, puiqu'elle a pour principe un titre émané de moi, un titre dont la nullité est visible et qui n’a pu lui transférer la propriété. » a Le juge ne prononce point encore sur la validité ou l’invalidité du litre, il ne s’en sert que pour caractériser la possession à laquelle les parties conviennent qu'il sert de fondement '. »
11 nous semble que M. Toullier maltraite ici cruellement les principes de la possession.
Comment! voici un homme qui a possédé un héritage pendant plus d’une année et qui cependant n'a pas le droit de former la complainte contre celui qui le trouble. Pourquoi donc cette anomalie? Parce que son titre d’acquisition est nul, et qu’il n’a pas pu lui transférer la ptx>priété} ditesvous. Mais depuis quand a-t-on besoin d’être propriétaire pour agir en complainte ? Depuis quand est-il permis à l'auteur du trouble d’opposer l’exception de propriété ? 11 est interdit au juge de paix de la manière la plus formelle de porter ses investigations sur le fond du droit ; il ne doit juger de la possession que par la possession ; ce qu'on lui conseille, serait la violation la plus manifeste de cette règle élémentaire.
M. Toullier parait avoir senti l’objection qu’on pouvait lui
> IM„ p. et 625. — Culrk, «ur l'art. 23 du Code de procédure, adopte toute! ces solution», tuais, suivant son itabitude, saut la discuter -
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faire, car il a essayé de dire que la possession elle -même était vicieuse , pour en induire qu’elle ne pouvait procurer la complainte. Entendons-nous. Je ne connais de possession vicieuse que celle qui est entachée de violence, de clandestinité ou de précaire. Dans l’espèce, il n'y a rien de pareil. Ce que prouve le titre nul exhibé au juge de paix , c'est tout au plus que le demandeur possède de mauvaise foi. Mais la possession de mauvaise foi n'a jamais passé pour vicieuse en matière d’actions possessoircs, comme M. Toullier me l’accordera facilement.
Qu'on répète tant qu’on le voudra que la nullité du titre est visible, que la loi défend de le reconnaître, qu’il ne peut faire réputerle possesseur propriétaire. Je réponds que cela serait bien si l’acheteur n’ayant encore aucune possession par lui-même, voulait se saisir du fonds pour la première fois, parce qu’alors le juge ne pourrait connaître si l’acheteur a ce droit qu’en examinant le contrat. Mais il n'en est plus de même quand il a déjà par lui-même une possession annale ; alors le juge de paix doit se borner a statuer sur la possession qui est à titre de maître, paisible, publique, très-valable en un mot, sans pouvoir s’attribuer le droit étrange de la déclarer vicieuse parce que le titre d'acquisition est nul en la forme, ce qui ne serait rien autre chose que de cumuler le pétitoire avec le posscssiore.
Une remarque bien simple prouvera jusqu’à l’évidence combien M. Toullier a dévié des vrais principes. Sa doctrine conduit à dire que même après trente ans l’acheteur en vertu d’un titre nul n’a pas prescrit, car puisqu'il n’est pas propriétaire, que sa possession est vicieuse , qu’elle ne peut lui acquérir la complainte, elle ne peut pas davantage lui acquérir le bénéfice de la prescription. Il suffit d’énoncer de pareilles propositions pour qu'ellessoicnt condamnées à l’instant même1.
• L’art. 2227, en disant que < le litre nul par défaut de forme ne peal servir de base d la preteriptlon de dix et vins I an* », laisse bien entendre qn'il n’emptche pas la prescription trentenaire.
CBAPITRS XIX.
458. — Que doit-on décider si au lieu d’une nullité de forme ou de plein droit, l'acte était seulement sujet à une action en rescision ?
Ainsi j’attaque mon vendeur en trouble pour avoir attenté à ma possession. Il se défend en articulant que j’ai employé un dol pour l’induire à contracter ou que la vente a eu lieu pendant sa minorité ou son interdiction, sans observer les formes légales, le juge de paix doit-il le condamner ou le renvoyer à fins pétitoires?
Nos anciens auteurs faisaient une grande différence entre les actes nuis de plein droit et ceux qui étaient seulement rescindables, ces derniers avaient, suivant eux, une existence légale tant qu’ils n’étaient pas annulés en justice ; l’exécution provisoire leur était due, tellement que le tribunal même devant qui était portée la demande en rescision devait l'ordonner. C’est ce que nous apprend d'Argentré en ces termes : « Sunt vero hæc quæ de executione dicimus, pendente rescisione , tain vera, ut etiamsi inhabilitas in contrahente proponatur, etiam exclusives consensus , ut in furioso, pupillo, prodigo, tamen idem obtineat et executio ex tali contractu rectè postuletur »
Le vieux Loisel allait si loin dans ces principes qu’il enseigne la même chose, lors même que le contrat serait attaqué pour cause de violence : « Quand le vendeur reconnaît la vente, mais dit que ce fut par force, garnir lui convient et puis plaider de la force, s’il lui plaît 2. »
Bien que M. Toullier ait reproduit cette doctrine dans son Cours de droit civil, 3 elle nous parait beaucoup trop absolue pour être adoptée sans examen. Supposons que j'attaque une transaction ou tout autre contrat pour cause de violence; y a-t-il un tribunal qui me condamnerait à payer la somme promise par cet acte, pendente lite, sauf à ordonner ensuite
> D’àrcektrb, in art. 382 comuet. b rit. gloi. 1, n.25,
* Loisel, lotlil. couiam, Ut. 3, Ut. S, n. 9.
[ » Toullier , lom. tu, p. 625.
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qu’elle me soit restituée, si j’obtenais gain de cause? La raison répugne à un pareil système ; à combien plus forte raison ne devrait-on pas admettre l'opinion de d’Argentré qui l’applique même au cas où il s'agirait de l'acte d'un furieux! Cela ne peut aucunement s’accorder avec l’art. 602 du Code qui déclare nuis de droit tous les actes passés postérieurement au jugement d'interdiction.
Il est évident que, dans le cas où il s'agit d’un {contrat passé par un interdit, le tribunal, loin d’en ordonner l’exécution provisoirement, doit au contraire l’annuler sans délai, sur le seul vu du jugement. Dans les autres hypothèses de rescision, pour dol, violence, etc., je crois que les juges seraient mattres, dans leur prudence, d'en ordonner l’exécution ou de la suspendre ; je peuse même que c’est ce dernier parti qu’ils devront prendre dans le doute, parce qu’il vaut beaucoup mieux retarder l’exécution d’un acte dont la validité est contestée , que de l’ordonner, sans savoir s’il ne faudra pas défaire plus tard ce qu’on aura fait.
Je ne regarde donc pas comme conciliable avec les nouveaux principes, cette prétendue doctrine, qui prêterait aux actes rescindables la même foi, la même autorité et la même force qu’à un acte ordinaire, tant que ne serait pas intervenu le jugement qui les annule.
450. — Appliquant ces principes aux actions possessoircs, je supposerai que le vendeur actionne en trouble l’acheteur qui tente de se mettre en jouissance et que celui-ci réplique en prétendant qu’on lui a vendu. Voici comment le juge de paix résoudra la difficulté.
S’il s'agit d'une nullité patente, comme, par exemple, si c'est un interdit qui a cédé sa propriété et que son tuteur rapporte le jugement d'interdiction pour faire tomber la Yente, le juge de paix devra, comme on l’a dit plus haut, écarter cet acte et condamner l’acheteur prétendu qui s’est mis sans droit en possession.
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Pent-il au contraire y avoir doute sur la validité du contrat P 11 renverra les parties à fins pétitoircs pour foire trancher ce point nécessairement préjudiciel, puisqu'on ne peut connaître celui qui trouble l’autre qu'en connaissant si la vente est nulle ou valable.
Au surplus il n’y aurait pas lieu d’entrer dans ces questions, si l’acquéreur avait été mis en possession et y était resté un an, parce qu’alors, indépendamment de la vente, il aurait de son chef la possession annale dans laquelle il devrait être maintenu sans autre examen. Il en serait de même en général, s’il avait été mis volontairement en possession, quoique depuis moins d’une année, parce que l’exécution volontaire couvre les nullités de l’acte (art. 1138), et que d’ailleurs celui qui après avoir mis son adversaire en possession, le trouble en fait, attente jusqu’à un certain point au bon ordre, en ne pas suivant les voies judiciaires pour recouvrer ce qui lui appartient.
418©.— C’est aussi pour ce motif que dans tous les cas de résolution de contrat et notamment dans le cas de réméré, le vendeur qui voudrait se ressaisir de l’immeuble sans le consentement de l'acheteur, pourrait être à lion droit traduit au possessoire.
— « Ciim quis ab eo spoliatus est cui fundum ex contractu rctrovendere cogebatur, placet ante omnia possessioncm ei restitui dcbcrc, deinde quæri an rctrovendere debeat , quia judicium hoc summarium est et privilegiatum, hoc vero plcniorem rcquirit causæ cognitionem. » 1
Il n’est pas douteux que cette décision du savant président Favre ne soit dans les principes de nos Codes. Le vendeur qui use du pacte de rachat doit rembourser, non-seulement le prix principal, mais encore les frais et loyaux coûts de la vente, les réparations nécessaires et celles qui ont augmenté la va-
1 FlBEK, Codic. lib. VIII , lit. 3, défis. 9.
BU CCMtl Dt PÉTITOIBB ET DU POSSESSOIEE. 603 leur du fonds. Il ne peut entrer en possession qu’après avoir satisfait à toutes ces obligations (Cod. civ., art. 1673). C’est bien dire que la résolution du contrat ne s’opère pas de plein droit. Aussi la loi suppose toujours que le vendeur exerce une action de réméré , car elle déclare que foute par lui A' avoir exercé son action dans te terme prescrit, l’acquéreur demeure propriétaire irrévocable '. Même expression dans l’article 1664. D’où l’on doit conclure que s’il se met en possession de lui-même , sans demande en justice , il est régulièrement passible de la complainte.
401. — Mais la question serait tout autre, s’il s’agissait d’une résolution de plein droit. Et , par exemple , si un donateur auquel un enfant serait survenu , après avoir eu soin de signifier la naissance au donataire, se remettait en possession sans demande préalable, je pense qu’il ne pourrait pas être attaqué au possessoire. Que s’il l'était , le juge de paix devrait déclarer le donataire mal fondé dans sa plainte, rien n’étant plus simple d’ordinaire que ces questions de révocation : sauf pourtant à renvoyer les parties au pétitoire , s’il se présentait par hasard quelque sérieux motif de douter que la révocation fût opérée.
402. — Quelquefois il peut s’élever des questions semblables de propriété , sans qu'il y ait aucun titre à soumettre matériellement au juge.
Un propriétaire exhausse un mur; action en trouble de la part du voisin qui prétend que ce mur lui appartient. Le défendeur répond que le mur est mitoyen , qu’il a eu le droit de l’élever et qu’en tout cas l’action pour exhaussement d’un mur mitoyen est de la compétence du tribunal civil.
Le tribunal de Fontainebleau , saisi sur appel , déclare en effet que le juge de paix n’est pas compétent, parce que l’cx-
« irt- 1663 , cod. et».
CHAPITRE XIX
ception du défendeur transporte le débat sur le fond du droit. Mais ce jugement fut cassé, « attendu qu'en s'autorisant de ce motif pour déclarer qu’il n'y avait lieu de statuer au possessoire séparément du pétitoire, le tribunal a confondu les deux natures d'action, tandis qu'il aurait dû les distinguer avec soin et prononcer sur l'action possessoire sur laquelle il était compétent ‘. »
En effet ce jugement méritait d'étre cassé. Dès que les conclusions du demandeur étaient purement possessoires, le tribunal ne pouvait se déclarer incompétent. Mais est-ce à dire pour cela qu'il devait passer outre, quelque douteuse que fut la question de mitoyenneté, qu'il ne pouvait pas, en un mot, renvoyer les parties au pétitoire pour vider ce point préjudiciel? Gardons-nous de le croire. Un arrêt récent de la Cour suprême va nous révéler sa pensée sur ce point.
