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CODE NAPOLEON, 

DE L TION. 

DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 

A R T I C L E 2 2 4 9 . 

La prescr ipt ion est u n moyen d'-acquérir ou de 
se l ibérer par uu certain laps de t emps et sous les 
condi t ions dé terminées par la loi . 
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COMMENTAIRE. 

Les droits, considérés dans leur idéal, sont im-
périssables et éternels, et le temps, qui n'a de prise 
que sur ce qui est contingent, ne peut pas plus les 
ébranler qu'il ne lui est donné de porter atteinte à 
Dieu même, à ce type universel et pur , dont ils sont 
le reflet et la manifestation. C'est en s'élevant à cette 
hauteur que Vico (1) a rappelé cette règle de la juris-

(1) Science nouvelle, p . 352. 



prudence transcendante: Tempus non est modusconsti-
tuendi vel dissolvendi juris. Car le temps ne peut ni 
commencer ni finir ce qui est éternel et absolu. 

Si même de l'idéal nous passons au déterminé, si 
de Dieu nous descendons à l 'homme, nous trouvons 
que le droit, en se mettant en action entre des êtres 
iinis et imparfaits, n'est pas moins à l 'abri des injures 
immédiates du temps. L'homme vieillit et meurt , mais 
ses droits lui survivent et forment l 'héritage de ses 
descendants. L 'humani té prise en masse a aussi ses 
droits, et le cours des âges ne saurait les lui ravir. 
Ce sont là des fragments de ce droit inaltérable, éter-
nel et divin, tombé dans l 'humanité, et qui dureront 
autant qu'elle, 

L'établissement de la prescription n'est pas une ob-
jection contre cette vérité consolante, qui, jusque dans 
l 'étude aride de la jurisprudence, nous montre le fil 
qui unit la créature à la divinité. La prescription, 
en effet, n'est pas l'ouvrage de la seule puissance du 
t emps : elle prend sa base dans le fait de l 'homme, 
dans la possession de celui qui acquiert, et dans une 
présomption de renonciation chez celui qui néglige sa 
propriété. Le temps n'y intervient que comme mesure 
des éléments sur lesquels repose ce mode d'acqui-
sition (1). 

2. Ici, l 'esprit philosophique s'est posé une question 
qui ne saurait être passée sous silence3 aujourd 'hui 
surtout que toutes les institutions doivent compte de 
leur légitimité à la raison, et que la vraie philosophie 
est assez avancée pour croire à quelque chose de plus 
qu'à une utilité matérielle et passagère. La prescrip-

(1) C'est ce qu 'a t rès-bien aperçu Vico ; mais Grotius, malgré 
l 'élévation de son espri t , s'y est laissé t romper . Quand il dit que 
la prescript ion, é tan t basée sur le temps, qui n'a aucune vertu 
efficiente (vim nullam effectricem habct), a dû emprun te r le se-
cours du droit civil pour se légitimer, il a pris évidemment un 
point de dépar t incomplet et Taux [De jure paris et belli, lib. 2 , 
cap. 4, n° f ) . Yoy. infrà, n° 24. 

lion est-elle une création arbitraire du droit civil, 
ou bien a-t-elle ses racines dans le droit naturel et 
dans l'équité? Cette question a divisé les esprks de-
puis Caïus jusqu'à nos jours. Le jurisconsulte romain 
lui donne un motif politique, savoir: la nécessité de 
procurer à la propriété la stabilité et les garanties 
qui lui sont nécessaires, et d'exciter les citoyens à 
soigner leurs affaires en bons pères de farniile (1). 
Cujas, en commentant Caïus, la proclame aussi du 
droit civil (2), et c'est le sentiment de Grotius (3). 

D'autres , au contraire, la rapportent au droit na-
nurel (4). Parmi eux je vois avec plaisir Cicéron, dont 
les ouvrages sont si avancés en philosophie et en mo-
rale. Le respect pour les longues possessions lui paraît 
le résultat de la pure équité (5). J'adopte aussi ce 
sentiment comme seul conforme à la vérité: mais, par 
cette adhésion, je n'entends pas me lier à toutes les 
raisons qu'ont données quelques modernes pour jus-
tifier la préférence qu'ils accordent au droit naturel. 
Dirai-je, par exemple, qu'il est impossible de tomber 
dans des écarts plus graves que ne l'a fait Vattel, que 
cependant M. Merlin représente comme ayant donné 
le dernier mot sur la question? Quand, en effet, on 
voit cet auteur prendre pour point de départ ce pro-
digieux sophisme : que la nature n'a pas établi la pro-
priété des biens, et particulièrement celle des terres , et 
bâtir sur cette erreur toute sa dissertation, on peut har-
diment conclure que la démonstration est incomplète, 
et qu'elle doit être reprise sur de nouveaux frais. Je 

(1) BONO POBLICO usucapio introducta est, ne sciticel qua-
rumdam rerum dm et ferè semper, incerta dominia essent, quum 
sufficerct dominis ad inquirendas res suas statuti temporis spa-
tiurn (1. D. de Usucap. ). 

(2) Sur la loi précitée. 
(5) Loc. cit. 
(4) B r u n e m a n n , sur loi 1 précitée. Huberus , sur les Ins. 

Dunod, ch. 4. Vattel, liv. 2 , ch. 11, n° 141. D'Argentrée, sur 
Bretagne, des Appropriances. PROTHEORIA. 

(5) De Officiis, l ib. 2 , n " 22 et 25. 



vais essayer d'exposer quelques idées plus décisives. 
5. L ' homme , placé en présence de la matière, a 

conscPence du pouvoir qui lui a été donné sur elle pour 
satisfaire aux besoins de son être. Roi de la nature 
inanimée ou non intelligente, il sent qu'il a le droit 
de la modifier , de la gouverner, de la refaire à son 
usage. C'est là le sujet de la propriété, qui n'est lé-
gitime qu'à la condition de s'exercer sur les choses et 
jamais sur les personnes. 

Quand l 'homme porte pour la première fois la main 
sur un objet sans maître, il s'opère un fait qui, d ' in-
dividu à individu, a la plus grande portée. La chose 
ainsi saisie et occupée participe, pour ainsi d i re , de 
la personnalité de celui qui la tient. Elle devient sa-
crée comme lui-même; on ne peut la lui arracher sans 
faire violence à sa liberté, et la déplacer sans toucher 
témérairementàsa personne. Diogène ne faisait qu'ex-
primer cette vérité d'intuition, quand il d isa i t : Ote-
toi de MON soleil. Ainsi donc, la liberté, qui conquiert 
sur la matière le sujet de la propriété, la protège en-
suite d 'homme à homm e , et explique comment elle 
s'individualise et tombe dans le domaine privé. 

Mais combien le droit exclusif produit par la seule 
occupation ne devient-il pas plus respectable encore 
quand l 'homme a façonné la matière par son travail, 
quand il a déposé en elle une partie de lui-même en 
la recréant par son industrie, en la marquant du sceau 
de son intelligence et de son activité! De toutes les 
conquêtes celle-là est la plus légitime : car elle est le 
prix du travail. Celui qui viendrait ensuite pour s'em-
parer de la chose ainsi refaite, ainsi humanisée, usur-
perait l 'homme lui-même, et ferait les plus profondes 
blessures à sa liberté. Je le répète donc, la propriété, 
c'est la liberté de l 'homme exercée sur la nature phy-
sique ; et là, autant qu'ailleurs, elle a droit au respect 
de quiconque sent aussi qu'il porte en lui-même un 
droit à une égale liberté. Quand on discute si la pro-
priété est de droit naturel, c'est comme si l'on deman-

dait si la liberté est l 'ouvrage du droit arbi t ra i re!!! 
4. On ne saurait assez repousser l 'erreur de ceux 

qui font résulter la société et toutes les institutions 
qui en découlent d 'un contrat originaire. Il n'en est 
pas de plus dangereuse etdeplus antisociale. A quelque 
époque que l'histoire nous fasse connaître l 'homme , 
dans quelque état de décadence qu'elle nous le montre 
abaissé, toujours et partout nous trouvons la famille 
constituée, la propriété reconnue, Le gouvernement 
établi , la société préexistante. Croire que l 'homme 
a pu subsister pendant une période plus ou moins 
longue hors de la société, c'est comme si l'on croyait 
qu'il a pu vivre sans les facultés physiques nécessaires 
à sa vie animale. L 'homme, essentiellement social, 
n'a d'existence possible que dans la société; il ne peut 
être entendu, comme le dit M. Niebuhr , que né dans 
l'Etat (4). 

5. Mais, s'il est impossible d'assister à une époque 
antérieure à la formation de la société, il n'est pas 
aussi difficile de trouver, dans les annales du monde, 
la terre dépeuplée et n'offrant que d'immenses soli-
tudes au premier occupant. Pour me servir d 'une com-
paraison brillante faite par Cicéron, la terre était alors 
comme un vaste théâtre, où chaque spectateur prend 
par l'occupation une place qui lui reste propre (2). 
Toutefois, il y a un point dans lequel «cette compa-
raison reste au-dessous de la vérité. Le Romain qui 
allait s'asseoir au Colisée pour assister au combat des 
gladiateurs n'avait qu 'une détention oisive d 'une place, 
qu'il 11e payait même pas. Mais ceux qui s'avancèrent 
les premiers avec leurs familles, dans des régions in-
connues et désolées durent s 'armer de toute leur force 
et leur audace pour vaincre une nature ennemie, re-

(1) Histoire romaine, t . 2, p . 5. 
(2) DeFinibus, lib. 5, cap. 2 0 : « Qvemadmodum, ihcatrum 

quum commune sit, rectè tàmen dicipotest, ejus esse eum locum 
quem quisqne occupant ; sic in urbe mundove communi non ad-
versalurjus quominùs suum quidque cujusque sit. » 



pousser les bêtes féroces, dessécher les marais, défri-
cher le sol rebelle à la culture, se créer des habitations 
sûres avant d'être commodes. Ceux-là ne devinrent 
propriétaires qu'à la sueur de leur front et au péril 
de leurs jours. La propriété fut pour eux la récompense 
d 'un combat opiniâtre entre la force intelligente et la 
nature inerte ou brutale. Ils imprimèrent l'effigie de 
l 'homme sur le sol par de durs labeurs, par des luttes 
souvent sanglantes, toujours accompagnées de dangers 
et d'efforts énergiques et redoublés; aussi l ' imagina-
tion poétique des Moyens Ages a-t-elle fait de ces pre-
miers occupants des êtres surnaturels, qu'elle envi-
ronna de ses respects, au lieu de leur envier leurs 
légitimes conquêtes. L'antiquité a chanté Hercule, 
Tripioléme, et autres demi-dieux, qui surent s'asser-
vir la nature par leur force héroïque ou par leurs pré-
cieuses inventions. Notre moyen âge a honoré du nom 
de saints les solitaires qui fécondèrent le sol aban-
donné du Nord et de l'Est de la Gaule, et y firent briller 
les premiers rayons de la civilisation, en y déposant 
les premiers germes de l'esprit propriétaire. Ces hom-
mages spontanés ne sont que l'expression d 'un sen-
timent vrai et naturel à l 'homme, d 'une conviction 
partout vivante, savoir, le respect pour le travail : c'est 
la propriété glorifiée dans ses premières applications 
et déclarée légitime et sainte par la voix du peuple. 

G. Une fois la propriété acquise par l'occupation et 
le travail, elle s'est naturellement conservée, non-
seulement par les mêmes moyens, mais encore par la 
volonté seule de ne pas l 'abdiquer (1) , car, par cela 
seul qu'elle s'élève jusqu'à la hauteur d 'un droit, il 
est de son essence de se perpétuer et d'avoir une 
durée indéfinie, ainsi que je l'ai dit plus haut (2). 
Les droits sont éternels par eux-mêmes; ils peuvent 

(1) Sur la puissance de la volonté, voy. mon Comm. île la 
ycnle, t 1, n " '268 et suiv. 

(2) N° 1. 

s'aliéner par un fait volontaire de l 'homme, mais non 
pas périr par le seul effet du temps (1). 

C'est pourquoi nous voyons la propriété passer 
d 'une main à l 'autre par vente, échange, donation, 
et descendre le cours des générations par la puissance 
du droit de succession, qui n'est autre chose que le 
droit naturel des parents, comme premiers occupants 
et premiers placés dans les affections du défunt, de 
prendre les biens qu'il aurait pu leur remettre de son 
vivant et que sa pensée leur délègue au moment où 
il expire (2). 

7. Maintenant nous touchons à la question même 
que nous avons posée; mais c'est pour y trouver une 
objection empruntée à la théorie dont nous venons 
d'esquisser Jes traits principaux. Puisque les droits 
sont perpétuels, puisque la propriété est sacrée et 
qu'on ne peut la perdre sans son propre fait, com-
ment se fait-il qu'on arrive jusqu'à sanctionner le 
droit de celui qui n'est entré en possession que par 
une véritable usurpation, et qui, s'appuyant sur une 
occupation vicieuse, prétend rompre le fil de ce qui 
est, de soi, toujours durable et inamissible ? 

C'est cette objection que Vattel a cru tourner en 
écrivant sur le frontispice de sa dissertation que la 
propriété est de droit civil, et n'est sanctionnée par la 
loi qu'à certaines conditions qu'elle a pu arbitraire-
ment stipuler. Mais c'est là un faux-fuyant et un 
mensonge que je repousse de toutes mes forces. Voici 
la vérité telle que je la conçois. 

La possession de celui qui se prévaut de la prescrip-

(1) On t rouve cependant le contra i re dans l ' a r t . 2219, infrà, 
n° 24 ; mais c 'est une hérésie en philosophie et une er reur en 
fait. 

(2) Toutes ces idées ne sont qu ' indiquées. Leur développe-
ment demanderai t un travail à par t , qui se ra t tache naturel le-
ment au commenta i re sur le t i t re de la Propriété. 

L'opinion contraire de Pascal n 'es t que l 'erreur d 'un grand 
espri t (Pensées, art . 12). • 



lion peut être de deux sortes : elle peut être de bonne 
foi dans son origine, ou sciemment mauvaise dans 
son principe. Voyons les conséquences de ces deux 
positions, et occupons-nous de la première. 

8, Le droit ne saurait jamais être séparé de l'idée 
du devoir. Comme les hommes sont égaux, il faut né-
cessairement, pour que l 'équilibre subsiste entre eux, 
que chacun respecte dans son semblable les droits 
qu'il veut qu'on respecte en lui. Le devoir, c'est l'idée 
du droit d'un autre envers nous. C'est aussi l'idée du 
respect que les autres doivent avoir pour le droit dont 
nous jouissons. Si l 'homme ne subissait pas la loi du 
devoir, le monde serait livré à la force, seule appelée 
à décider entre p lus ieurs^roi ts égaux aux prises les 
uns avec les autres. La violence gouvernerait la société 
par sa puissance aveugle. Disons mieux, la société 
serait impossible; elle manquerait d 'une de ses con-
ditions; l 'homme serait autre que ce que Dieu l'a fait, 
c'est-à-dire sociable et créé pour une réciprocité de 
droits et de devoirs qui découlent à la fois de la liberté 
et de l'égalité naturelles. 

Il suit de là que, d'individu à individu, il n'y a pas 
de droit parfaitement absolu. Tous les droits, soit 
d 'un homme, soit de tous, sont limités par un corré-
latif; et quiconque refuse de subir la loi du devoir, 
qui restreint sa liberté afin d'assurer celle des autres, 
s'expose à la perle de son droit. 

Ces principes sont l'explication de l 'établissement 
de la prescription au profit du possesseur de bonne 
foi. Voici comment. 

9. Dans les choses les plus positives, l 'homme ne 
peut résister aux influences des illusions et de l 'erreur. 
Sans être de la force de cet Athénien qui s'imaginait 
que tous les vaisseaux qui entraient dans le port du 
Pirée lui appartenaient, on peut se persuader de très-
bonne foi qu'on a des droits de propriété sur une 
chose qui est dans le domaine d'autrui. Un déplace-
ment dans les limites, une confusion dans les noms, 

la fausse interprétation d'un titre, mille causes di-
verses qu'il est plus facile d'embrasser d'un coup d'œil 
que de décrire en détail, font naître des prétentions 
qui ont pour elles l 'apparence de la légitimité, si elles 
n 'en ont pas le fondement. A mesure que ces préten-
tions s'éloignent du point initial qui les a vues naître, 
elles s'enracinent, elles se fortifient, elles deviennent 
une conviction intime et de plus en plus irrépro-
chable. Puis, elles servent de base à des contrats avec 
des tiers. Ceux-ci les acceptent comme des droits in-
contestables, puisqu'ils ne sont pas encore contestés. 
On achète, on revend, on constitue des dots; on fait 
des améliorations, des entreprises importantes, des 
travaux dispendieux; on fonde des familles nouvelles; 
on assied son avenir et celui de ses enfants sur ces 
bases, équivoques peut-être, mais dont il n'est pas 
donné à la perspicacité humaine de deviner la fragi-
lité à travers le prestige extérieur et le vernis de bonne 
réputation qui dissimulent leurs défauts cachés. A son 
point de départ, l 'erreur était excusable, mais non pas 
irréparable. En faisant du chemin, en passant de de-
grés en degrés et en vieillissant, elle a tellement 
revêtu les couleurs de la vérité, elle a parlé si haut le 
langage du droit, elle -a rallié à elle tant d'intérêts 
confiants, que l'on peut se demander s'il n'y aurait pas 
une plus grande perturbation à rentrer dans la sin-
cérité des choses qu'à sanctionner les fictions qu'elle 
a semées sur son passage. 

Eh bien ! oui, il faut le dire sans hésiter, le remède 
serait plus désastreux que le ma l , et, l'application 
qu'on en ferait conduirait aux plus criantes injustices. 

Si le véritable propriétaire eût élevé la voix en 
temps opportun, l 'erreur aurait été arrêtée dès ses 
premiers pas ; un mot de sa part aurait suffi pour 
faire tomber les illusions et signaler le vice inaperçu 
d 'une position qui ne se connaissait pas elle-même. 
Mais, au contraire, son silence a été obstiné; il a laissé 
un cours paisible à de loyales possessions ; il esl resté 
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muet devant des titres en qui les tiers ont du voir un 
principe légitime de droit; il a encouragé leur bonne 
foi et fort if ié leur confiance dans ce qu'il y a de plus 
respectable aux yeux des hommes, savoir, une jouis-
sance sans trouble, accompagnée d'un titre apparent 
et coloré. C'est à l 'aide de cette confiance et de cette 
bonne foi, longuement entretenues, que des établis-
sements se sont formés avec la pensée de leur durée, 
que des trésors ont été dépensés, que des liens nom-
breux se sont étendus en sens divers, et que des inté-
rêts sacrés ont pris racine sur ce sol dont on voudrait 
aujourd 'hui les exclure. Dans ces circonstances, il est 
clair que le droit nominal de propriété qu'on met en 
avant pour obtenir une dépossession subversive doit 
échouer dans ses tardives réclamations. Le droit ne va 

-jamais sans un devoir qui le limite; or, le devoir du 
demandeur était de ne pas laisser le possesseur dans 
sa bonne foi ; il devait lui dessiller les yeux, sous peine 
de ressembler à celui qui refuse d' indiquer sa route 
au voyageur égaré. En ne le faisant pas, en le laissant 
consumer ses forces, son avenir, ses épargnes, sur 
cette terre qu ' i l prétend aujourd 'hui lui ravir, il lui a 
causé un préjudice dont il faut qu'il l ' indemnise. Mais 
quelle sera l ' indemnité qui compensera la déposses-
sion? Faudra-t-i l que le détenteur déchire ses titres, 
s 'arrache à ses foyers et dise adieu au champ qui était 
devenu le centre de ses affections, sauf à recevoir un 
dédommagement pécuniaire inégal, et incapable de 
réparer la perte de tout un avenir? A quoi bon tous 
ces détours d'actions lorsque le remède est sous la 
main, lorsque l 'équité dit hautement à ce demandeur 
tardif : 