Bouche exhausse un mur qui sépare sa maison de celle de Courieux. Celui-ci l’actionne en trouble, prétendant que le mur lui appartient exclusivement; Bouche soutient au contraire qu'il est mitoyen. Le juge de paix sans se dessaisir comme avait fait le tribunal de Fontainebleau, renvoie les parties au pétitoire pour faire juger au préalable la question de mitoyenneté. Le tribunal d'Uzès confirme sur l'appel. Pourvoi en cassation fondé entre autres motifs, sur ce que le jugement a cumulé le pétitoire avec le possessoire. La Cour rejette le pourvoi en motivant ainsi son arrêt : u Attendu que le jugement attaqué, bien loin d'avoir cumulé le possessoire et le pétitoire, ou de les avoir fait dépendre l'une de l'autre, les a au contraire soigneusement distingués, en jugeant que le premier juge avait dù, comme il l'avait fait, retenir la cause sur le possessoire, et renvoyer devant le juge compétent pour faire statuer sur le pétitoire1 2. a Cet arrêt nous semble parfaitement rendu; il prêle un grand
1 Arrêt de cassation du 20 juillet 1836.
* Arrtt du 3 fdtrirr I8t0.
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appui à la doctrine que nous tâchons de faire prévaloir dans tout ce chapitre; à savoir que quand la question du pétitoire est obscure, le juge de paix peut et doit renvoyer les parties à la faire juger dans un certain délai par le tribunal, sauf à elles à revenir ensuite poursuivre l'instance possessoire par devant lui.
463.— Les hypothèses suivantes que j'ai vu se présenter en fait, pourront paraître un peu plus douteuses.
Un propriétaire ouvre dans un mur contigu à ma propriété une clairevoie garnie de grilles et régnant sur une longueur de plusieurs mètres. Je l'attaque au possessoire , comme contrevenant à l’article 678 du Code civil, qui lui défend d'ouvrir des vues sur son voisin sans laisser un intervalle de six pieds. Il répliqué que cet article ne concerne que les fenêtres et balcons destinés à éclairer des appartements , qu’on ne saurait l'appliquer à une simple clairevoie , qu'il n'a donc fait qu'agir dans la limite de son droit.
Autre exemple : mon voisin détourne un cours d'eau qui passait auparavant sur une autre partie de son héritage pour le faire couler dans un fossé mitoyen servant de séparation entre nos fonds. Je lui donne citation à raison de cette nouvelleté tendant à dégrader ma propriété , mais il oppose que la destination naturelle d'un fossé mitoyen est de recevoir les eaux des fonds pour l'assainissement desquels il a même été principalement pratiqué.
Troisième espèce : un propriétaire a sur le mur de mon jardin une servitude altiiis non tollendi qui interdit de l’élever au-dessus de sa hauteur actuelle. Paul , qui joint ce mur de l’autre côté , me force de lui en vendre la mitoyenneté et l’exhausse pour construire. Attaque au possessoire de la part du propriétaire de la servitude. Paul répond qu'il n’est pas tenu des servitudes consenties par son devancier, attendu qu'il s’agit d'une aliénation forcée, comparable à l’expropriation pour cause d’utilité publique, cas auquel l'état ne serait pas
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tenu de se soumettre aux charges qui grèvent la chose. Il ajoute que dans tous les cas le demandeur est non recevable pour défaut d’intérêt, puisque, si la justice défendait l'exhaussement du mur mitoyen, on ne pourrait pas l’empêcher de construire immédiatement contre , à quelque élévation qu’il lui plairait.
Dans ce conflit de prétentions, que doit faire le juge du possessoire?
464. — Pour l’obliger à se dessaisir, on peut alléguer que c’est une question pétitoire que d’apprécier quels sont les droits qui résultent d’un titre, ce qu’une partie peut se permettre par suite d’un droit de servitude, ce qu’elle doit s’interdire; questions véritablement immobilières que le juge de paix est incompétent pour résoudre. Cependant tel n’est pas notre avis, car de quoi s’agit-il dans toutes ces hypothèses? Uniquement d’apprécier ce que c’est qu’un trouble, de déterminer si les faits ont ce caractère ou ne le présentent pas. Le juge de paix doit être évidemment compétent pour se livrer à cet examen.
Dans le premier cas, il devra décider qu’une clairevoie n’est pas une vue dans le sens de la loi ; qu’elle n’offre pas les mêmes inconvénients qu’une fenêtre d’où l’on peut observer sans être vu ; qu'elle n’est donc pas assujettie à la règle concernant les distances.
Dans la seconde espèce , il jugera qu’il y a trouble, parce que si un fossé mitoyen est destiné à l’assainissement des fonds, il n’est pas destiné pour cela à recevoir un cours d'eau qui passait naturellement ailleurs et qui peut dégrader l’héritage voisin ;
Enfin dans la troisième hypothèse , il jugera que le mur a pu être exhaussé, parce qu’autrement il dépendrait d’un propriétaire de se soustraire à l’obligation de vendre la mitoyenneté, en grevant son mur de servitudes; et que d’ailleurs , comme il dépend de l’acquéreur de construire imraédiate-
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ment contre, il n’y a véritablement point d’intérêt à empêcher l’exhaussement.
405.— En général , toutes les fois que l’exception du défendeur ne porte que sur un fait de la compétence du juge de paix, celui-ci doit en connaître. Ainsi, par exemple, je cite mon voisin en trouble pour avoir contrairement à l’article 671 du Code civil , planté des arbres de haute tige à moins de six pieds de mon héritage; à quoi il répond qu’il existe dans le pays un usage constant et reconnu qui permet de les planter plus près. Comme la loi du 25 mai 1838, article 6 , place ces sortes de questions dans les attributions des juges de paix, il est évident qu’il ne sera pas obli gé de se dessaisir.
De même encore un individu , attaqué au possessoire pour avoir fait quelque acte de culture sur un fonds, se défend en alléguant que le demandeur lui en a passé bail, et il conclut reconventionnellement à ce que le demandeur soit condamné à exécuter ce bail ou à lui payer cent francs à titre de dommages-intérêts. Le juge de paix connaîtra de cette exception, et il y a plus: c’est que son jugement sera souverain, sans qu’on puisse se prévaloir de ce que les jugements sur actions possessoires sont toujours sujets à l’appel. La raison en est qu’il n’y a plus d’action possessoire, dès que le défendeur avoue qu’il ne prétend pas à la possession de l’héritage, mais seulement à un droit sur les fruits. Il ne reste donc de débat que sur l’existence du bail , et comme le défendeur a évalué ses dommages-intérêts à cent francs , limite de la compétence du juge de paix en dernier ressort, il s’ensuit que le jugement à intervenir ne sera pas appeiable.
466.— Lorsque le juge de paix a de quelque manière que ce soit, cumulé le pétitoire avec le possessoire, c’est par la voie de l’appel qu’on obtient la réformation de son jugement.
46T - Mais le tribunal, devant qui l'appel est porté,
CHAPITRE XIX
n’aurait pas le droit , eu infirmant , de résoudre lui-même , par forme d’évocation, la question de propriété induement tranchée par le juge de paix. Le tribunal civil, sur l’appel, n’est saisi que comme juge du possessoire; il n’a pas le droit, à ce titre, de connaître d'une question de propriété, sous peine de confondre deux juridictions distinctes1. C’est un principe, en effet , que le juge d’appel ne doit faire que ce que le juge de première instance aurait dû faire , sauf aux parties à le saisir de la contestation sur le fonds par une nouvelle demande.
L’arrêt Ramier, qui pourrait paraître en quelques points contraire à ces principes , n’est fondé que sur des considérations de fait et notamment sur ce que les parties en procédant volontairement sur l’instruction de la cause au fond avaient suffisamment saisi le tribunal2.
468.— Après avoir développé le sens de la maxime , que le pétitoire et le possessoire ne peuvent se cumuler, il nous reste à voir si elle est tellement sacrée que les parties ellesmêmes ne puissent y contrevenir d'un consentement commun. Pour poser la question avec netteté, nous supposerons que deux propriétaires, en discussion au sujet d’une pièce de terre, nomment des arbitres en leur donnant pouvoir de régler leur différend au possessoire et au pétitoire, tant par la jouissance que par les titres. On peut se demander si un pareil compromis sera valable et quels en seront les effets.
Nous n’hésitons pas un instant à regarder le compromis comme valable, car les parties pouvaient transiger à la fois sur le possessoire et le pétitoire, et elles pouvaient aussi compromettre dans le même but, le compromis n'étant qu’une espèce de transaction. Dumoulin , qui examine cette question3, la résout dans le même sens : « Licèt compromis-
) V Ici arr. de caitalion do 29 août 18.56 et da II arril 1837.
* Ccl arrêl e.l da 14 terrier 183?.
* comrarut. ad lit. tertium Cootuel. Paru, n. 12.
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sum fiat ad instar judiciorum, verus contraclus est : itaque sicut partes de petitorio et possessorio siraul transigera possunt , ità et compromittere etiara in arbitras, s
469. — Mais la validité du compromis reconnue, reste à savoir comment il devra être exécuté. Les arbitres devrontils, pour éviter le cumul, statuer d'abord séparément sur la possession, par un jugement dont la partie condamnée pourra appeler? Ne pourront-ils rendre leur seconde sentence sur le fbud, qu’après que celle sur la possession aura été exécutée , conformément à l’article 27 du Code de procédure? Ou bien, au contraire, pourront-ils prononcer sur le tout par un seul et même jugement? C'est cette dernière marche qu’ils devront suivre, comme répondant à l’intention probable des parties qui, en s’en remettant à eux pour trancher leur procès , ont entendu sortir de difficulté tout de suite. Tout ce qu’elles voulaient en leur donnant mission de prononcer au pétitoire et au possessoire, c’était de les autoriser, en cas que les titres fussent obscurs, à maintenir celui qui avait la possession annale. Mais les compromettants ne tenaient pas, sans doute, à ce qu’il y eût deux jugements pour multiplier les délais et les frais.
470. — Dumoulin ne discute pas ce dernier point, mais tel est évidemment son avis , car il ajoute que, s’il est appelé du jugement arbitral, le tribunal saisi de la contestation devra prononcer forcément sur le possessoire et sur le pétitoire à la fois , sans qu’on puisse l’accuser de violer les anciennes ordonnances qui déjà autrefois défendaient le cumul. La raison qu’il en donne c’est que le juge à qui l’on défère la sentence , est moins appelé à trancher un débat possessoire ou pétitoire, qu’à examinerai les arbitres ont bien exécuté leur mandat; <i non enim per hune recursum agitur de rescindendo compromisso, sed de illo probè exsequendo et errore arbitri emendendo. » Cette nouvelle décision de Dumoulin est pleine de raison et encore aujourd'hui l'on devrait la suivre.
Division du chapitre en trois sections
47 1.— Le possessoire exerce sur le pétitoire trois sortes d'influences très-distinctes. H le retarde, puisque le pétitoire ne peut être engagé qu’après que le jugement au possessoire aura été exécuté. II déplace la preuve, puisque celui qui est déclaré possesseur n’a aucune preuve à fournir, l’effet de la possession étant précisément de le faire réputer propriétaire. Enfln il lui donne un droit de jouissance provisoire jusqu'au jugement sur la propriété. Nous allons examiner ces trois effets divers dans des sections particulières.
SECTION PREMIÈRE
Pourquoi le possessoire doit précéder le pétitoire
473. L’art. 27, Cod. proc., ne parlant que du défendeur , ne s’appli-
que pas au demandeur.
474. Les juges du pétitoire doivent surseoir , lorsqu’un tiers inter-
vient pour former la complainte.
475. L’assignation, donnée au pétitoire, n’est pas nulle, encore que
l’instance possessoire fût pendante.
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476. En outre la demande au pétitoire n’est recevable qu’apris que
les condamnations au possessoire auront été exécutées.
Principes actuels de notre droit
485. Cas où l’on devrait encore admettre l'opinion de Dumoulin.
47 2.— « Le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu’après que l’instance sur le possessoire aura été terminée. » Coti. de pr., art. 27.
La nature des choses le voulait ainsi, car le rôle des parties n’étant pas le môme sur l'instance en revendication, la position privilégiée du défendeur résultant du jugement à rendre sur la maintenue, on devait attendre pour plaider sur la propriété que ce jugement eût déterminé la position des parties. Sous un autre rapport la loi voulait puuir celui qui avait commis un trouble en lui refusant toute audience, jusqu’à ce que ce trouble eût été jugé et réprimé.
473- — L’art. 27 ne parlant que du défendeur, il s’ensuit que la même règle n’est pas applicable au demandeur dont l’action en revendication ne pourrait pas être repoussée sous prétexte que le possessoire n’est pas encore vidé. Seulement sa demande au pétitoire emporterait désistement, puisqu'il reconnaîtrait par là qne son adversaire possède.
On devrait cependant faire exception pour le cas où il y aurait eu conclusions réconventionnelles de la part du défendeur qui , prétendant lui-même avoir été troublé , réclamerait des dommages-intérêts. 11 ne pourrait plus alors dépendre du demandeur de se soustraire, par un désistement, à réparer le trouble qu’il aurait causé.
CHAPITRE XX
474. — Le posscssoire a tellement l'cFfet de suspendre le pétitoire que, lorsque deux parties plaident ensemble en revendication, si un tiers intervient et forme contre elles la com plainte, les juges, comme nous l’avons vu ( n" 336), sont dans l’obligation de surseoir.
475. — Lorsque la loi défend de se pourvoir au pétitoire, en quel sens ceinot doit-il être compris? L’assignation elle-même sera-t-elle annulée ou bien cela signifie-t-il seulement que toute audience sera refusée jusqu'à ce que le posscssoire soit jugé?
Je ne crois pas que l'assignation doive être déclarée nulle, car la loi ne le dit pas et d'un autre eftté l'art. 1030 du Code de pr. défend de déclarer nul aucun exploit, si la nullité n'en est pas formellement prononcée parla loi. Il faudrait donc entendre celle disposition comme l'art. 48 en matière de conciliation, c’est-à-dire que le tribunal devant lequel l'ajournement serait donné refuserait d'écouler le demandeur jusqu’à ce qu’il fù! satisfait à la loi, mais une fois le posscssoire vidé, comme une fois la conciliation tcnlée, l’affaire serait reprise sans ajournement nouveau.
Autrement il pourrait arriver fort injustement que la prescription fut acquise intrà /not as judicii contre le défendeur sans qu'il eût le moyen .* S'interrompre. Par exemple, un propriétaire qui serait sj,r point de prescrire un droit de vue sur !e \oi in ci qui ira mirait une demande en justice qu'il sait devoir être dirigée contre lui dans le petit nombre de jours ,4111 restent pour accomplir la prescription, s’empresserait luimême <ie porter plainte en trouble, pour lier les mains à son adversaire. On échappe à cet inconvénient par notre manière d’interpréter l'art. 27
470 — Non-seulement l'instance posscssoire doit êtreter-
1 La Cour de cauation a jugé in lermini / one l'exception tirée de l’art. 27 n'était qn’une exception purement dilatoire, par arrêt du 15 avril 1833, ce qui confirme Lien notre doctrine-
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minée avant d’entamer le procès au pétitoire, mais la partie qui a succombé doit encore justifier qu’elle a satisfait à toutes les condamnatious prononcées contre elle, disposition qui remonte comme on l'a dit plus haut, jusqu’à une ordonnance de François 1er, de 1635.
477. — Cette ordonnance portait la prohibition contre la partie déchue du possessoire, au lieu que l’art. 27 du Code de procédure ne parle que du défendeur qui a succombé , d'où l’on a prétendu induire que si c’était le demandeur qui succombât, il pourrait se pourvoir en revendication, sans être obligé de faire les justifications exigées par cet article Je ne crois pas cette distinction vraie généralement , mais il en faut faire une autre. Le but de la loi est évidemment de punir celui qui a troublé la paix publique en entreprenant sur la possession d'autrui. Partant de là, si le demandeur sur la demande réconventionnelle de son adversaire, est lui-méme condamné à des dommages-intérêts pour trouble, il faudra lui appliquer l'art. 27 ; mais si au contraire il n'a succombé que parce qu’il n’a pas pu prouver sa possession, cas auquel il n'aura été condamné qu’aux dépens , je crois que son action pétitoire sera recevable , môme sans prouver préalablement qu’il a satisfait à la condamnatior.
478. — Carré se prévaut encore de ce que l’art. 27 n» défend que de se pourvoir au pétitoire, pour enseigner que si l’une des parties était poursuivie en complainte pour avoir changé l’état des lieux pendant le cours d’une instance en revendication, elle pourrait , après avoir été coudanmée, reprendre l'action pétitoire, sans être tenue de satisfaire préalablement aux condamnations prononcées contre elle 2. Mais on doit repousser cette opinion qui n’a pour elle que la lettre morte de la loi et qui va directement contre son esprit.
* Cuii , inr l’art. 27 do Code de procedure.
• IM. n te fonde wr on arrêt de la Cour de Riom do 2# juin 1882
4f9. — Celui qui a succombé au possessoire ne pourrait pas , sous prétexte que le demandeur est en retard de faire liquider ses dommages- intérêts, offrir caution et, moyennant ce, poursuivre sa demande au pétitoire. On pouvait le soutenir peut-être sous l'empire de l’ordonnance de 1667 ; mais aujourd’hui il n’a d’autre voie à prendre que celle indiquée par l’art. 27 du Code de procédure qui lui permet dans ce cas de faire fixer par le juge du pétitoire un délai pour cette liquidation , après lequel l'action au pétitoire sera reçue.
480. — Charondas dit avoir été consulté sur le point de savoir si la partie qui a succombé , lorsqu’elle est insolvable , peut demander à faire cession de biens pour se pourvoir au pétitoire. 11 décide que celte prétention doit être rejetée « vu que l'ordonnance requiert une entière et actuelle satisfaction qui ne se peut faire par la cession , laquelle n'est pas un vrai paiement ; aussi que le trouble à l’occasion duquel l’action possessoire a été intentée tient du délit et partant ne serait raisonnable de recevoir le condamné pour telle cause à faire cession. 1 d Cette doctrine parait d'autant mieux fondée que la cession des biens n’a d’autre effet , suivant l’art. 1268 du Code civil, que de procurer au débiteur la liberté de sa personne.
481. — 11 est évident au surplus que la disposition de l'art. 27 est purement en faveur de l’autre partie qui est libre de ne pas l’invoquer et qui serait censée y renoncer, si elle souffrait que l’on procédât sur l’action en revendication , sans réclamer le sursis.
482. — Mais que faut-il entendre par le pétitoire dont l’instruction sera nécessairement différée jusqu'à ce que le possessoire soit jugé ? Sous l’empire des anciennes ordonnances , qui établissaient celte règle autrefois comme aujourd'hui,
> CaiRutwis, ltb. vi. rtp. 65.
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Dumoulin, dont l’autorité était si grande auprès des tribunaux, enseignait qu’il fallait distinguer entre le pétitoire réel et le pétitoire personnel, il appelait pétitoire réel , l'action en revendication proprement dite, celle où le demandeur prétend purement et simplement être propriétaire de telle ou telle chose; il avait au contraire imaginé le mot de pétitoire personnel pour désigner les actions en nullité ou en rescision par lesquelles on conclut à être réintégré dans une chose en faisant rescinder l’aliénation qui en avait été faite. Suivant lui, ce n’était que pour le pétitoire réel qu’avait été portée la prohibition du cumul; mais quant à l’autre les juges pouvaient et devaient même le juger en même temps que le possessoire. 1
Ainsi , disait Dumoulin , si celui qui m a récemment vendu un fonds repousse les ouvriers que j’y envoie ou me trouble de quelque autre manière , je puis l’attaquer en complainte; mais s’il forme contre moi , par voie d’exception , une demande en nullité de la vente, cette action reconventionnelle, ce pétitoire personnel devra être instruit et jugé avec le possessoire.
483 — Cette distinction de Dumoulin était fondée sur ce que de son temps c’étaient les mêmes juges qui statuaient sur le possessoire et sur le fond. Or, comme ces demandes, qualifiées par lui de pétitoire personnel, se présentent presque toujours sous la forme d’une exception opposée à la complainte, rien n était plus naturel que d’accorder au tribunal saisi de 1 une le droit de connaître de l’autre. La solution n’aurait pas varié au surplus, lors même que les deux demandes auraient été formées par le même iudividu cumulativement, comme si un donateur avait porté plainte en (rouble contre le donataire qui se serait mis en possession, en demandant en même temps au tribunal de déclarer la donation nulle pour vice de forme. Dans toutes ces hypothèses, le juge étant compétent sur les
* Vo). ioq comment, mr U eoot. de Pirti, tu. det complainte,.
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deux chefs devait les juger ensemble, d'autant plus que, par leur relation intime , la question possessoirc et la question du fond dépendaient l’une de l’autre.
484. — On sent qu’aujourd'hui l’on ne peut plus accorder le même droit au juge de paix ; mais du moins pourrait-on , pendant la durée de l'instance au possessoire , former pardevant le tribunal civil, compétent pour en connaître , cette demande en nullité ou en rescision qui constituait le pétitoire personnel de Dumoulin?
D'abord, ainsi que nous l’avons enseigné plus haut, la question ne peut pas s’élever, si le pétitoire est nécessairement préalable au possessoire, en sorte que le juge de paix ne puisse connaître à qui appartient la possession sans que la question du fond soit tranchée; car alors il doit, dans notre doctrine, s'abstenir de statuer et renvoyer devant le tribunal. Mais si les demandes n'étaient pas tellement connexes qu’il y eût nécessité de statuer sur les deux en même temps , si l'on pouvait séparer le possessoire du pétitoire , nous pensons qu'on devrait en principe appliquer l’art. 27 du Gode de procédure qui défend d'entamer la question de propriété avant qu'il ait été satisfait au jugement sur le possessoire, sans s'arrêter à la distinction de Dumoulin entre les pétitoires réels et les pétitoires personnels. Dans tous les cas il nous semble qu'il y a même raison de décider. Puisque le défendeur a été condamné pour avoir commis un trouble , c'est qu’il avait eu tort de le commettre et par conséquent il faut qu’il répare sa faute, avant d’être reçu à faire valoir ses droits au fond. Si donc un vendeur tentait de déposséder son acheteur quelque temps après la vente , et que, cité pour ce fait en complainte, il demandât par voie de défense l’annulation du contrat pour cause de lésion, le juge de paix ne devrait pas moins le condamner au possessoire , attendu qu’il faut un jugement pour prononcer celte rescision , que jusque-là l’acheteur est propriétaire et que personne n’a droit de le troubler. Le vendeur
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condamné devrait suivant nous justifier de l’exécution du jugement avant d’être recevable à faire valoir ses moyens de rescision devant le tribunal, et en effet tous les motifs qui ont dicté au législateur la disposition prudente de l’art. 27 sont applicables ici comme dans la revendication pure et simple.