«Cet héritage, que vous avez négligé etrépudié, aban-
» donnez-le définitivement à celui qu i , mieux que 
» vous, peut en être appelé le maître; car, par votre 
» longuepat iencedudroi td 'autrui , vous l'avez autorisé 
» à s'en croire propriétaire. Possesseur paisible, il a 
» cultivé, amélioré, avec une conscience de son droit 
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» que votre abandon a consacrée. C'est à lui que doit 
» rester la chose: elle a été consolidée entre ses 
» mains par son titre, par son travail, pur votre long 
» acquiescement. Sa jouissance est votre ouvrage ; sa 
» conviction est votre fait: ce n'est pas à vous à les 
» troubler. » 

10. Si le propriétaire nominal objectait qu'il a été 
lui-même dans l'ignorance de son droit, sa prétention 

. n'en deviendrait pas meilleure. Cette ignorance, en 
effet, prendrait sa source dans une incurie répréhen-
sible, et l 'oubli de ses propres affaires n'est excusable 
qu'autant qu'il ne réfléchit pas sur autrui. Mais ici, 
combien de droits étrangers ont pris naissance à la 
faveur de ce long sommeil du père de famille négli-
gent? Dans la société, une place ne saurait rester va-
cante impunément ; l 'homme nouveau y surgit au lieu 
de l 'homme ancien qui s'efface ou qui s'en va; il y 
apporte son existence ; il s'y incorpore tout entier, et 
se dévoue à ce poste qu'il trouve abandonné. Est-ce 
donc à celui qui déserte à disputer la victoire au soldat 
qui lutte à la sueur de son front et supporte le poids 
du jour pour une cause qu'il croit juste? 

Ces considérations sont, je crois, suffisantes pour 
nous montrer tout ce qu'il y a d'équitable et de ration-
nel dans le principe,de la prescription. Que le droit 
arbitraire soit intervenu ensuite pour déterminer la 
mesure du temps au bout duquel se trouve la dé-
chéance, c'est ce qui était nécessaire pour tenir en 
éveil la prudence des citoyens et pour donner à tous 
une règle uniforme. Mais le droit civil n'a fait que 
travailler sur des notions préexistantes : le droit na-
turel avait parlé avant qu'il songeât à codifier. 

11. Mais est-il aussi facile de rapporter au droit 
naturel la prescription établie au profit de celui dont 
la possession a été de mauvaise foi dans l'origine? 

Ici, des considérations d'un autre ordre élèvent la 
voix, et modifient les idées que nous venons d'ex-
poser. 



Par elles-mêmes, l 'injustice et la violence ne sau-
raient rien fonder; leurs actes sont frappés d' impuis-
sance et d'ijjégitimité; ils ne peuvent rien contre le 
droit. 

Mais tel est le sublime ascendant du droi t , que 
ceux-là même qui le méconnaissent cherchent aussi-
tôt à s'en rapprocher, tant ils sentent que lui seul a le 
pouvoir de consolider les choses humaines. L'usurpa-
teur, en présence de sa conquête, s'empresse de se . 
livrer au, travail, qui l 'utilise, de payer les charges 
dues à l 'Etat, de remplir les devoirs du bon voisinage 
envers ceux qui continent avec lui. C'est au travail 
qu'il en appelle pour se donner au moins une appa-
rence de droit sur ce champ qu'il cultive pendant que 
le véritable maître semble l 'abandonner; c'est par la 
conduite d'un père de famille diligent qu'il veut pur-
ger le vice originaire de,sa possession. D'un côté se 
trouve placé un droit qui semble s'oublier et s'abdi-
quer; de l 'autre, un fait qui aspire à devenir droi t ; 
ici, un principe inerte et oisif; l à f u n e activité profi-
table à l 'Etat : décadence d 'une par t , progrès de 
l 'autre. Dans cet état de choses l'offense originaire 
faite à la loi perd de jour en jour sa gravité; elle s'ef-
face peu à peu du souvenir des contemporains, et 
une légitimité apparente et putative colore la posses-
sion longuement tolérée. 

12. Néanmoins, cette apparence extérieure de légi-
timité ne saurait militer assez puissamment contre le 
droit violé, pour pouvoir par elle-même l 'annuler. 
Le véritable propriétaire, en se tenant à l'écart par 
une longue retraite, n 'a pas fait à son usurpateur un 
tort aussi grand que celui que ce dernier lui a causé 
en s 'emparant de sa propriété par des moyens illicites. 
Si l'opinion publique a oublié le méfait, ce n'est là 
qu 'une circonstance accidentelle, incapable de chan-
ger entre les parties les termes de la question; car la 
cessation du scandale n ' a pas fait cesser l 'usurpation. 
D'ailleurs, on ne peut concevoir que ce qui dans l'ori-

gine est vicieux se métamorphose en droit par sa 
propre énergie; il faut nécessairement qu 'un fait 
étranger vienne s'y mêler pour le régulariser et lui 
faire prendre place parmi les droits. Tout à l 'heure, 
en examinant la position du possesseur de bonne foi, 
nous trouvions que le fait qui purifie sa jouissance 
équivoque? c'est le tort que lui a causé le vrai pro-
priétaire, en lui laissant ignorer son droit. Ici, on ne 
peut, d'après la logique naturelle, faire le même re-
proche au propriétaire, et la mauvaise foi du déten-
teur est toujours plus coupable que la négligence du 
maître légitime. Où donc peut-on trouver, dans les 
positions respectives des parties, ce grave incident 

' qui opère le passage du fait au droit? L'analyse la plus 
exacte ne peut l'y saisir. Et cependant il faut l'avoir 
de toute nécessité; car. de même qu 'une plante sau-
vage resterait toujours telle, si la main de l 'homme 
ne s'en emparait pour la modifier par la culture, de 
même le fait violent ou illicite dans son berceau ne 
saurait arriver à la légitimité que par le secours d 'un 
élément nouveau qui s'y mêle , le transforme et 
l 'épure. 

15. Les rapports nécessaires des parties étant donc 
insuffisants pour donner la cause de la prescription 
au profit du possesseur de mauvaise foi, il faut s'éle-
ver à des rapports plus généraux et consulter le droit 
conventionnel, qui, par des raisons d'utilité publi-
que, crée souvent des droits et des devoirs qui n'ont 
pas leur fondement dans le droit naturel. C'est là et 
pas ailleurs, que réside le principe qui, après une 
épreuve de trente ans, donne accès parmi les droits 
légitimes au fait primitivement vicieux de celui qui 
n'a pas été inquiété pendant ce délai. 

Si l'on .porte son attention sur les nécessités de 
l 'ordre public, on se convaincra qu'il y a un terme au 
delà duquel il serait dangereux de demander compte 
aux citoyens de l'origine de leur fortune et de leur 
condition. Pascal a dit admirablement, en parlant des -



institutions civiles et politiques (1) : « L'art de boule-
» verser les États est d'ébranler les coutumes établies, 
» en sondant . jusque dans leur source, pour y faire 
» remarquer leur défaut d'autorité et de justice. Il 
» faut, dit-on, recourir aux lois fondamentales et pri-
» mitives de l 'État , qu 'une coutume injuste a abo-
» lies ; mais c'est un jeu sûr pour tout perdre; rien ne 
» sera juste à cette balance. » Or, cette grande vérité 
s 'applique avec autant de force à la propriété privée 
qu'aux lois d 'un Etat. Le moyen le plus assuré d 'a -
néantir les droits de chaque particulier, ce serait de 
remonter à leurs principes; les titres peuvent s'être 
perdus, le temps a pu faire oublier la vraie situation 
des choses; l 'erreur et la confusion ont pu prendre la ' 
place de la vérité (2). Par une recherche scrupuleuse 
du passé, il n'y aurait plus rien de certain, et la so-
ciété, loin d 'ê t re un état de sécurité et de protection, 
ne serait que l'absence de toute garantie et une source 
permanente d ' inquiétude. Par cela seul qu 'une posi-
tion civile a duré longtemps, il faut qu'elle soit res-
pectée; par cela seul qu 'une possession est demeurée 
paisible pendant une longue suite d'années dans les 
mêmes mains, il faut que les investigations s'arrêtent 
devant elle. Son antiquité est le fondement sur le-
quel elle reposera (5) : il sera défendu de s'enquérir 
de son commencement, car le droit a aussi ses mys-
tères, et il y a des secrets qu'il défend de pénétrer. 
Consacrée par le temps, la propriété sera par cela 
même réputée légitime et authentique, par une sorte 
de fiction mystique que conseille l ' intérêt public. Sans 
doute l 'usurpation sera quelquefois à sa racine; mais, 
pour guérir une blessure, il faudrait tenir en alarme 
la société tout entière, et rien ne serait si.fautif que ¡a 

(1) Pensées, a r t . 6 , n° 9. 
(2) Propter vitandam longi temporis errorem et confusioncm. 

Dccretales, lib. 2 , t. 26, cap. 5. 
(3) C'est ce qui Tait dire à I.oisel : Ancienneté a aulori'é, 1. 5, * 

1.3, n° 1. 

loi qui redresserait une telle faute. J 'emprunte les pa-
roles du grand Pascal (1). 

La loi positive a donc raison de demander ici un 
léger sacrifice à la loi naturelle. Ce sacrifice est d 'au-
tant moins coûteux que le propriétaire nominal, 
contre lequel il s'agit de se prononcer, a poussé la 
négligence jusqu'à ses dernières limites, et que son 
silence peut être assimilé à un acquiescement. Taci-
turnitas et patientia consensum imitantur, disent avec 
vérité nos maîtres en jurisprudence (2); la loi s 'em-
pare donc de ce silence; elle y trouve un principe 
d'amnistie qu'elle proclame en faveur de celui qui , 
pendant trente années non interrompues de travail, 
d'activité, et peut-être d'inquiétudes, a suffisamment 
expié la violation d 'un droit qui n'a pas réclamé : 
elle interprète cette longue patience du maître par 
une présomption qui n'a rien de forcé, et qui tourne 
au profit de la propriété, qu'elle rend plus ferme et 
plus stable. Tout doit avoir une fin, et l 'Etat est inté-
ressé à ce que les droits ne restent pas trop longtemps 
en suspens (5). 

14. Ces vérités ne sont jamais plus sensibles qu'aux 
époques où les crises violentes ont agité la société. 
Après les troubles de Sicyone. Aratus, malgré son dé-
sir de rétablir les exilés dans leurs biens, s'arrêta de-
vant le cri public, qui demandait le maintien de pos-
sessions d'un demi-siècle (4). Dans la France du 
moyen âge, lorsque les Anglais furent chassés des 
Ítrovinces qu'ils avaient si longtemps occupées pai-
es armes et régies par leurs officiers, la commune 

opinion fit maintenir et consolider les dotations qu'ils 
avaient faites aux églises, et les innombrables et an -
ciennes transactions dans lesquelles ils avaient été 

(1) Pascal, loc. cit. 
(2) Cujas, sur la loi 6 , D. de acq. Posses. 
(5) Usucapió damno est dominis, dit Cujas, BONO REIPIULIC,*:. 

Sur la loi, D. de Usucap. 
(4) Cic., de Officiis, lib. 2 , cap. 23. 



parties (1). De nos jours, chacun de nous a pu juger 
de l'effroi causé par l'idée, vraie ou fausse, que la 
restauration voulait revenir sur les aliénations de 
biens confisqués par l 'Etat. Si même de ces terribles 
événements qui révolutionnent la propriété et les em-
pires (2), nous passons à des accidents moins graves 
et plus ordinaires, nous pourrons encore apprécier 
ce qu'il y a de prudence dans le principe de la pres-
cription trentenaire. En Lorraine et dans d'autres pro-
vinces de France, la recherche des biens domaniaux, 
après des siècles de possession, a été l'occasion de 
murmures éclatants et de craintes multipliées, quoi-
que dans l'origine les aliénations des domaines n'aient 
été que le frui t de l'obsession et de l'avidité des cour-
tisans. C'est donc avec raison que Cassiodore a appelé 
la prescription la patronne du genre humain : patrona 
generis humani (o). 11 est vrai que, dans quelques cir-
constances, elle peut venir au secours d 'un débiteur de 
mauvaise foi, et mériter l 'épithètc d ' impiumprœsidium, 
que Justinien lui donnait dans une boutade de ferveur 
religieuse (4). Mais presque toujours elle est la plus 
ferme sanction de la propriété ; elle assied la société sui-
des bases inébranlables,"etelleméritequ'on dise d'elle, 
avec Cicéron : finis sollicitudinis ac periculi litium(5). 

(1) D'Argentrée, des Appropriâmes. Protheor ia , n° 9. 
(2) Loyseau invoque aussi la prescr ipt ion en polit ique, comme 

moyen de pu rge r les vices de l 'origine du pouvoir (Seigneuries, 
ch. 2 , n° 87) . Cette pensée n 'est peut -ê t re pas bien juste , pu is -
que le droit public ne saurai t pé r i r pa r la prescript ion, et qu ' i l 
n ' e s t pas permis d 'acquér i r , par ce moyen, ce qui n 'est pas de 
n a t u r e à tomber dans le domaine de la propriété privée. I l serait 
p lus exact de d i re qu ' une longue possession est u n indice de 
l 'acquiescement public, et que le laps de temps procure pompe 
et revérence, comme dit Pascal, loc. cit. 

(3) Godefroy, sur la loi 1, C .de Prœscript. 50 vel 40 annor. 
(4) Novel. 9 . D'Argentrée lui l'ait un grand reproche d'avoir 

laissé échapper ces mots (des Appropr., préface, n° 9) : ma is i ls 
sont vrais quelquefois. 

(5) Pro Cœcind, n° 26. 

15. Après avoir recherché le principe et la nature 
de la prescription, je dois esquisser les traits princi-
paux de son histoire (1). 

Par la loi des Douze Tables (2), celui qui avait 
possédé un fonds de terre pendant deux ans, et un 
meuble pendant un an, en devenait propriétaire, par 
un mode d'acquisition appelé, dans la langue du droit 
romain, usucapio. Ce temps avait paru suffisant pour 
que le propriétaire diligent pût veiller sur la conser-
vation de son patrimoine, ad inquirendas res suas (3). 
A cette époque, les domaines fonciers n'étaient pas 
considérables (4) : le mouvement dans la propriété 
était peu rapide, les déplacements rares et la vie sé-
dentaire. Le temps restreint qui conduisait à l 'usu-
capion pétait donc en rapport avec un horizon si 
borné (5). D'ailleurs, un motif politique avait dominé 

(1) Domat a r e m a r q u é que la prescr ipt ion n'avait pas lieu 
dans la loi hebraïque, puisque cette loi dérendait les aliénations 
perpétuelles, et n 'autor isai t que les aliénations de jouissances 
pendant un certain t emps (Lois civiles, liv. 3, t . 7, sect. 4 ) . 
Domat, enclin, à se laisser dominer pa r les idées théocratiques* 
admire cette loi si sainte. Nous aimons mieux dire avec Mélanch-
thon : « Nous sommes convaincus que les préceptes de mora le 
» contenus dans les écri ts des savants , et puisés pa r ceux-ci dans 
» les lois du sens commun et l 'observation de la na ture , ne 
» sont pas moins d 'une origine divine que ceux consignés ' sur 
» les tables de Moïse Jamais Dieu n ' a pu pré tendre que nous 
» dussions préférer des lois écrites sur le marbre à celles qu ' i l 
» avait gravées de sa p ropre main dans nos cœurs. » 

« Proindè sic slatuimus, nihilominùs divina prœcepta esse quœ 
a sensu commuai et naturœ judicio mutuati docti liomines gen-
tiles litteris mandarunt, quàm quœ exstant in ipsis saxeis Mosis 
tabulis. Neque ille ipse cœlestis Pater pluris a nobis fieri eas 
leges volirit, quàm quas in ipsos animorum noslrorum sensus im-
presser at. » 

(2) Table 6. Les Grecs connurent aussi la prescription (d'Ar-
gentine, des Appropriâmes, préface, n° 8). 

(3) Caïus, Inst. 2 , 4 4 , 1 . 1, D. de Usurp. Jus t in ien , Inst., de 
Usucap. 

(4) M. Niebuhr , Hist. rom., t . 2 , p . 331 et 333. 
(5) Gibbon, t . 8 , p. 2 6 6 . 



le législateur; il avait voulu stimuler l 'esprit de pro-
priété et la vigilance des citoyens. L'usucapion con-
vertissait la possession en domaine légitime; elle était 
rangée parmi les moyens d'acquérir la propriété 
romaine, de même que la mancipalion. Elle donnait 
ouverture au droit de revendication, qui est la sanc-
tion du droit de propriété (1). 

L'usucapion, quoique pouvant s'étendre aux choses 
mancipi et nec mancipi (2), n'était pas applicable aux 
immeubles situés hors de l'Italie (3) ; mais on pou-
vait acquérir par l 'usucapion les meubles situés en 
province. Toutefois, comme le remarque Caïus (4), 
ce moyen était fort difficile, car il fallait que la chose 
acquise n'eût pas été volée ou enlevée de force par 
l 'un des possesseurs intermédiaires (5). 

4G. Etait-ce à dire que les immeubles situés hors 
de l'Italie, et possédés pendant un certain temps avec 
bonne foi , fussent perpétuellement exposés à être 
revendiqués? Non, sans doute. Après une possession 
de dix ans entre présents, et de vingt ans entre ab -
sents, avec bonne foi, le possesseur était à l 'abri de 
toute recherche (6).Mais il n'avait qu 'une simple ex-
ception, qu'on appelait prescription (7) dans l 'origine; 
il ne pouvait intenter l'action directe en revendica-
tion ; car, aux yeux du droit civil, il n'était pas pro-
priétaire. 

(1) Voy. M. Hugo, Histoire du droit romain, t . 1, p . 157. 
(2) Caïus, Insc., 2 , 45. 
(5) Caïus, toc. cit., n°4G. 
(4) 50. 
(5) Poth ier , Pand., t . 5, p . 155. M. Ducaurroy, t . p . 575 

et 576. 
(G) Diocl. et Maxim. , 1 . 2 , 5, 9 , C. de Prœscript. longi temp. 

M. I lugo, 1 . 1 , p. 581 . 
(7) Prescr ipt ion et exception sont souvent synonymes; mais 

le mot exception a plus d 'étendue. 11 est le g e n r e ; la prescrip* 
l ion est l 'espèce. Connanus', lib. 5, cap. 11, n° 5 , p. 191, col. 2 . 
Cujas , su r le C. de Prœscript. longi temp. 1 . 1 , § penult. D. de 
Aqud pluv. 

Néanmoins, du temps d 'Ulpien, la prescription 
avait acquis une prérogative qui la rapprochait de 
l 'usucapion. Le possesseur pouvait exercer l'action 
utile pour recouvrer la chose (1). Ainsi les deux droits 
tendaient à se confondre; il n'y avait entre eux de 
différence essentielle que celle des délais. Les autres 
nuances pâlissaient de jour en jour (2). Aussi Just i -
nien les réunit-il l 'un à l 'autre, et, donnant la préfé-
rence à la prescription, comme plus équitable et 
moins rigoureuse, il fit disparaître d'anciennes et inu-
tiles subtilités (3 ) . La prescription des immeubles 
s'obtint donc par dix et vingt ans avec bonne foi ; et 
celle des meubles, qui , d'après l'ancien droit sur l 'u-
sucapion, était d 'un an en Italie et ailleurs, fut pro-
rogée à trois ans (4). 