485. — Il y a cependant un cas où nous admettrions le Système de Dumoulin, c’est lorsque la demande en rescision ou résolution du contrat ne serait que la conséquence, pour ainsi dire, subsidiaire, d'une autre action purement personnelle que le défendeur aurait dès à présent le droit de former. Un exemple fera comprendre notre pensée. Le vendeur actionné en trouble, se défend, non pas en prétendant qu’il est lésé, comme dans l’espèce précédente, mais en alléguant qu’il ne peut obtenir son paiement. Sans doute le juge de paix devra passer outre au jugement de l’action possessoire; mais s’il ordonnait une descente sur les lieux pour connaître la valeur du dommage causé , s’il y avait appel de son jugement , et que l’affaire éprouvât quelques délais , le vendeur ne serait pas obligé d’attendre qu’elle fût terminée pour former sa demande en paiement du prix, et par conséquent aussi il pourrait conclure subsidiairement à ce que la vente fût déclarée résolue, s’il n’était pas payé dans le délai qu’arbitrerait le tribunal. Mais ces cas rares d’exception ne font que confirmer la règle de l’art. 27 dans toutes les autres circonstances.
SECTION IL
LA POSSESSION REJETTE LA PREUVE SUR l’ADVERSE PARTIE.
SOMMAIRE
Objections contre cette doctrine
492. Quel est l’effet de la possession annale dans les actions néga-
toires?
486. — Celui qui a été maintenu au possessoire est constitué défendeur sur l'action en revendication ; d'où il résulte que c’est à son adversaire à établir par des preuves formelles ses droits à la propriété. S’il ne peut y parvenir, le possesseur sera absous suivant l’ancien adage, actore non probante , absolvitur reus.
487. — C'est ce qu’on exprime souvent en disant que la possession fait présumer la propriété jusqu’à preuve contraire. Nous nous sommes servis nous-inéme quelquefois de cette expression impropre , par amour de la brièveté. Il importe cependant , pour prévenir toute fausse induction , de rectifier ce qu’elle a d’inexact.
11 n’est pas juste de dire que la possession emporte présomption légale de propriété. La présomption légale est celle, dit l’art. 1350 du Code civil, qui est attachée par une loi spéciale à certains actes ou à certains faits. Or, il n’existe aucun texte dans nos lois qui attache une pareille présomption au fait de la possession. Le même article , donnant des exemples de présomption légale , cite les cas dans lesquels ta loi déclare la propriété résulter de certaines circonstances déterminées. Bien certainement encore nos lois n’ont dit nulle part que la propriété résultait de la possession annale.
Le possesseur n’a, suivant nous, aucune présomption légale de propriété en sa faveur; seulement il jouit du bénéfice qui appartient à tout défendeur, d’étre absous tant que son adversaire n'a pas justifié sa demande. Il est dans la même
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position qu’un débiteur actionné en justice, duquel on ne dira pas qu’il y a présomption légale qu’il ne doit rien. En sorte que cet avantage de n’être tenu 5 aucune preuve et d’étre préféré dans le doute, résulte moins de la possession elle-même, si l’on veut analyser la nature des choses, que du rôle que jouent les parties dans le procès pétitoire.
De ces principes évidents nous allons tirer quelques conséquences pratiques.
488. — La première, c’est que si le demandeur en revendication a en sa faveur une présomption légale de propriété, il ne sera pas déchu du droit de la faire valoir contre le possesseur, ce qu’on serait forcé de dire en considérant la possession comme une présomption véritable, parce qu’alors il y aurait deux présomptions légales se combattant, qui s’anuulleraient l’une l'autre.
Ainsi, par exemple, on sait que tout immeuble, appartenant à un mariage, est réputé par la loi acquêt de communauté Supposons qu'après la dissolution du mariage, l'un des époux en ait acquis la possession annale, cela n'empéchera pas l’autre époux ou ses héritiers d’obtenir gain de cause au pétitoire, quand même ils ne rapporteraient aucun titre, par le seul effet de la présomption légale qui fait réputer cet immeuble commun. En vain le possesseur chercherait-il à soutenir par une chicane que si le demandeur a pour lui la présomption de l’art 1402, il a, lui, en sa faveur la présomption de propriété résultant de la possession. On lui répondrait que la possession ne crée pas de présomption de propriété, qu'il a bien à la vérité le privilège d’étre absous comme défendeur lorsque les preuves ne sont claires ni d’un côté ni de l’autre; mais que telle n'est pas la position des parties, puisque le demandeur a son titre de propriété dans l’art. 1402, tandis que lui, défendeur, n’en allègue au contraire aucun.
1 Code cl»., art. 1402.
480. — Même raisonnement par rapport aux choses mitoyennes dont la possession annale aurait été adjugée exclusivement à l’un des deux contendants. Ce n’est que par une confusion d’idées qu’on a essayé de soutenir que la présomption de propriété résultant de la possession, faisait cesser celle de mitoyenneté, proclamée par l’art. 653, en ne laissant à l’adverse partie que le droit de justifier de sa copropriété par titres.
Il n'était pas plus exact de dire avec d’autres que le possesseur annal d'un mur mitoyen doit en être réputé seul propriétaire, parce que s’agit-il même d’un mur appartenant pour la totalité à autrui, celui qui en acquerrait la possession aurait en sa faveur la présomption de propriété exclusive. Le sophisme n’est pas difficile à signaler. Oui sans doute, celui qui a possédé depuis un an la chose d’autrui a en sa faveur ce qu’on veut à toute force décorer du nom de présomption de propriété; mais c’est jusqu'au moment où le demandeur prouvera son droit par titres, par présomptions ou par les autres genres de preuves que comporte la cause. De même quand il s'agit d’un mur mitoyen, le possesseur a bien, si l’on veut, le même avantage, mais cet avantage tombe devant l'art. 653 qui est le titre de son adversaire, la présomption légale dispensant de toute autre preuve celui en faveur duquel elle est établie.
Répétons au reste que l’on fait un abus de mots quand on dit que le possesseur annal a une présomption de propriété. Il n'en a aucune ; c'est au contraire le demandeur qui en a une bien formelle dans l’art. 663.
Le système que je repousse serait d’une grande injustice, car il équivaudrait le plus souvent à faire perdre tout droit à la chose, à celui qui aurait eu l'imprudence de laisser acquérir la possession à son adversaire. Combien n’arrive-t-il pas fréquemment qu’on n’a aucun titre écrit de la mitoyenneté d’un mur ou d’une haie, parce qu’on s’en est reposé sur la disposition de la loi qui déclarait ces sortes de choses mitoyennes?
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On est donc obligé de reconnaître que la présomption légale doit avoir le môme effet qu’un titre, sans quoi le Code tendrait, pour ainsi dire, un piège au propriétaire qui aurait eu confiance dans ses dispositions.
Telle parait bien être la doctrine du législateur qui, dans l’art. 670, déclare toute haie séparative d’héritages, mitoyenne, s'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire; car en mettant ici la possession sur la môme ligne que le titre, il montre qu’il entendait une possession équivalente à titre, ou une possession de trente ans, ce qui prouve que la simple possession annale n’est pas suffisante pour faire cesser la présomption de mitoyenneté.
Au surplus, la jurisprudence de la Cour de cassation est aujourd’hui tellement fixée dans notre sens, qu’on essaierait vainement de faire triompher le système contraire devant les tribunaux.
400.— Mais c’est une difficulté beaucoup plus sérieuse que de savoir si le demandeur en revendication peut combattre par de simples présomptions de l'homme le préjugé qu’élève la possession annale en faveur de son adversaire. La Cour suprême a également eu à prendre parti sur cette question susceptible des doutes les plus graves.
Le sieur Pierrot, propriétaire du château de Pressigny, avait fait enclore une butte, appelée butte du château, de la contenance d’environ 6 ou 7 ares, et qui se trouvait comprise entre ce château, ses fossés et la voie publique à laquelle elle était attenante. Ce terrain parait avoir été inculte, mais la commune jouissait du droit ancien d'y tenir ses danses aux jours de fête. S’étant pourvue en complainte, elle fut maintenue en possession par un jugement qui passa en force de chose jugée.
Le propriétaire du château forma une demande en revendication à l'appui de laquelle il n’apportait aucun titre, mais il faisait valoir des présomptions, notamment que le lieu con-
tenticux portait le nom de butte du château, ce qui prouvait qu’il n'cn était qu’une dépendance, et qu’en outre il était évidemment formé de terrains extraits des fossés. La commune alléguait au contraire qu’elle avait en sa faveur uqe présomption de propriété résultant de la possession annale , présomption qui ne pouvait être combattue que par des titres. Elle se prévalait aussi de la loi de 1790 qui attribue aux communes toutes les terres vaines et vagues. La cour de Dijon, sans s’arrêter à ces moyens, déclara Pierrot propriétaire , en se fondant sur ce qu'il existait en sa faveur des présomptions graves, précises et concordantes qui établissaient son droit.
Cet arrêt fut déféré à la Cour de cassation, mais le pourvoi fut rejeté et voici, parmi les considérants, celui qui se rapporte à la question qui nous occupe :
a Sur le deuxième moyen, considérant que les présomptions sont abandonnées par la loi aux lumières et à la prudence des magistrats; que le fait de la possession, lorsqu’elle ne réunit pas la durée et les caractères exigés pour constituer la prescription, n'est qu'une présomption qui peut être détruite par la preuve contraire; que l’arrêt a déclaré que Pierrot fournissait la preuve de ses droits à la propriété : » rejette '.
491.— Cet arrêt consacre évidemment, sans le discuter du reste en aucune manière, ce principe si controversable que la présomption de propriété, résultant de la possession, peut être combattue par de simples présomptions de l’homme en sens contraire. Les conséquences de cette doctrine pouvant être graves, il importe d’examiner avec attention si elle est fondée 2.
Il semble d’abord que ceux qui voient dans la possession annale une véritable présomption légale de propriété, ne
1 Arrêt ila 31 juillet 1832, rapporte par Dalloz, tom. xxxu , prem. partie, p. 363.
* M. Carnicr, p. 395, elle cet arrêt tant paraître apercevoir la qnettion difficile et nouvelle qu'il touléve.
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doivent pas hésiter à repousser l'arrêt qu’on vient de lire. Comment en effet les juges pourraient-ils élever leurs propres présomptions contre celle de la loi, mettant ainsi la sagesse trompeuse et flottante de l’homme au-dessus de la sagesse immuable du législateur ! Oserait-on dire que les tribunaux pourraient se dispenser de consacrer les présomptions légales de mitoyenneté, sous prétexte qu'il y a des circonstances dans la cause qui leur fait croire que le mur ou le fossé n’est pas mitoyen? Je ne crois pas qu’il soit possible d’établir que la présomption de la loi peut être détruite par de simples considérations de faits, toujours plus ou moins conjecturales.
Je n’appuie pas davantage, au surplus, sur ce moyen, parce que je ne considère pas la possession comme une vraie présomption de propriété. Mais il ne manque pas d'autres motifs qui doivent inspirer des doutes sur la légalité de l’arrêt de la Cour de cassation.
En ne reconnaissant pas au possesseur annal d'autre avantage que celui qui appartient à tout défendeur, il faut voir en effet si la nature de la cause comportait la preuve par présomptions. Or, on lit dans l’art 1353 du code civil : a Les présomptions qui ne sont point établies par la loi sont abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement où la loi admet les preuves testimoniales. » 11 résulte de là que les présomptions ne peuvent être accueillies que quand le litige est au-dessous de 150 francs, à moins qu’il n’existe un commencement de preuve par écrit. Or c’est ce qui n’avait pas lieu dans l'hypothèse de l’arrêt où il s'agissait d’une propriété foncière valant probablement plus de 150 francs; du moins l’arrél attaqué n’avait pas constaté le contraire.
Le seul moyen d’échapper à ce raisonnement serait de dire que l’ert. 1353 ne s’applique qu’en matière de contrats et non dans les questions de propriété, mais cette prétention serait mal fondée par plusieurs raisons.
La première, c’est qu’il y a même motif pour l’appliquer aux questions de propriété qu’aux autres; car si la loi défend de prouver par témoins une convention eicédant 160 francs, c’est qu’elle tient en suspicion la bonne foi des hommes que l'appât du gain pourrait séduire, et si elle repousse dans ce cas la preuve par présomption, c’est qu’elle n’a pas plus de confiance dans ce genre de preuve à cause de scs incertitudes et de l’arbitraire qu’elle comporte. Or, les mêmes écueils sont à éviter quand il s’agit d’un héritage qu’on revendique.