Quelle est l 'origine de cette prescription de dix et 
vingt ans, qui, dans le principe, apparaît dans un rang 
secondaire, et se pose en présence de l 'usucapion, 
pour reproduire l'antagonisme que nous trouvons 
partout, chez les Romains, entre le droit civil et un 
droit moins sévère et plus humain? 

Nous n'avons à cet égard que des données fort ob-
scures. Les sources manquent et la critique ne peut que 
tâtonner. Pothier pense que c'est au droit prétorien 
que l'on en doit l 'introduction (5). Connanus (6) croit 
en trouver le germe dans le droit ancien, qui éteignait 

'1) L , 10 , D. Si servit, vindic. M. Ducaurroy, t . 1, p . 572. 
Cu as , sur le t i t r e du C. de Prœscript. longi temp. _ 

(2) Cujas les a signalées (sur le t i t re du C. de Prœscript. longi 
temporis). Junge M. Ducaurroy, t . 1 , p . 572. 

(5) C. de Usucap. transf. . . 
(4) Comme Cujas l 'observe, en effet, avant J u s t i m e n , la 

prescripi ion n 'avait pas lieu pour les meubles, parce qu'i ls étaient 
soumis à l 'usucapion [Loc. cit. e t l . 2 , C . In quibus casibus cessât 
longi temporis prœscriptio). 

(5) Poth ier , Pand,, t . 5 , p. 152, tit . 5, n° 1. Junge M. Du-
caur roy , t . 1, p . 571, n° 462. 

(6) Lib . 5 , cap. 11, n " 5 et 4 . 



les actions réelles par le laps de dix et vingt ans (1), 
et il conjecture que c'est par imitation de celte règle 
q u e les prudents étendirent aux domaines situés hors 
de l'Italie la prescription décennale. 

47. Quant aux actions, on faisait une distinction 
entre les actions personnelles et les actions réelles. 

Dans les principes du pur droit romain, les pre-
mières étaient imprescriptibles (2). On avait proba-
blement considéré que la négligence du créancier 
n 'étai t pas un obstacle à la culture des terres et ne je-
tait pas d'incertitude sur la propriété (3). On ne vou-
lait pas d'ailleurs donner un encouragement à celui 
qui trahissait sa foi. 

Quant aux actions réelles, comme je l'ai dit au 
numéro précédent, elles se prescrivaient par dix et 
vingt ans. Celui qui pendant ce temps jouissait de la 
chose pleinement et librement trouvait dans sa lon-
gue possession une fin de non-recevoir contre les 
prétentions de ceux qui voulaient ensuite la grever de 
quelque charge (4). 

18. Mais une grande innovation s'opéra sous les 
empereurs (5) ; ce fut l'établissement de la prescrip-
tion de trente ans, qui couvrit d'un voile protecteur 
les. possessions sans titre ou vicieuses, s'opposa à la 
recherche des propriétés au delà de trente ans, et li-
mita à ce délai la durée des actions perpétuelles (6). 

Elle doit son origine au grand Théodose (7); et Va-

(1) Inst., 1. 8, C. de Prœscript. 50 annor. 
(2) Diocl. et Maxim., 1. 5, C. Quibus non objicitur longi temp. 

prœscriptio. 
(3) Calus, 4 ; Comm. 110. Connanus, lib. 5 , cap. 11, n° C. 

Cujas , sur le t i t . du C. In quibus casibus cessât. Infrà, n° 84. 
(4) Cujas, sur le tit . du C. In quibus casibus ceisat., 1. 8. C. 

de Prœscript. 50 annor. Connanus, lib. 5, cap. 11, n° 4. 
(5) Connanus . loc. cil. 
(6) L . 3 , C. de Prœscript. 50 annor. Pothier , t . 3, p . 157, 

no te [a). 
(7) Cujas, sur le t i t . du C. de Prœscript. 30 vel 40 annor., a 

eclairci ce poin t . 

lentinien a rendu hommage à l'utilité de cet établis-
sement, en disant: Ilumano generi, profundâ quitte, 
prospexit (1). Cujas pense, du reste, que la constitution 
de Théodose le Grand ne fut pas publiée dans les 
Gaules du vivant de ce prince, et qu'elle y demeura 
inconnue jusqu'à Valentinien ( 2 ) . La prescription 
dont il s'agit ne donnait qu 'une exception pour re-
pousser le propriétaire qui avait négligé de réclamer 
sa chose pendant un si longtemps. Si le possesseur 
venait à la perdre, il n'avait aucune action pour la re-
couvrer (3). 

19. Sous les empereurs, les Romains connurent 
aussi la prescription de quarante ans, qui atteignait 
les droits qui échappaient à la prescription trente-
naire (4), ainsi que la prescription de cent ans, é ta-
blie par une faveur spéciale au profit de 1 eglise (5). 

20. Enf in , le droit des Pandectes contient des 
traces de la prescription immémoriale II en est ques-
tion dans un texte de Pomponius, qui fait la loi o , 
Ç 4, D. deAquâ, et aquœ pluviœ arcendœ. Ce juriscon-
sulte nous apprend qu 'une possession dont 1 origine 
se perd dans la nuit des temps faisait acquérir un 
droit de prise d'eau sur une rivière publique, l aul 
enseigne aussi (6) que des ouvrages quorum memoriam 
vetustas excedat pouvaient assujettir le fonds intérieur 
au fonds supérieur (7). 

21 Si de l 'empire romain nous passons dans les 
Gaules conquises par les Barbares, nous y trouvons la 

(1) Voy. sa Novellc de 50 annor. Prœscript. 

(3) L°C8,CC.' de Prœscript. 50 annor. Poth ier , t . 3 , p . 158 . 

C. * I W r * 50 Mi 40 annor. 
Connanus , loc. cit. 

(5) L . vit. C de Sacrosancti eccles., e tnove l . y. 
. (6) L. 2 et 23, § 2 , D. de Aqm pluviœ 

(7 Voy. Connanus , lib. 4 , t . 12, n° 17. Poth ier , Panel, 1 . 1 , 
p 258 , n° 24 (on y t rouvera plusieurs textes réunis), ainsi que 
\ 3 , p . 22 , n° 15 , et p. 2 3 , n° 22 . 



prescription en pleine vigueur, et donnant une cer-
taine fixité «à la propriété à une époque de violence, 
de désordres et d'instabilité. L'église et les vaincus 
s'en faisaient un moyen pour conserver leurs do-
maines, sans cesse menacés. Par la constitution de 
Clotaire Ier, rendue vers l'an 3G0, l'église, les ecclé-
siastiques et les provinciales, c'est-à-dire les Romains, 
pouvaient se défendre contre toute revendication par 
la prescription de trente années (1). Il semblerait, 
au premier coup d'œil, que cette prescription fut ag-
gravée par la nécessité d 'un juste t i t re : Interccdente 
tamen justo possessions titulo; mais cette addition pa-
raît avoir été faite plutôt par ignorance que volontai-
rement (2). 

Une constitution de Childebert , roi d 'Austrasie, 
rendue vers 595 (5), établit une nouvelle espèce de 
prescription, mais qui a sa source dans le droit ro-
main. La propriété d'un immeuble se prescrivait par 
dix ans si le propriétaire avait son domicile dans la 
juridiction du dux ou du judex où l ' immeuble est 
s i tué; par trente ans dans le cas contraire (4). 

L'appendice d 'un capitulaire de Worms de 829 
posé en règle générale la prescription de trente ans , 
et eu fait une application spéciale à la prescription 
des colons (5). 

Après que Charlemagne eut conquis les Maures, la 
Marche d'Espagne, ou la province située entre les 
Pyrénées et l 'Ebre. on y avait vu arriver de l 'Espagne 
maure une foule de chrétiens fugitifs qui venaient 
demander la concession des déserts récemment con-
quis , pour les mettre en culture. Charlemagne leur 

(1) Constit. de Clotaire, 1 , Baluze, 1 . 1 , p . 7 e t su iv . C. 15. 
(2) M de Savigny, Histoire du droit romain au moyen âne, 

t . 2 , p . 76, et 77, note 40 . J 

(3) Baluze, t. 1, p. 17. 
14) M de Savigny, p. 78, loc. cit. 
(5) Baluze, t . 1, p. 675 et 674. M. de Savigny, loc. cit.-

Junge la 4 ' addition à la collection de Benoit, n» 171 

avait accordé quelques diplômes, et ils avaient été mis 
en possession de terres qu'ils avaient défrichées ; mais 
les comtes les opprimaient, et cherchaient, par mille 
vexations, à les déposséder. L'empereur fut obligé 
d'intervenir pour protéger ces hôtes laborieux, et il 
ordonna à ses délégués de les faire jouir en paix, et 
sans aucune redevance, des terrains qu'ils avaient 
occupés pendant trente ans. Ainsi donc, c'est dans la 
prescription que ce prince allait chercher une barrière 
pour comprimer la violence et protéger le travail (1). 

Du reste, la prescription se trouve également rap-
pelée dans les sources romaines qui nous sont restées 
de cette époque, où la population gauloise conservait 
encore ses lois et sa langue en présence des vainqueurs. 

Le recueil des formules d'Auvergne parle de la 
prescription des droits successifs par trente ans (2) ; 
le Pétri exceptiones, composé dans le territoire de Va-
lence, en Dauphiné, pour guider le vicarius Odilon 
dans l'exercice de sa magistrature (3), confirme la 
théorie du droit romain sur la prescription des meubles 
par trois ans, et des immeubles par dix, vingt et trente 
ans. 

22. Le droit canonique s'empara de la prescription 
pour consolider les biens des églises et des part icu-
liers (4); il déclare que la prescription trentenaire est 
autorisée par les sanctions des saints pères, car elle a 
été introduite propter vitandam miserorum segnitiamet 
longi temporis errorem et confusionem (5) ; il décide 
qu'une possession paisible de trente ans peut faire 
acquérir à l'église la chose appartenant à un particu-

(1) Voy. Capilul., 1 . 1 . M. Sismondi, t . 2 , p . 440. 
(2 M. Savigny, t . 2 , p. 105. „ 
(3) Id., p . 115, 114, et Appendix, p . 562, cap. 9 et 10. 

M. Savigny croit qu' i l a été composé vers le xie siècle. Y oy. infrà, 
n ° 8 4 7 . „ r 

(4) Decret. Greg., lib. 2 , t . 26 , de Prœscript., cap. 5 . Junge, 
decreli secundapars, causa 16, cap . 5 , p . 686. 

(5) Id., cap. 5 . ' 



lier (1). Il ratifie la disposition du droit des empereurs 
romains qui ne permettait de prescrire contre l'église 
romaine que par cent ans (2) ; mais il introduit une 
grande innovation, c'est que nulle prescription ne peut 
valoir ni dans le for ecclésiastique, ni dans les t r ibu-
naux civils, si elle n'est accompagnée de bonne foi 
pendant tout le temps de sa. durée (5). Aux yeux de la 
conscience, cette décision est sans doute irréprochable, 
et il est possible que momentanément elle ait été un 
frein pour les violences et les usurpations qui carac-
térisent l 'époque féodale. Mais, sous d'autres rapports, 
elle était féconde en inconvénients. Elle ouvrait une 
arène de procès et une source d ' inquiétudes; elle 
ébranlait la propriété et le repos des familles. Le lé-
gislateur ne doit pas se montrer trop casuiste. 

23. Aussi, malgré la prétention d'Innocent III d ' im-
poser sa constitution aux relations de la vie civile, elle 
ne fut pas observée en France , et presque toutes les 
coutumes donnèrent la préférence à la législation des 
empereurs romains, et défendirent de rechercher si la 
possession avait été de bogne ou de mauvaise foi chez 
celui qui avait possédé pendant trente ans (4). Ainsi, le 
droit civil se prononça pour l ' intérêt public, et la ques-
tion n'eut plus d' intérêt que sous le rapport religieux. 

24. Après ces observations préliminaires sur les 
fondements de la prescription et sa manifestation his-
torique dans le droit (5), occupons-nous de son but 
et de sa portée. 

1) Id,, cap. 3 . 
2) Loc. cit., cap. 1 3 et 14. 
3) C. 5 : Alexander I I I , anno 1180. C. 2 0 : Innocens IIL 

a n n o 1 2 1 6 . 
(4) Dunod, Prœscript., p . 42. Henrys , t. 2 , liv. 4 , quest. 77 . 

D Argentree, ar t . 269 , v° Dol ou Fraude, n° 7. Bacquet, Droit 
île justice, ch. 21, n " 185 et 186. Coquille, sur Nivernais, t . 56 
a r t . 1. Brodeau, su r l ' a r t . 18 de la cout. de Paris . Delaurière, 
sur Loisel, liv. 5, n° 20. 

(5) J 'aurais voulu pouvoir faire connaître le droit que suivent 
su r cette matière les diverses nat ions de l ' E u r o p e ; mais des 

L'article 2219 en donne la définition suivante: « La 
» prescription est un moyen d'acquérirou de se libérer 
» PAR UN CERTAIN LAPS DE TEMPS et sous les conditions 
» déterminées par la loi. » 

C e l t e d é f i n i t i o n r a p p e l l e l ' a d a g e v u l g a i r e : Omnis 
definitio periculosa. T o u t e s l e s fois q u ' i l s ' ag i t d e d é -
finir , l e l é g i s l a t e u r d e v r a i t s e r a p p e l e r c e q u e s a i n t 
A u g u s t i n d i s a i t à q u e l q u ' u n q u i l u i d e m a n d a i t d e d é -
matér iaux certains me manquent . Espérons que la Revue étran-
gère, publiée par M. Fœlix, viendra au secours de ceux qui 
a iment à agrandir la jur isprudence par l 'étude du droit com-
paré . Je me bornerai à donner quelques not ions sur la législation 
anglaise, en fait de prescript ion. Je l'ai pr ise dans un ouvrage 
intitulé : Règles du droit anglais, et. composé par l 'un de mes 
meilleurs amis, M. Daligny, conseiller à la cour impériale de Gre-
noble, magis t ra t d 'un mérite t rès-dis t ingué. « Toute action en 
» revendication d 'un immeuble Du relative à un droit immobi-
» lier se prescr i t par vingt ans. — Celte prescription ne court 
» pas contre les mineurs , les femmes en puissance de mari et 
» les absents du royaume. Mais ils doivent agir dans les dix ans 
» à par t i r de l 'époque où ils ont été jouissants de leurs droits. 
» — Toutes actions personnelles et mobilières, toutes obliga-
» t ions par simples billets, tous billets et lettres de change, 
» demandes en compte en t re particuliers non marchands e t 
» arrê tés de compte en t re toutes personnes, se prescrivent par 
» six ans. — Les actions privées résul tant de délits et quasi-dé-
» lits se prescr ivent par quatre ans. — Sont exceptés de la 
» prescription de six ans les actions résul tant des contrats de 
» dépôts des tes taments e t des dispositions pieuses. — Elle n e 
» s 'applique point , non plusTjue celle de quatre ans, aux ma-
» tières qui sont du ressort des t r ibunaux d'exception, telles 
» que les cours ecclésiastiques, les amirautés, e tc . , où l'on suit 
» celles établies par le droit romain. Néanmoins, par u n e dis-
» position spéciale, la prescription de six ans a été étendue aux 
» actions pour gages des matelots. — Les obligations résul tant 
» d'actes authent iques , et celles non comprises dans les termes 
» du statut , ne se prescrivent que par vingt ans. — Les pres-
» criptions établies par le statut cessent pour le passé et recom-
» mencent à courir du moment où il est intervenu une promesse, 
n reconnaissance ou aveu de la dette, de la pa r t du débi teur .— 
» Elles ont aussi été considérées comme interrompues duran t le 
» cours des t roubles civils ou politiques, et pendant la suspen-
TI sion des t r ibunaux. » — Pag. 97, ©8 et 99. 



finir le temps: Quid sit t cm pus si nemo quœrat à me, 
scio; si quis interrogat, nescio. Si vous ne me deman-
dez pas ce que c'est que le temps, je le sais; si vous 
me le demandez, je l ' ignore. 

Le Code a emprunté en partie à Domat la définition 
contenue dans l 'art. 2219 (1); mais elle n'en est pas 
moins inexacte et vicieuse. Il est faux de dire que le 
temps est un moyen d 'acquér i r ou de se libère* (2). 
Les lois romaines ont dit avec profondeur et vérité : 
Tempus non est modus conslituendi vel dissolvendi juris. 
C'est dans la possession du détenteur , c'est dans le 
silence et l 'acquiescement du créancier ou du proprié-
taire, que se trouve le principe de la prescription. 
Domat n'aurait pas dû l ' ignorer, car il avait sous les 
yeux un texte de Modestin, qui donne le démenti le 
plus formel à sa proposition, « que la prescription est 
» une manière d'acquérir ou de perdre PAR L'EFFET DU 
» TEMPS. » Le jurisconsulte romain que Domat croyait 
t raduire , et dont il corrompait la pensée, dit, en ef-
fe t : Usucapio est adjectio dominii per CONSTITUTIONEM 
POSSESSIONS temporis legi definiti ( 3 ) . Comment Domat 
n'a-t-il pas vu que la possession du détenteur est le 
fait grave et fondamental qui contribue au déplace-
ment dé la propriété ? 

Dunod avait été plus près de la vérité en s'expli-
quant de la manière suivante : « La prescription est 
» un moyen d acquérir le domaine des choses, en les 
» possédant comme propriétaire pendant le temps que 
» la loi détermine à cet effet, et de s'affranchir des droits 
» incorporels, des actions et des obligations, lorsque 
» celui à qui ils appartiennent néglige pendant un cer-
» tain temps de s'en servir et de les exercer (4) . » 

(1) Liv. 3 , t . 7 , sect . 4 , n° 1 . 
(2) Suprà, ri0' 1 et 6. M. Bigot , mieux inspiré que le Code, a 

t r è s -b i en dit : « Le temps seul n 'opè re pas la p resc r ip t ion . » 
(Exposé des mot i fs , Fene t , t . 1 5 , p. 577.) 

(3) L . 3 . D. de Usurpât, et Usucap. 
(4) Des prescriptions, ch. 1. 

On retrouve la même exactitude dans la description 
que donne Pothier de la prescription poi^r acquérir 
et de la prescription pour se libérer. 

« On peut définir cette prescription (à l'effet d 'ae-
» quérir), l'acquisition de la propriété par la posses-
» sion paisible et non interrompue qu'on en a eue pen-
» dant le temps réglé par la loi (1). 

» La prescription à l'effet de se libérer est une fin 
» de non-recevoir qu'un débiteur peut opposer contre 
» l'action du créancier qui a négligé de l'exercer ou 
» de faire reconnaître son droit pendant le temps 
» réglé par la loi (2). . 

Ainsi donc, parmi tous les auteurs en vogue, Do-
mat était le plus fautif de ceux que les rédacteurs 
du Code pouvaient suivre ici. J'ai insisté sur ce point 
parce qu'il touche à l'essence môme de la prescription, 
et qu'il est du devoir de la critique de protester contre 
les erreurs du législateur, surtout lorsqu'elles blessent 
les notions fondamentales du droit. Si le temps, puis-
sance purement fa ta le , pouvait abolir les droits , ils 
ne seraient donc pas d 'une autre nature que la matière, 
que le cours des âges frappe de dissolution ! ils ne 
contiendraient donc pas un reflet de la raison univer-
selle et divine qui gouverne le monde ! Qu'on y songe 
b i en ; ceci est important, et l'on excusera, j 'espère , 
ma susceptibilité. Il ne faut pas .laisser dépouiller le 
droit de son caractère sacré; car c'est par lui qu'il 
commande le devoir et inspire le respect. 