La seconde raison, c’est que l’art. 1341, déterminant les règles d’après lesquelles la preuve par témoins pourra être admise, défend de la recevoir pour toutes choses excédant 150 francs. La loi n’a pas pris le mot de conventions, d’obligations, qui aurait été spécial; elle a voulu un mot général qui comprit tout, pour faire entendre que la preuve testimoniale serait bannie de tout litige quelconque eicédant 160 francs, qu’il s’agit d'action réelle ou d’action personnelle, et elle s’est servie du mot chose dans ce but. Lorsqu’elle défend de juger sur simples présomptions, si ce n’est dans les cas où la preuve testimoniale est admissible, cette défense s’étend donc à toute espèce de choses sans distinction.
Soutenir que les articles 1341 et 1353 ne concernent que les contrats, ce serait s’engager dans une voie périlleuse, puisqu'il en résulterait que dans les procès en revendication, quelle que fût la valeur de l’immeuble, le demandeur pourrait faire sa preuve par témoins ou par présomptions, sans aucun titre. Il demanderait, par exemple, à prouver par témoins que tel domaine fait partie d’une succession qu’il a recueillie ou qu’on le lui a légué. Or, c’est ce qu'on ne soutiendra pas, parce que cette proposition choquerait trop les idées reçues.
Concluons de là que les procès de revendication restent soumis comme les autres à la règle qui rejette la preuve orale et la preuve par présomptions au-dessus de 150 francs, règle qui ne doit recevoir d'exception que lorsqu’il y avait impossibilité de se procurer une preuve écrite. Dans la cause, cette
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impossibilité n'existait pas ; il pouvait y avoir difficulté, sans doute, pour l’une comme pour l’autre des parties, de rapporter un titre, niais cVot alors & celui qui a succombé au possessoire à s'imputer d’avoir laissé acquérir la possession à son adversaire. On a toujours reconnu cet avantage à la maintenue possessoire, d’attribuer définitivement à la partie qui l’a obtenue, les choses sur lesquelles son adversaire ne peut justifier clairement de sa propriété. Il ne me serait pas difficile de montrer par un nombre infini de citations que telle était l’opinion de tous nos anciens auteurs qui répètent continuellement que l’effet de la maintenue est de faire présumer le possesseur propriétaire, jusqu'à ce que l’autre partie établisse sa propriété par titres ou en prouvant qu’elle avait prescrit avant le trouble. Ce sont les deux seuls moyens qu’ils indiquent pour combattre l'effet de la possession annale; jamais aucun deux n’a écrit qu’il suffisait pour cela de simples présomptions.
Les magistrats distingués, en si grand nombre dans la cour de Dijon, se sont sans doute laissé influencer par des considérations d'équité, croyant apercevoir en fait que le terrain contentieux appartenait plutôt au château qu’à la commune. 11 est si difficile de résister à ces considérations lorsqu'on rend la justice! Mais n’auraient-ils pas dù se rappeler que rien n'est plus trompeur et plus variable que les questions de fait. S’étaient-ils transportés sur les lieux pour voir laquelle des parties avait le droit le plus apparent? 11 nous semble que leur arrêt contient une doctrine dangereuse, en ce que si elle triomphait définitivement, elle permettrait au juge de ne tenir aucun compte de la possession annale, puisqu’il est toujours bien facile de trouver des présomptions dans une cause, lorsqu'un en a le désir.
492.— Ce principe, que celui qui a été maintenu au possessoire n’a rien à prouver , soulève une grave question en matière de servitudes.
Lorsqu’une personne a été maintenue dans l’exercice d’un droit d« vue ou de passage, il ne reste au propriétaire asservi que l’action négatoire par {«quelle il preteud »u fond que son héritage est libre. Mais à qui incombe la preuve? Est-ce à lui à établir que son héritage est franc? Est-ce à son adversaire à prouver que la servitude existe ?
On allègue en faveur du demandeur que les faits négatifs ne tombent pas en preuve, qu’il lui est impossible d’éiablir que son contradicteur n’a pas acquis de servitude sur son fonds; qu’entin tous les héritages sont présumés libres de droit , en sorte que c’est à celui qui réclame une servitude à justifier de sa prétention.
On fait valoir au contraire pour le défendeur que sa double position de possesseur et de défendeur le dispense de toute preuve; et l’on invoque un fragment d’Ulpien qui parait en effet décider, dans l’espèce d’une servitude ttgni immittendi, que si la poutre est en place, c'est-à-dire s'il y a possession, c’est au propriétaire asservi qui nie la servitude à se charger de la preuve *. MM. Delvincourt, Pardessus, Duranton adoptent celte dernière doctrine.
Ces auteurs n’ont oublié qu une chose , c’est de nous apprendre comment le propriétaire du fonds prétendu servant pourra faire pour apporter la preuve d’un fait négatif. Si le défendeur n’a rien à prouver, il peut garder le silence , en se retranchant dans son droit de possession; et quand le demandeur aurait établi que la servitude n’a pas été constituée par vente , par testament , par prescription , il ne parviendrait pas à prouver qu’elle ne l’a pas été de quelqu’autre manière. Je ne comprends donc pas , je l’avoue, cette prétendue preuve d’un fait négatif.
On objecte que dans notre opinion la maintenue au possessoire serait sans utilité, puisqu’elle ne dispenserait pas le possesseur annal d’établir son droit au pélitoire. Je pourrais ré-
* Citieh, L. 8, S 2. • I ttrvU. vlndie. ff.
• V. Dmmtot, lom. ▼, n. 641.
DE L’iXFLDEUCE DD POSSESSOIRE SDR LE PÉTITOIRE. 627
criminer simplement en faisant observer que dans l’opinion de nos adversaires, l'action négatoire deviendrait presque toujours inutile aussi, puisqu'il y aurait impossibilité d’établir la non-existence de la servitude. Mais j’aime mieux répondre que la maintenue a d'autres effets en faveur du possesseur que de le dispenser de la preuve. Elle lui donne un droit de jouissance provisoire, elle empêche qu’on ne lui fasse interdire par le juge de paix l’exercice d’un droit peut-être légalement acquis. En outre elle fait prononcer en sa faveur dans le cas où les titres sont obscurs , lorsqu’il y a doute s’ils sont valables ou nuis, si la prescription invoquée est accomplie ou ne lest pas. L’action possessoire produira donc encore d’autres effets qui ne permettent pas de la dire entièrement inutile.
J’incline beaucoup à croire an surplus que cette question si controversée est de nature à faire plus de bruit dans l’école que de difficulté dans la pratique. Il ne viendra guère à l'idée d’un possesseur annal , maintenu dans un droit de servitude, de prétendre qu’il est déchargé de toute preuve ultérieure, en s'obstinant à garder le silence. 11 sentira, comme le bon sens l’indique , que c’est à lui à dire comment il a acquis le droit auquel il prétend; et il ne suffira pas, sans doute, qu’il dise sèchement , je l'ai acheté, on me l a légué, s’il ne représente pas le titre auquel il se réfère.
Dans l'opinion que je combats le possesseur pourrait se contenter de dire, je n’ai pas de titre, mais j’ai prescrit, pour qu’il fût en effet présumé avoir prescrit jusqu’à preuve contraire. Or cela irait contre la disposition formelle de l’article 2234 suivant lequel le possesseur actuel qui prouve avoir possédé anciennement est censé avoir possédé dans le temps intermédiaire. D’après ce texte , la simple possession annale ne fait donc pas preuve de la possession ancienne , comme M. Duranton serait obligé de l’enseigner dans sa doctrine.
Tout l’effet que j’accorderais à la possession annale , c’est qu’une fois les titres allégués, s'il y avait du doute, on dût le trancher en faveur du possesseur; mais qu’il soit entiè-
rement dispensé de rien prouver, c'est ce que je ne puis comprendre *.
SECTION III
LE POSSESSEUR JOUIT PROVISOIREMENT DE LA CHOSE JUSQU’AU JUGEMENT SCR LA PROPRIÉTÉ.
SOMMAIRE
493. Le possesseur annal jouit de la chose jusqu’au jugement sur le
fond.
494. Cependant le juge du pititoire peut ordonner le séquestre.
Mime quand le demandeur se désiste
502. Mais la simple citation en conciliation n’est pas une demande.
503. Cette déchéance ne s’applique qu’au demandeur et non au dé-
fendeur au pititoire.
604. La simple allégation de propriété, mime en justice, n’emporte pas déchéance de la complainte.
505. L'action , appelée autrefois publicienne , doit-elle tire considérée comme existant encore aujourd’hui?
403. — Cela résulle encore de sa position de défendeur, car tant que la demande de son adversaire n’est pas justifiée, il doit rester en jouissance de l’immeuble qu’il retient. C’est donc lui qui continue à récolter les fruits , à faire sur le fonds tous les actes ordinaires de maitre.
* U Cloie nous apprend sur la L. 8 si ttvr. vind. (F. que l'opinion d’Ulpien n’atait pat été admise dans la pratique, bien qu'alort les lois romaines Fussent obligatoires pour les tribunaux.
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494. — Cependant, il n’est pas, dans notre doctrine, présumé légalement propriétaire. Quoique dans le doute la balance penche en sa faveur, il peut se faire que son adversaire l'emporte. Aussi est-ce pour cela que j’ai dit qu’il ne peut se permettre que des actes ordinaires de jouissance. Car s’il voulait innover, par exemple, démolir une construction, défricher une forêt , il excéderait les pouvoirs que doit raisonnablement lui attribuer la possession annale. Le juge, devant qui l’action en revendication est pendante, pourrait et devrait l’arrêter, en ordonnant la séquestration de la chose litigieuse.
L’article 1961 du Code civil ne laisse aucun doute à cet égard, en décidant que la justice peut ordonner le séquestre d'un immeuble ou d une chose mobilière dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. Ainsi quand même il est reconnu que la possession appartient à l’une des parties , quand même le procès, parvenu à la période pétitoire, s’établit sur la propriété , le juge a dans tous les cas le droit d’ordonner le séquestre de l’objet litigieux.
Ce serait se tromper grandement que de voir dans cette mesure préparatoire une atteinte à la chose jugée sur la question possessoirc. La nomination d'un séquestre n'enlève pas à celui qui a gagné sa cause devant le juge de paix la possession de droit qui lui est acquise ; et , par exemple , en cas que les titres des parties présentassent plus tard de l’incertitude, c’est toujours en sa faveur que le doute devrait s’interpréter. Mais s’il voulait détruire des constructions ou qu’il menaçât de dégrader la chose de quelque manière , ce serait le cas de lui enlever l’immeuble pour le mettre entre les mains d’un gardien judiciaire qui le rendrait ensuite à qui de droit.
Nous reconnaissons au reste que si les juges ont toujours le pouvoir d’établir le séquestre, ils ne devront le faire que pour des motifs graves. 11 est certain que la possession adjugée à l’un des plaideurs emporte naturellement le droit de
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jouir de l'immeuble et de détenir provisoirement jusqu’au jugement sur la propriété; et si un tribunal s'écartait de cette règle en ôtant par pur caprice la jouissance provisoire à celui qui a été déclaré possesseur, bien que la Cour de cassation n’eùt pas de prise sur sa décision , il manquerait cependant à son devoir. Mais il peut se rencontrer nombre de circonstances où cette mesure sera bien justifiée par le péril que court la chose, comme si le possesseur démolissait les constructions ou commençait à couper les forêts, surtout s'il joignait l'insolvabilité aux mauvais desseins et que les juges crussent s'apercevoir qu'au fond c'est l’adversaire qui a le plus de droit. On doit en pareil cas accepter avee empressement le remède que la loi indique elle-même à la justice dans l’article
405.— Seulement le tribunal, qui croirait devoir nommer un séquestre, ne pourrait pas choisir pour cela l'autre partie. 11 y aurait dans ce choix une affectation trop marquée de rétracter par une voie indirecte ce qui aurait été jugé souverainement au possessoire. On conçoit bien qu’il puisse y avoir urgence à enlever la chose au possesseur, mais comme il ne peut jamais y en avoir à la remettre précisément entre les mains de la partie qui a succombé, on ne pourrait interpréter cette désignation que comme le renversement arbitraire de la chose jugée.