25. On voit, du reste, qu'il y a deux sortes de pres-
criptions : la première, qui fait acquérir le domaine 
de la chose, et fait passer la propriété d 'une tête sur 
une autre; la seconde, qui ne fait qu'éteindre les obli-
gations, qui dégage la personne et opère sa libération. 
Celle-ci se rapporte plus directement à la matière des 
contrats et obligations dont elle est une cause d 'ex-

il") Sur Orléans, t. 14, Inlrod., n° 1. 
(2) ld. n" 50. 



t inction; celle-là est un moyen suigeneris d 'acquérir 
la propriété. 

26. L e i auteurs qui aiment les parallèles (il y a 
' eu un temps où ils étaient de mode en jurisprudence 
comme en littérature) ont comparé la prescription 
avec la coutume; car la coutume, de même que la 
prescription, puise dans l'usage et la répétition des 
mêmes faits, combinés avec le temps , une force qui 
la fait respecter. Mais la coutume diffère de la pres-
cription en ce que celle-ci s'acquiert par le fait d 'un 

f iarticulier et ne profite qu'à lui seul, tandis que celle-
à ne peut résulter que de faits uniformes émanés d'un 

grand nombre de personnes, et donne naissance à un 
droit qui lie ceux-là même qui n'ont pas concouru à 
son établissement. La prescription ôte le domaine à 
l 'un pour le transférer à l 'autre, par l'effet d 'une sorte 
de contrat tacite d'aliénation ; la coutume n ote rien à 
personne, et statue plutôt en forme de loi qu'en forme 
de contrat. D'Argentrée, un peu rhéteur, et qui s'est 
complu dans ce parallèle renouvelé des anciens inter-
prètes,, compare la coutume à une fontaine publique, 
à laquelle chacun vient puiser de l'eau sans y avoir 
un droit pr ivé; et la prescription à une fontaine par-
ticulière, dont l'eau ne profite qu'à celui-là seul qui 
l'a acquise par l'appropriation (1). 

27. Un rapprochement plus utile et plus sérieux 
est celui de la prescription afin de se libérer avec la 
déchéance. Parmi les auteurs, les uns veulent que la 
déchéance ne soit pas autre chose qu 'une prescrip-
tion afin de se libérer : de ce nombre est M. Mer-
lin (2); d 'autres, au contraire, soutiennent que la 
prescription se distingue de la déchéance par d'assez 
nombreuses différences. J'avoue que c'est vers cette 
opinion que j ' incline de préférence. 

(1) Sur Bretagne, ar t . 277, v° Accoutumé, n° 7. Il cite les a n -
ciens au teurs , Balbus, Fel inus , etc. Voy. aussi Dunod, par t 1 " . 
ch. 13, p . 106 et 107. 

(2) Répert., 1 . 1 7 , v° Prescript., p . 599. 

D'abord, la prescription est toujours fondée sur une 
négligence prolongée pendant un certain laps de 
temps; une déchéance peut provenir non d'une omis-
sion, mais d'un fait délictueux et punissable, comme, 
par exemple, dans le cas de l 'art . 1188 du Code 
Napoléon, où l'on voit le débiteur déchu du bénéfice 
dti terme lorsqu'il fait faillite ou qu'il a diminué les 
sûretés du créancier. La prescription afin de se li-
bérer n'engendre qu'une exception, tandis que la dé-
chéance, plus sévère dans ses effets, peut servir de 
fondement à une action (1), et opère le plus souvent 
de plein droit (2), à moins qu'une disposition spé-
ciale de la loi ne la rende facultative ou commina-
toire, comme dans le cas des articles 216 et 229 du 
Code de procédure civile. On peu t , dans toutes les 
hypothèses possibles, renoncer à la prescription 
échue (5) ; au contraire, on ne peut pas toujours re-
noncer au bénéfice d'une déchéance acquise (4). Bien 
plus, dans plusieurs cas où il est permis de renoncer 
à une déchéance, on ne peut le faire que par un acte 
nouveau, qui ravive les droits éteints de celui que 
la déchéance avait frappé (5). Il n'en est pas ainsi 
de la renonciation à la prescription, qui ne fait qu'é-
carter l'obstacle de nature à paralyser l'obligation pri-
mitive, et laisse à celle-ci son libre cours (6). 

Du reste, ces différences n'empêchent pas qu'il n'y 
ait beaucoup de principes communs entre la pres-

(1) Comme, pa r exemple, quand le créancier poursui t le dé-
bi teur à te rme qui a diminué les sûretés alin de se faire déclarer 
déchu. 

(2) Comme, pa r exemple, quand on n ' in ter je t te pas appel 
dans les trois mois, ce qui , de plein droit , fai t passer le juge-
ment en force de chose jugée. 

(3) Voy. infrà, sur l ' a r t . 2220. C. Nap. , a r t . 41 e t s u i v . 
(4) Infrà, n° 51. 
(5) Pa r exemple, quand on renonce à profiter de la déchéance 

du réméré . .Mon Comm. de la Vente, t . 2 , n° 711, p. 240. 
(6) Infrà, n° 31. 



cription et la déchéance (1) ; mais je crois qu 'au fond 
la déchéance a un caractère de pénalité plus marqué 
que la prescription, et que c'est avec raison que la 
langue du droit a distingué l 'une de l 'autre. 

Que dit M. Merlin pour enseigner le sent iment con-
traire? 11 se fonde d'abord sur la loi 40, D. Quandà 
appellandum sit, qui emploie le mot prœscriptio pour 
désigner la déchéance de la faculté d 'appeler . Mais ce 
texte me semble absolument insignifiant; car on sait 
que , dans le droit romain, le mot prœscriptio était un 
terme générique pour qualif ier une exception. Inde, 
dit Cujas, prœscriptionis nomen; namprœscriptio et ex-
ceptio idem est (2). Rien n 'est plus naturel , par consé-
quent , que ce mot, prœscriptio, soit employé pour ex-
pr imer l ' idée d 'une exception tirée d 'une négligence, 
prolongée. Mais, dès lors, que peut-on en conclure 
dans le système de M. Merlin? 

La même observation rend sans force l 'autori té de 
Voët (5 ) , dans les écrits duquel M. Merlin va puiser 
des arguments qui ont séduit M. Dalloz ( 4 ) ; car sous 
la p lume d 'un commentateur des Pandectes, écrivant 
dans la langue des Romains, le mot prœscriptio ne 
pouvait manquer de retrouver sa signification hab i -
tuelle d'exception, et tout ce que Voët a voulu dire, 
c'est que les déchéances qu ' i l énumère produisent des 
exceptions tirées du laps de temps. Mais, je le demande 
au savoir de M. Merlin, est-ce dans cette large accep-
tion que nous prenons en France le mol prescription ? 

Dunod, qu'invoque M. Merlin, n 'a pas du tout traité 
la question (5). A l 'endroit cité par l 'auteur du Réper-

1) Infrà, n° 69. 
2) Sur le tit . du C. de Prœscript. lotigi temp., la loi citée par 

M. Merlin en est la preuve. Elle se ser t du motprœscr ib i comme 
synonyme d 'opposer, faire obstacle : « Videndum est an ei PR.ES-
CRIBI possit quod cum non adierit. » 

(5) De diversis temp. Prœscript., n0 ' 1 et 5 . 
(4) V° Prescription, p. 258 , n° 6 . 
(5) Voy. pa r t . 2, cli. p . 118 et gui?. 
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foire, Dunod s'occupe des jours en matière de délais 
et, s il touche en passant, quelques délais entraînant 
déchéance, il en cite d 'autres qui ne produisent pas 
cet effet pénal, par exemple quand il parle du pro-
priétaire qui , de trois jours l 'un , a droit d 'entrer dans 
le champ du voisin pour y recueillir les fruits de son 
arbre qui y sont tombés. Dunod n'avait pour but que 
de la ire une énumération des délais connus dans d i -
verses matières, soit qu' i ls entraînassent ou non dé-
chéance; et ce serait totalement pervertir sa pensée 
que de prétendre qu'i l a voulu comparer et égaler les 
déchéances et les prescriptions. 

28. On a demandé si la prescription fait acquérir 
le domaine direct, la propriété pleine et entière ou 
seulement le domaine utile. Bulgare, Azon, Accûrse 
et d autres docteurs ont soutenu que le seul domaine 
utile est obtenu par la prescription. Mais Martin, an-
cien glossateur, enseignait au contraire que ce mode 
d acquisition conduit à la propriété directe. Coquille 
s'est moqué de ce différend, qu' i l qualifie de dispute 
de apwibus juris (1). Je renverrai ceux qui désireraient 
le voir sérieusement traité aux Controverses de Fa -
chm (2) et à Dunod (3). Je me bornerai à dire que la 
première opinion ne tend à rien moins qu 'à renverser 
ce qu'i l y a de plus incontestable dans le droit(4) On 
a vu plus haut (5) que le jurisconsulte Modestin défi-
nissait l 'usucapion adjectio dominii, c 'est-à-dire l 'ac-
quisition de la propriété à son plus haut degré. Or, 
depuis que Justinien eut égalé la prescription "avec 
l 'usucapion, et confondu l 'une avec l 'autre ces deux 
manières d ' acquér i r , la prescription fut élevée au 

(1) Sur Nivernais, tit. 56. 
(2) Lib. 56, cap. 70. 
(5) Ch. 14. 
(4) Voy. cependant infrà, n° 56, un ar rê t de Bordeaux oui 

suppose que la prescription ne donne qu 'une simple exception • 
mais cette décision est insoutenable. Je la réfute toc cil 

(5) N° 24. 



rang des modes d'acquisition qui confèrent le domaine 
légitime et souverain de la chose C'est ce que dit ce 
prince dans ses Ins., de Usucap§ 1 , - E T H . S M O D » , 

Ion solum in Italiâ, sed etiam in ornm terra quœmpe- . 
rionoslro gubemetur, DOMINIA R E R U M , justa cama pos-
sessions procedente, aequirantur » Quoique a r -
ticle 711 ne Place pas, on ne sait pourquoi , la pres-
cription parmi les moyens d 'acquérir la p r o p n e t é 
on ne peut douter que le moi acqueru n ait da s -
ticle 2219 , le sens large que je lu . donne D ailleurs 
l 'article 712 complète E n u m e r a t i o n de 1 article 711 
en met tant la prescription parmi les moyens d .ac-

q U 2 9 r 'Une autre question est celle de savoir si la pres-
cription, en détruisant l 'obligation civile, laisse sub-
sister l'obligation naturelle. D u n o d Ja trouve plus dit-
fîcile que la précédente, parce que, d iMl , le domaine 
est du droit des gens du second ordre (qui n est qu un 
droit positif), et peut être transféré, éteint et formé 
de nouveau par la loi positive, tandis que 1 obligation 
est du droit naturel et des gens du premier ordre, qui 
sont immuables (1). , . . 