400. Si l'entreprise commise sur la chose ne venait pas du possesseur lui-même, mais de son adversaire demandeur en revendication , ce ne serait plus le cas d’ordonner le séquestre. Mais, cette entreprise constituant un trouble véritable à la possession du défondeur, le tribunal devrait surseoir, en renvoyant les parties à procéder devant le juge de paix, seul compétent en pareille matière. L’instance ne devrait être reprise qu’après que le trouble aurait été réprimé et les condamnations satisfaites, conformément à l’article 27.
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497. — On a demandé si celui qui a été maintenu au possessoire et qui a obtenu par ce jugement le droit de percevoir les fruits, peut être condamné à les restituer à son adversaire par le juge du pétitoire, sans qu'il y ait violation de la chose jugée. 11 faut, pour résoudre plus facilement la question, distinguer entre les fruits perçus avant la maintenue et ceux qui ne l'ont été que depuis.
Quant aux premiers , il ne peut pas y avoir de doute , car le juge de paix , en maintenant l’une des parties en possession, n’a rien préjugé sur la nature de cette possession. Il n’avait pas à examiner si elle était de bonne ou de mauvaise foi, cette circonstance étant indifférente par rapport aux actions possessoires. Or, d’après l’article 649 du Code civil , le possesseur ne fait les fruits siens que quand il est de bonne foi ; d’où l’on doit conclure que le tribunal , saisi de la revendication , conserve son entière liberté pour apprécier si la possession dans laquelle le défendeur a été maintenu réunissait les qualités exigées pour emporter le gain des fruits.
498. — Mais la seconde hypothèse présente quelque difficulté, en ce que le possesseur ayant été maintenu en possession , semble trouver dans ce jugement un titre qui l’autorise à s’approprier les fruits ,justè possidet qui prœtore auclore possidet1. Lorsque le juge du possessoire a ordonné à l’auteur du trouble de restituer les fruits qu’il avait indûment levés et qu’il lui a fait défense en même temps de troubler le possesseur à l’avenir, n’y a-t-il pas là une chose jugée que l’on violerait , en condamnant le possesseur à restituer à son tour au demandeur les fruits qu’il a perçus à l’ombre de ce jugement?
Quelques personnes l’ont soutenu , mais à tort, car ces deux décisions n’ont au fond rien de contraire. Le juge de paix , constatant que le statu quo de la possession annale a été violé, condamne, sans autre examen, celui qui a fait le trouble
* l. 13, d* adq. ponett. II.
à rélablir ce dont il s'est emparé; mais il n'examine pas si le possesseur annal était de bonne foi, c’est une question qui n'est pas de sa compétence. Le tribunal civil est donc libre de reconnaître au pétitoire que le possesseur annal manquait de bonne foi, par conséquent qu'il doit tenir compte des fruits à son adversaire. 11 ne viole pas plus la chose jugée en ce cas, qu'il ne le fait lorsqu'il adjuge l'immeuble au demandeur, tandis que le juge de paix en avait ordonné la restitution à l'autre partie au possessoire. C’est qu’en effet dans tous les cas la nature du jugement de maintenue est d'être provisoire et de tomber devant la vérité, quand elle se manifeste dans l'instance en revendication. On l'entendait ainsi dans notre ancienne jurisprudence, car je lis dans Argou que le possesseur troublé a la complainte même contre le véritable proprietaire qui est réduit à se sen’ir de l'action petitoire , à justifier le titre de sa propriété et à laisser jouir le possesseur durant le cours du procès, sauf a demander contre loi LA RtSTITOTION DES FRUITS '.
409. — Les sommaires des arrêtâtes, dont il faut si souvent se défier, pourraient jeter du doute sur ce que nous venons de dire, en présentant comme contraire jusqu’à un certain point à nos principes un arrêt de la Cour suprême, rendu dans des circonstances assez frappantes. Nous en rapporterons l'espèce pour montrer qu’il se concilie parfaitement avec notre doctrine.
La ville de Colmar exerce de temps immémorial le droit de récolter les premières herbes dans une contrée de prairie appelée Rieth. En 1790, elle s’était fait maintenir dans cette espèce de servitude contre 212 propriétaires. Ayant voulu exercer ce droit, en l’an vi, contre Bartholdy qui n'avait pas été partie dans le jugement, elle fut actionnée en trouble et condamnée, en sorte que Bartholdy, maintenu au possessoire,
> Ancov, lmtltmiom au Droit françal», lit. ii.ch.».
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resta pendant vingt-quatre ans en paisible jouissance de faucher son pré. Ce n'est qu’en 1822 que la ville, s’étant pourvue au pétitoire, obtint gain de cause et qu’il s’éleva la question de savoir si le défendeur devait restituer les vingt-quatre récoltes qu’il avait levées depuis le jugement au possessoire.
La ville de Colmar le prétendait sur le motif que le jugement de maintenue est purement provisoire et qu'il avertit suffisamment le possesseur que sa jouissance, n'ayant rien de définitif, l’astreindra à restituer les fruits, s’il succombe plus tard au fond. Elle se fondait en outre sur ce que Bartholdy n'avait pas pu ignorer le jugement rendu contre 212 propriétaires dans le même cas que lui, ce qui suffisait pour le constituer en mauvaise foi.
Ces prétentions furent admises par la cour de Colmar, mais son arrêt fut annulé par la Cour de cassation , le 6 juillet 1826 ».
11 ne pouvait guère en être autrement, car il résultait de l’arrêt attaqué que, toujours et dans tous les cas, le possesseur maintenu, n’ayant qu’une jouissance provisoire, devait restituer les fruits à partir de ce jugement, de manière qu’il aurait moins de droit que s’il n’eùt pas obtenu la maintenue, doctrine au moins surprenante! En outre, la cour de Colmar faisait résulter la mauvaise foi de Bartholdy d’un jugement rendu entre des tiers, dont il n’était pas prouvé même qu’il eût eu connaissance. La Cour de cassation se rendait par conséquent l’organe des vrais principes en réformant cette décision.
Mais entendait-elle établir en thèse que Bartholdy n’aurait pu être condamné à la restitution des fruits, quand méir.e il aurait été prouvé qu’il possédait de mauvaise foi, de peur de déroger à la chose jugée sur le possessoire? telle n’était en aucune façon la pensée de la Cour , pensée qui se révèle tout entière dans le considérant que je transcris :
> Rapporte par Dalloz, lom. 26, première partie, p. 409.
a Attendu que le maire et les habitants de la ville de Colmar ont intenté leur action pétitoire en concluant en même temps à la restitution de la valeur des herbes des prés contentieux depuis la récolte de l’an vu; qu’à l’appui de ces conclusions ils ont allégué que les défendeurs étaient de mauvaise foi, mais qu'ils n'ont fourni aucune preuve de la mauvaise foi qu'ils alléguaient. »
Ainsi, la Cour suprême reconnaît elle-même que, si la mauvaise foi eût été prouvée, le possesseur eût pu, nonobstant sa maintenue, être condamné à restituer tous les Fruits perçus, depuis, comme auparavant. Tels sont les vrais principes qui ne sont pas susceptibles au surplus d’un doute sérieux pour toute personne qui veut réfléchir.
500. — Enfin, l'on doit remarquer que le pétitoire, une fois engagé, n'est pas non plus sans influence sur le possessoire, puisqu’il en opère la déchéance, aux termes de l’art. 2G du Code de procédure , ainsi conçu :
« Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire. »
Cette règle est contraire à la pratique du droit romain qui admettait celui qui avait commencé par former la revendication, à intenter l'interdit, comme Papinien nous l’atteste : « Euin qui fundum vindicavit, ab eo cum quo interdicto undè vi potuit experiri , pendente judicio nihilominùs interdicto rectè agere placuit *. »
Le motif qui a porté le législateur à s’écarter sous ce rapport des maximes du droit romain et même de notre ancien droit 2, est sans doute que le demandeur, en agissant au pétitoire, est censé avoir reconnu que le bénéfice de la possession était à son adversaire, car, comme il est beaucoup plus avantageux de jouer le rôle de défendeur que celui de
*.1.. 18, S 1, de vi et de vi arm. fi.
»„V Pothier, de la pojtewlon, a. 125; il adepte la ddciiien de la L. 18.
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demandeur dans l'instance en revendication, on ne doit pas présumer qn’il aurait renoncé à se prévaloir de cet avantage , si, au moyen de la possession annale, il avait pu parvenir à se l’attribuer. Peut-être aussi a-t-on vu dans cette déchéance un moyen de simplifier les affaires et de hâter la conclusion des procès, car c’eût été intervertir en quelque sorte l’ordre naturel des choses que de revenir du pétitoire au possessoire, tandis qu’ordinairement l’on n’intente la complainte que comme un préliminaire de la revendication.
Quoi qu’il en soit, on peut se demander quel est l’effet d’une demande au pétitoire donnée de prime-abord, et si elle produit en faveur du défendeur le même avantage que s’il avait été maintenu en possession par le juge de paix. 11 est certain que par cela seul qu’il est défendeur, il n’aura rien à prouver en thèse générale, d’après l’axiôme actoris est probare. Cependant le tribunal qui reconnaîtrait en fait que le demandeur avait la possession annale, et qui sur ce motif mettait à la charge du défendeur d'établir sa propriété, aurait-il encouru la cassation , comme ayant violé la loi ?
Cette question délicate s’est présentée à propos d’un arrêt de la cour de Dijon qui fut déféré à la Cour suprême, dans les circonstances suivantes qu'on nous saura gré de retracer.
Meugnot , en entourant son pré d'un mur , y avait compris une parcelle de terrain sur laquelle la commune de Laroche- Vanneau élevait des prétentions. Cité à raison de ce fait en police correctionnelle, il opposa l'exception de propriété et un sursis fut accordé aux parties pour faire juger la question par les tribunaux compétents.
Meugnot , au lieu de former une action en complainte , comme la prudence l’aurait exigé peut-être, assigna directement la commune, devant le tribunal de Semur , en maintenue dans la propriété du terrain litigieux. La commune concluait de son côté à ce que son adversaire fut condamné à lui abandonner le terrain induement compris dans son clos, offrant subsidiairement de prouver que de temps immémo-
rial elle avait joui de ce lieu comme d’un terrain vague qui lui servait à abreuver ses bestiaux. Jugement qui condamne en effet Meugnot à délaisser, a attendu que, devenu demandeur , il n’avait justifié sa propriété que par un titre d'acquisition qui donnait à son terrain une étendue moindre que celle qu'il réclamait. »
Sur l’appel , la cour de Dijon infirma le jugement par un arrêt où l’on remarque les considérants suivants : « Qu’à l’époque de l’introduction de l’instance , Meugnot était en possession du terrain litigieux depuis un an et plus; que la commune l’a reconnu elle-même , puisqu'elle demandait contre Meugnot d être réintégrée dans la propriété dudit terrain ; que dès lors c’était à elle à établir sa propriété, ce qu’elle n’a fait sous aucun rapport, etc. » Les autres motifs sont relatifs aux conclusions subsidiaires de la commune quant à la preuve de la possession immémoriale, preuve que la cour refuse comme n’étant pas basée sur des faits assez pertinents.
La commune se pourvut en cassation, mais la chambre des requêtes rejeta son pourvoi et nous extrayons des considérants de l’arrêt ceux qui se rapportent â la question en discussion :
ti Sur le moyen tiré de la violation de la règle de droit qui met à la charge du demandeur l'obligation de prouver sa demande, onus probandi incumbit ei qui dicit; attendu que l’arrêt constate que le sieur Meugnot était en possession du terrain litigieux, lorsque la contestation s’est élevée, fait que la commune aurait reconnu elle-même, en demandant à être réintégrée dans la propriété dudit terrain ; que la possession n’étant pas contestée, la commune était demanderesse par exception et qu’ainsi c’est avec raison que l’arrêt juge que la commune était tenue d'établir son droit de propriété. 1 »
» nalloz, année 1833, première parlle, p. 144, arrêt du 7 décembre 1831.
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Il parait donc résulter très -formellement de ces arrêts, que bien qu’une partie se soit portée demanderesse en revendication, cela n’enlève pas au juge du pétitoire le droit de constater qu’elle avait la possession annale et qu’en conséquence la preuve peut être rejetée sur son adversaire, malgré sa position de défendeur.
S’il fout exprimer toute notre pensée sur ces décisions , nous croyons que les circonstances particulières dans lesquelles elles sont intervenues peuvent les légitimer en fait; mais la manière même dont elles sont motivées montre qu’elles ne doivent pas tirer à conséquence pour l’avenir.
La cour de Dijon commence par proclamer dans son arrêt que Meugnot était en possession depuis une année et plus, à l'époque de l’introduction de l’instance. Cela est possible : peut-être y avait-il eu des aveux sur ce point. Mais si la cour ne faisait résulter la preuve de cette possession que de ce que la commune concluait à être réintégrée dans la propriété dudit terrain, nous croyons que son induction était au moins hasardée , car cela ne prouvait eu aucune manière que la commune reconnût à son adversaire la possession annale. Cela établissait tout au plus qu’il avait la possession de facto , ayant compris le terrain contesté dans sa clôture. Mais de quelles autres expressions voulait-on que la commune se servit? Elle ne pouvait demander à être maintenue eu possession, puisqu'elle plaidait au pétitoire; elle ne pouvait donc conclure qu’à ce qu’on lui rendit sa propriété, ou, comme elle le disait , à y être réintégrée.
Nous le répétons, s’il était avoué par les parties que le demandeur eût la possession annale , nous acquiesçons sans difficulté à la doctrine de l’arrêt ; mais nous ne croyons pas possible en général que le juge du pétitoire puisse s’attribuer le droit d’examiner la question de possession et de reconnaître qu’elle appartient au demandeur. Celui-ci, par cela même qu’il a pris ce rôle, laisse s’élever contre lui la présomption qu’il n’a pas la saisine; revenir ensuite sur ce point
cbapitrk xx, sictiom ni.
et prétendre faire juger par le tribunal ou par la cour qu’il l’avait, ce serait une tentative évidente pour dénaturer les juridictions , pour saisir le juge du pétitoire d’une question dont le juge de paix devait seul connaître; ce serait, en un mot , cumuler le possessoire et le pétitoire.
La Cour de cassation a, du reste, rendu hommage à ces principes, par le soin qu’elle a mis à établir, dans les motifs de son arrêt, que la possession n'était pas contestée : « attendu, dit-elle, que l’arrêt constate que le sieur Meugnot était en possession du terrain litigieux , fait que la commune aurait reconnu elle-même ; que, la possession n'étant point contestée, la commune était demanderesse par exception, etc. » On peut conclure de là que, si les faits avaient été autres qu’ils n'étaient, si la possession eût été réellement douteuse entre les parties , il y aurait eu excès de pouvoir à juger que le demandeur avait la possession annale et sur ce motif à le décharger de l’obligation de prouver sa propriété.
501. — La simple demande au pétitoire est un aveu que le défendeur possède, et comme les aveux ne se rétractent pas, l’on doit en conclure qu’il ne dépendrait pas du demandeur de se désister pour agir au possessoire. La loi le déclarant purement et simplement non recevable, lui en ôte la faculté ‘.
502. — Mais doit-on considérer comme demandeur au pétitoire celui qui aurait simplement cité son adversaire en conciliation? Non sans doute, car la citation en conciliation n'est pas une demande. D’ailleurs, on conçoit qu’une personne qui se dispose à réclamer un immeuble ou une servitude, fasse une première tentative pour assoupir le procès en citant son adversaire au bureau de conciliation. Que s’il ne le trouve pas dans l'intention de se concilier, c'est alors qu’il recherche
• MM. Demiau «t Carri sont de cet avi», «or l’art. 28.
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tous ses moyens pour obtenir plus sûrement justice et s’il croit pouvoir triompher au possessoire, il commence par former cette action qui lui présente plus d’avantages.
503. — L’art. 26 ne parlant que du demandeur, il faut en conclure que sa disposition n'est pas applicable au défendeur qui pourrait en effet se pourvoir en complainte, soit pour trouble antérieur, soit pour trouble postérieur à la demande.
Pour trouble antérieur, car il avait une année pour se plaindre et il ne peut être permis à son adversaire de lui ôter son action en se bâtant lui-même de former sa demande en revendication. Le défendeur troublé, qu'on assigne au pétitoire, peut donc citer le demandeur devant le juge de paix et le tribunal devra surseoir, non-seulement jusqu’à ce que le possessoire soit jugé, mais encore jusqu’à ce qu’il ait été satisfait à toutes les condamnations.
Pour trouble postérieur, car le demandeur ayant reconnu, par le seul fait de sa demande, que son adversaire avait le jus possessions, si plus tard il attente lui-même à cette possession durant le cours de l’instance, il commet une entreprise pour laquelle on peut le citer à bon droit devant le juge de paix, seul compétent en pareille matière, sauf au tribunal à surseoir, comme on vient de le dire, jusqu’à ce que le trouble ait été réprimé.
504 — Au surplus, il ne suffit pas, pour être déchu du possessoire, d’uue simple allégation de propriété, même faite en justice. 11 a été décidé plusieurs fois que le prévenu d'un délit rural ou d’une entreprise sur un chemin public, qui, traduit pour ce fait en police correctionnelle, se défendait en alléguant qu’il était propriétaire du terrain où le prétendu délit avait été commis, ne perdait pas pour cela le bénéfice du degré possessoire , lors même que le jugement aurait renvoyé les parties expressément à faire juger au préalable la
question de propriété. La question de propriété, opposée à la question criminelle, comprend même celle de possession, puisque la revendication a pour préalable ordinaire la complainte. On s'étonne même qu'un doute ait pu être élevé à ce sujet *.
505.—. Nous n'examinerons plus, en terminant ce volume, qu’une seule question qui, par sa nature, tient le milieu entre les matières posscssoires et les matières pétitoires. Il s’agit de savoir si l'action, appelée autrefois publicienne dans le droit romain , existe encore aujourd'hui.
On se rappelle que cette action était accordée à celui qui , tenant un immeuble de bonne foi et en vertu d’un juste titre, venait à en perdre accidentellement la possession. N’étant pas propriétaire, puisqu’on feint qu’il a acquis à non domino, il ne pouvait former la revendication qui présuppose toujours la preuve du droit de propriété; mais, le Préteur, jugeant sa position plus favorable que celle de l'usurpateur qui l’avait privé de la chose , surtout par cette considération qu’ayant traité de bonne foi, il était en voie de prescrire, feignait que l'usucapion ou la prescription acquisitive était accomplie à son profit, encore que dans le fait elle ne le fût pas, et, sur le fondement de cette fiction, il lui accordait une action contre celui qui détenait à un titre moins légitime que le sien 3.
On voit par là que l’action publicienne participait à la fois de l’action pétitoire et de l’action possessoire; elle n’était fondée que sur la possession, puisqu’elle était donnée précisément à celui qui n’était pas propriétaire, mais néanmoins elle se confondait presque entièrement avec la revendication par son objet et par ses résultats.
Celte action doit-elle être considérée comme existant encore? Les auteurs -qui écrivaient sous l’ancienne jurispru-
i Voy. de» arréu de l» Coor de canatlon du 21 janvier 1824 et do 10 janvier 1827.
• IssTiT. $ 4, dt action. — V marna, dlct. toc.
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dence, n’élevaient guère de doute sur ce point, puisqu’on les voit tous examiner s’il est licite de cumuler l'action publicienne avec la revendication, en d’autres termes si elle appartient au propriétaire lui-méme Domat, en plaçant un titre de publiciand in rçm actione dans son Legtim delectus , qui ne devait contenir , comme il le dit lui-méme dans sa préface, que celle des lois romaines susceptibles encore d’application, fait voir qu’il considérait aussi cette action comme possible dans la pratique i 2. Enfin Pothier, le disciple fidèle du droit romain, enseigne sans en faire un doute que l’action publicienne existe dans le droit français 3.
Quelques-uns sont même allés plus loin, en soutenant que de nos jours il n’y avait plus de revendication véritable et que toute action en revendication n’était chez nous qu’une action publicienne par la force des choses ; ce qu’ils prétendent fonder sur ce que, la transmission de la propriété n'étant assujettie aujourd’hui à aucune forme qui la reude publique, il y a impossibilité pour tout acquéreur de biens immobiliers d’avoir la certitude qu'il est propriétaire, car celui qui lui a transmis la chose pouvait l'avoir déjà vendue à quelque autre par un acte qui lui est demeuré inconnu. Par conséquent, dit-on, celui qui revendique un immeuble ne peut jamais prouver absolument qu’il en a la propriété. Tout ce qu’il peut établir, c’est qu’il l’a reçu légitimement par vente, par donation ou autrement. U ne fait donc qu’exercer l’action publicienne du droit romain.
Commençons par remarquer que ceux qui ont tenu ce langage ne paraissent pas avoir bien saisi le véritable caractère de cette action. Il n’était pas plus possible chez les Romains que chez nous d’étre assuré qu’on avait traité avec le
i Voit, in Paudect. ad lit. depubl. In rem act n. 3 et 11. — Zoezjvs, Ibid., u. 3, et une foule d'autre*.
• Douât , Legum Delecliu, lib. Tl , lit. 3.
» Potaii», Traité do droit de propriété, u. 293.
vrai propriétaire; autrement on ne trouverait pas tant de lois qui supposent des contrats d'acquisition à non domino et des acheteurs évincés, agissant en garantie. Aussi une action n’était-elle pas une publicienne par cela seul que celui qui l’intentait ne pouvait pas prouver sa propriété d’une manière qui exclût toute espèce de doute. Ce qui la distinguait, c’est qu’elle avait lieu quoiqu’il fût avoué que le demandeur n'était pas propriétaire ou que son adversaire s'offrit à en rapporter la preuve.
C’est donc là qu’est le point de difficulté : il consiste à savoir si celui qui n’est point propriétaire et contre qui ou le prouve, peut cependant, en justifiant qu’il a acquis de bonne foi, recouvrer la possession qu'il a perdue. Quelques auteurs adoptent la négative et repoussent les décisions du droit romain comme n’ayant plus force de loi. Parmi eux il faut placer M. Zachariæ dont nous rapporterons les paroles :
o Si celui qui possède actuellement , dit cet écrivain , est en possession depuis au-delà d'une année , elle a d'une part interrompu l'usucapion de son adversaire et réduit au néant tous les effets juridiques de la possession antérieure de ce dernier; d’autre part, elle a acquis la saisine possessoire, dont le bénéfice ne peut lui être enlevé que par la preuve d’un droit de propriété. Si au contraire, le possesseur actuel ne possède pas depuis un an , et que son adversaire puisse se prévaloir d'une possession antérieure qui ait duré au-delà d’une année , ce dernier arrivera par le moyen de l’action possessoire aux mêmes fins que par l'action publicienne. Cette action est donc non recevable dans la première hypothèse et inutile dans la seconde. Ce ne serait tout au plus que dans le cas où aucune des parties n’aurait la possession annale, que l’on pourrait invoquer des considérations d'équité pour faire admettre l’action publicienne. Encore pensons-nous que, dans ce cas même, la possession actuelle devrait l’emporter jusqu’à la preuve du droit de propriété; la possession, quelque
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courte qn’elle soit, entraîne présomption de propriété et porte en elle le germe de l’usucapion *. »
M. Zacbarix distingue, on le voit , entre le cas où celui qui veut former l’actiou publicienne aurait la possession annale et celui où il ne l’aurait pas. Dans le premier cas, nous croyons avec lui que la question a peu d’intérét, puisque le demandeur a déjà la complainte par laquelle il peut obtenir tous les résultats qu'il tirerait de l’action publicienne. Mais dans l'autre cas, quand M. Zacbarix prétend que cette dernière action n’est pas recevable parce que la possession emporte présomption de propriété , nous ne pouvons nous empêcher de remarquer que c'est précisément résoudre la question par la question. Dans l’ancien droit comme à présent, on admettait bien que la possession emportait présomption de propriété , et pourtant cela n’empéchait pas de reconnaître que cette présomption cédait , au pétitoire , devant le titre et la bonne foi du demandeur. Or il s'agit justement de savoir s’il doit encore en être de même aujourd’hui. Laissons-là , si l’on veut , le nom d’action publicienne, puisque nos actions ne sont plus nommées , et figurons-nous l’hypothèse dans laquelle la question s’élève, pour ne consulter que les principes et l’équité.
Un homme a traité de l'achat d'un fonds ; il l'a fait de bonne foi; il en a payé le prix; il est, en un mot, dans les conditions requises pour prescrire. Dans ces circonstances , un tiers , un voisin, en usurpe une partie, et faute d’avoir été cité en trouble dans l’année, il en acquiert la possession. L’acheteur donne alors une demande en délaissement , en rapportant son acte d’acquisition. L’usurpateur résiste, en lui objectant qu’il a acheté à non domino, que le fonds appartenait réellement à un autre qu’à son vendeur, que par conséquent n’étant pas propriétaire, il n'a pas qualité pour se faire restituer l'immeuble en tout ou en partie. Il nous semble qu’il y a dans ce cas une distinction essentielle à faire : ou bien celui qui tient
• ZicHiM m , Cour» de droit etrU frauçaii , traduction de SIM. Aubry et Eau , tom. !,p. 470 et 471,
ce lançage prétend que le fonds appartenait à une personne aux droits de laquelle il se trouve lui-même, ou bien il nie purement et simplement la propriété du demandeur, sans la réclamer pour quelqu’un dont il serait le représentant.
Dans la première hypothèse , il n’est pas douteux qu’il ne doive être écouté par la justice. 11 tâche d’invalider le titre de son adversaire , en prouvant que son vendeur n'avait aucun droit dans la chose, et cela parce que le vrai propriétaire était Pierre ou Jacques avec qui, lui défendeur, il a traité. Sa défense est directe, légitime; elle naît du conflit même de leurs prétentions respectives à la propriété de l’héritage litigieux.
Mais au contraire le défendeur s’efforce-t-il de nier simplement que son adversaire soit propriétaire, sur le motif qu’il aurait traité cum non domino , sans alléguer aucun titre qui prouve qu'il le serait lui-méme, nous croyons que ce genre de défense ne devrait pas être accueilli, comme n’étant fondé ni en équité ni en droit.
Il n’est pas fondé en équité, cela est évident, car entre ce possesseurqui a reçu la chose de bonne foi, par un juste titre, qui en a payé le prix et qui était en voie de la prescrire , entre ce possesseur qui n’a rien à se reprocher, et cet usurpateur qui ne peut alléguer aucune raison pour colorer la possession qu’il a saisie, on sent que la position n’est pas égale et que tout doit faire pencher la balance en faveur du premier.
Il n’est pas fondé non plus en droit , car c’est un principe que les nullités en général ne peuvent être opposées que par celui en faveur de qui elles ont été établies, et je crois ce principe vrai , non-seulement pour les nullités relatives, telles que celles résultant de l’incapacité de la personne, mais même pour celles que l’on qualifie de nullités de plein droit.
Ainsi, pour prendre un exemple, je revendique contre un usurpateur un immeuble qui me provient d’une donation.
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Cet usurpateur pourrait-il me repousser, en prétendant prouver que la donation a été révoquée par survenance d'enfants au donateur et que par conséquent j’ai cessé de plein droit d’être propriétaire? U n’y serait sans doute pas recevable, car ce n’est pas dans son intérêt que cette révocation est prononcée. Que le donateur, que ses enfants agissent dans ce cas , à la bonne heure ! Peut-être n’entre-t-il pas dans leurs vues d’enlever la chose au donataire. Dans tous les cas qu’importe à l’usurpateur ? Ce n'est pas à lui à faire valoir une cause de nullité qui ne le touche en rien.
Il en est entièrement de même, à notre avis, s’il prétend infirmer le titre du demandeur, en établissant que celui qui lui a transmis la chose , n'y avait pas de droit. Qu’il attende que le véritable propriétaire vienne réclamer ce qui lui appartient; mais pour lui qui ne peut exhiber aucun titre , lui convient-il bien d’être si scrupuleux sur les titres des autres? Quelle faveur mérite celui qui met tant de soins à prouver que la propriété est è un autre, pour en conclure qu'il doit la garder?
On sait d'ailleurs à combien de péripéties sont sujets les procès, et combien la contradiction des parties ou l'apport des titres fait jaillir souvent de clartés inattendues. Peut-être que si le demandeur se trouvait en présence de celui qu’on prétend être le vrai propriétaire et qui ne réclame pas , la scène viendrait à changer par leurs explications. Tous ces motifs tendent à faire penser qu’on ne doit point admettre un possesseur de mauvaise foi à critiquer , dans l'hypothèse proposée, les titres représentés par son adversaire *.
Reste maintenant à examiner le côté le plus délicat de la question : nous voulons parler du cas où les deux parties ont le titre et la bonne foi , mais en supposant pourtant qu’elles n’ont acquis ni l’une ni l’autre à vero domino , parce qu’au-
* MM. IiOfUM, de la Preteripliott, n. 230, cl Dcutrros , ton». n. 233 et inlt. sont d’arii, comme août , que l'action publicienne eiirte encore.
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trement, si cela était pour l’une d'elles, c’est évidemment celle-là qui devrait triompher.
Les jurisconsultes romains, qui discutent cette difficulté, ne paraissent pas s’accorder entre eux. Nératius veut qu’on donne dans tous les cas la préférence à celui qui a pour lui l'ancienneté de la possession *.
Julien distingue au contraire si les deux plaideurs ont traité avec la même personne ou avec des personnes différentes. Au premier cas, il se décide, comme Niratius, pour l’ancienneté du titre; mais si les parties tiennent le fonds de deux personnes différentes, cette ancienneté ne lui paraissant plus d’aucun poids, il donne la préférence à celui qui est en possession 1 2.
Je crois que c’est l’opinion de Julien à laquelle il faudrait s’attacher. Quand le demandeur et le défendeur ont acheté tous deux de la même personne, il est évident que c’est le premier en date qui a recueilli tout le droit du vendeur, et l’autre ne me paraîtrait pas recevable, pour échapper à cette conséquence, à soutenir que le vendeur n'avait pas la propriété, puisqu’en attaquant ainsi le titre de son adversaire, il infirmerait le sien du même coup. Que le vendeur eût ou non droit dans la chose, ils sont tous les deux ses ayant-cause, ils sont in pari causâ; ils doivent se comporter comme s’ils avaient acheté tous deux du vrai maître.
Mais le même raisonnement n’est plus possible, s’ils ont des auteurs différents. Peu inqiorle ici celui qui a traité le premier. L’antériorité du titre n’établit aucune prééminence
1 Sire «b rodent emimni, *l?e 3b silo aique allô, t< ex oobli loendui est, qui prlor
jiuejui adprebrndU, bue eil.cui primant Iradila e»l. L. 31, de ad. empt. et vend. fl. — l e jui iiconsulte vent qu'on adjuge la cboieà celui qui a reçu le premier ta tradilloo, parce que c'elail la tradition qui Mule trauaferait la propriété ebei le» Romaine. Cela revient a dire chez noue qu'il faut préférer celui qui a traite le premier.
• ut il quidem ab rodent non domino emerint, poliortUcul priori rei Iradila eat : quod il 3 dher.it non dominU, melior caou lit poMldenlii quim petentii; que tenteutia erra eit. L. 9, S 4, de l'ubt. lu rem. art. ff. — Neraiiui était de la lecle de» t’roculéien*. Julien appartenait à l’eeole dea Sabinieni; leur dluldence tenait tan» doute à cette différence de* école*.
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entre eux, puisqu'ils ne tirent pas leur droit de la même personne. Ils sont du reste aussi favorables l’un que l’autre, puisqu'ils ont reçu la chose, nous le supposons, également de bonne foi, également par un juste titre. Dans cette parité de position, c’est donc la possession qui doit l’emporter; in dubio remanet suo loco possessio.
On doit d'autant moins en douter que le demandeur doit s'imputer d’avoir laissé acquérir à son adversaire la possession annale et de ne s’étre pas pourvu par la complainte ou la réintégrande qui lui était ouverte dans le droit français. Ayant ainsi laissé s'élever contre lui la présomption que son adversaire est propriétaire, lorsque celui-ci est d'ailleurs fondé en titre comme lui, le demandeur ne doit pas trouver, dans la seule circonstance qu’il a contracté plus anciennement, une raison suffisante pour se faire ressaisir d'une chose qui au fond ne lui appartient pas plus qu'au défendeur
Ajoutons, en finissant, qu’il n'y aurait pas lieu de s’arrêter à une distinction proposée par Voet qui voudrait préférer celui qui aurait acquis à titre onéreux à celui qui aurait reçu à titre gratuit 2. Cette distinction est fort sage dans le cas de l’action révocatoire accordée aux créanciers d’un homme insolvable pour faire annuler les aliénations consenties par leur débiteur; elle est alors fondée sur la maxime d’équité nemo liberalis nisi liberatus , parce qu’il serait injuste en effet qu’un débiteur disposât de ses biens à titre gratuit , quand ses créanciers ne peuvent obtenir leur paiement. Ici la même raison ne peut s'appliquer. Comme il ne s'agit que de savoir à qui la propriété a été transférée et que les donations sont un moyen aussi propre à la transférer que les contrats à titre onéreux, on ne doit mettre aucune différence entre ceux qui ont acquis de l’une ou de l'autre de ces manières.
• Forai», du Droit de Propriété, n. 326 et 327, adopte, comme nous, la dluloctloo de Julleo.
• Vobt, loco citalo, n. 7.
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ERRATA
Page 44 , à la note, au lieu de : g 177, Usez : g 117.
Page 117, au lieu de : pour cela il faut qu’il se rapporte ad primordium tituli, — lisez : qu’il se reporte ad primordium tituli.
Page 148, au lieu de : différence qui veut bien qiion la remarque, lisez : différence qui vaut bien qu’on la remarque.
Page 158, ligne 7, au lieu de : il y a impossibilité que la près* çription courre, — lisez : coure.
Page 202, au lieu de : si jussa judicis res mihi restituta sit, lisez : si jussu judicis, etc.
Page 210, à la note, au lieu de : nous nous aiderons dans cette discussion des idées écrites par M. Klimrath..., lisez : des idées émises.
Page 221, au lieu de : maintenons qu’à l’époque où la connaissance du Droit romain se répandit , lisez : maintenant , qu’à l’époque, etc.
Page 265, ligne 6, au lieu de : elle n’accorde jamais ses autorisations que sous la réserve du droit du tiers, lisez : du droit des tiers.
Page 457, ligne 12, au lieu de : « Offert sese nobis discutienda quæstio , an per locationem probetur ; possessio in quâ quidem, etc., lisez : an per locationem probetur possessio; in quâ quidem, etc.
nunu.— ixpiuuau m cabdon.
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