Mais il serait temps de renoncer a ces reveries, qui 
ne font que perpétuer dans le droit les plus lâcheuses 
méprises (2). Le droit positif s'est empare de la p ro-

l v ' i l « i i - P„ ; r.̂ . n anor sur 

uiuiees par l 'utilité sociaie. m a » u " ou ^ pas ^ 
vrai que la propriété est du droit naturel au même 
degré et au même titre que l 'obligation; et dans 
l 'organisation de ces deux branches du droit, e légis-
lateur s'est moins souvent peut-être éloigne du droit 

m Dunod. Prescript., ch. 14 , p . 108. 
•2 J e T s vois répétées avec peine dans la p lupar t de nos au -

t eu r s modernes . A u £ y a- t - i l bien des choses faib es e t a r r i é r ^ 
dans leurs doctrines su r la p rop r i é t é : témoin les ouvrages de 
MM. Toullier et Duranton . 

naturel qu'il ne s'en est rapproché, comme d 'un guide 
auquel il faut toujours en revenir. 

Quoi qu' i l en soit, les auteurs ne sont pas d'accord 
sur la question que j 'ai posée en tète de ce numéro . 
Dunod (1), Cujas (2), d'Argentrée (3), et, d 'après eux 
M. Henrion de Pensey(4), estiment que la prescrip-
tion éteint l 'obligation naturel le et engendre une 
pleine et entière assurance, plenissimam securitatem, 
comme dit la loi Omîtes, 4 , C. de prœscript. 30 vel 
40 annor. 

M. Merlin soutient, au contraire (5), que « la loi 
» qui déclare une dette prescrite n 'en ôte pas l'actif 
» au créancier; elle ne fait qu'opposer une barrière 
» aux poursuites qu'il voudrait faire contre le débi-
» teur . Cela est si vrai que la prescription est géné-
» ralement reconnue pour n 'être qu 'une exception, et 
» que le juge ne peut la suppléer d'office, quand le 
» débiteur à qui elle est acquise néglige de s'en p ré -
» valoir. Ainsi elle n'agit pas sur le créancier, mais 
» sur le débi teur . » Et le recueil a lphabét ique de 
M. Dalloz se range à cette doctrine (6). 

On-peu t lui donner plus de relief encore, en y 
a joutant l 'autorité de Pothier , qui enseigne qu 'une 
obligation contre laquelle s'élève la fin de non-rece-
voir tirée de la prescription ou de la chose jugée est 
regardée comme obligation purement naturelle tant 
que la fin de non-recevoir subsiste (7) ; et MM. Del-
vincourt (8) et Duranton (9) ont suivi saus discus-

(1) Loc. cit. 
(2) Sur les Questions de Papinien, lib. 2 8 , 1 . 95 , § Naturalis, 

D. de Sotutionibus. 
(5) Sur Bretagne, art . 275 , de hypolhecar. Prœscript., n0 ' 22 

e t suiv. 
(4) Répert., v° Prescription, p . 485, § 2. 
(5) Répert., loc. cit. et Main-morte (gens de). 
(6) V° Prescription, p. 258, n° 7. 
(7) Oblig., n° 196. 
(8) T . 2, p . 252 (notes). 
(9) T. 10, n° 41. 



sion l 'autorité imposante du célèbre auteur des Obli-
gations. 

Je dirai cependant que je regarde ce système 
comme étant d'une fausseté palpable, au moins sous 
le Code Napoléon. 

L'art. 1234 place la prescription sur la même ligne 
que le payement, la remise volontaire, etc., comme 
cause d'extinction des obligations. Les obligations s'é-
teignent, dit-il, par le payement et par la prescription. De 
plus, l 'art . 2219 définit la prescription un moyen de 
se libérer. De ces deux textes rapprochés et combinés, 
il résulte qu'il ne reste rien de l'obligation, qu'elle 
est anéantie dans sa cause comme dans ses effets, 
qu'elle disparait aussi radicalement qui si elle avait 
été payée ou remise expressément. Ces textes, sur-
tout celui de l 'art. 1254, sont certainement le dé-
menti le plus formel qu'on puisse donner à la théo-
rie de Pothier, qui, fidèle à lui-même, enseignait que 
la findenon-recevoir tirée de la prescription n'éteint pas 
la créance ( 1). Mais, à moins de se révolter contre 
l 'art. 1254, on ne peut plus soutenir aujourd 'hui un 
tel système; le Code Napoléon l'a proscrit en termes 
clairs et précis, dont les préoccupations du passé ne 
doivent pas empêcher de tenir compte. Faut-il s'éton-
ner de ce résultat? Ne savons-nous pas que l'abolition 
de l'obligation est fondée sur cette présomption, que le 
long silence du créancier contient un abandon de son 
droit? « Vixenim est ut nonvideatur alienare qui pati-
tur usucapi(2). » 11 y a dans la prescription une sorte 
d'acquiescement, de consentement tacite, qui , lors-
que le débiteur veut en profi ter , fait disparaître le 
fondement du contrat (5). Le lien obligatoire, le vin-
culum juris, est donc dissous. Il ne reste plus qu'un 
compte à régler avec sa conscience, ce qui est sortir 
• 

(1) Oblig., n° 642. 
(2) L. 28. I). de Verb. signifie. 
(5) D'Argentrée, loc. cit., n° 25. 

des bornes du droit pour entrer dans le domaine reli-
gieux, dans les rapports de l 'homme avec Dieu. Quant 
aux rapports d'homme à homme, c'est-à-dire au droit, 
il est entièrement satisfait. 

50. Il est si vrai que la prescription éteint l'obliga-
tion naturelle dès l'instant qu'elle est acquise et op-
posée, qu'un tiers ne pourrait la cautionner. C'est la 
décision de tous les docteurs (1), et elle trouve un 
appui solide dans la loi 57, D. de Fidejussorib. Et ce-
pendant n'est-ce pas le propre des obligations natu-
relles de donner matière à un cautionnement (2) ? Que 
serait-ce donc que cette obligation naturelle qui serait 
si vide, si fugitive, si impalpable, qu'elle échapperait 
au contact d 'une fîdéjussion (3) ? Peut-on dire qu'elle 
ait la moindre place dans le droit positif, et que la 
loi la reconnaisse? 

31. On objecte que la prescription n'est qu 'une 
exception , et que , si elle n'est pas opposée par la 
partie, le juge ne peut la suppléer; mais, si je ne me 
trompe, cet argument roule sur une grande confusion 
d'idées. 

S'il plaît à la partie qui a acquis la prescription 
de ne pas en profiter, par scrupule de conscience; si 
elle consent à renoncer à son droit, elle le peut, et il 

.faut applaudir à sa délicatesse et à ses nobles scru-
pules; mais ne sera-ce qu'en vertu d 'une simple obli-
gation naturelle que se fera le payement? Nullement. 

(1) D'Argentrée les cite n° 25 , et Brunemann dit, su r la 
loi 57, D. de Fidejuss. « Obligationi quœ prœscriptione finita 
est non potest accedere fidejussor, quia obligatio naturalis, quœ 
post prœscriptionem superest, à jure çivili infirma, adeb ut etiam 
solutam repeti possit. • Et il cite Balde, Bachovius et autres. 
Yoy. infrà, nu 64 . 

(2) M. Toullier, t . 6, n° 591. 
(5) Je suis étonné que M. Vazeille conteste le principe qu 'on 

ne peut caut ionner une delte prescrite (t. 1, p . 595, n° 540). 
Il ne fait pas at tention qn 'on ne l 'applique que lorsque le débi-
teur n 'a pas renoncé à la prescription. 



C'est l'obligation civile qui subsistera dans toute sa 
force dans°toute son intégrité primitive et qui.seule 
s e r a sanctionnée par le juge telle qu'elle resu te du 
contrat, telle que la loi positive a considéré et la 
qualifie. Ce ne sera pas une obligation qui, nulle aux 
yeux du droit civil, ne se maintient qu'en prenant un 
point d 'appui dans le droit naturel, comme une de t e 
de jeu que l'on p a y e volontairement, et pour laquelle 
il n'y a pas de répétition (art. 1235 et 967 du Code 
Napoléon). 11 n'y a ici nul conflit entre la loi c m e et 
le d r o i t naturel , entre l'obligation civile et obhga-
tion naturelle. L'obligation civile se survit a elle-
même; elle puise dans la volonté du renonçant une 
durée nouvelle, une vigueur qui la ra jeuni t ( l ) . 

52 Une objection plus sérieuse pourrait se tirer 
de ce que, dans le cas de mauvaise foi, la prescrip-
tion prend son origine dans des motifs d ordre public, 
et qu'elle semble contrarier la pureté du droit natu-
rel (2); qu 'en statuant dans des vues d utilité, la loi 
qui la consacre n'a pas prétendu influer sur les réglés 
de just ice; qu'ainsi si l'obligation est eteinte civile-
ment, elle subsiste naturellement. 

L'objection serait bonne si le droit positil se tenait 
constamment dans la ligne de démarcation qui séparé 
philosophiquement le droit naturel du droit formule; 
mais, en fait, il faut reconnaître que la loi ecrite de-
passe souvent cette ligne idéale et abstraite, et tait 
plier le droit naturel à ses dispositions. Les philo-
sophes ont déploré cette confusion; il me suffira de 
citer ces lignes de M. Dugald-Sleward : « Outre ces 
» défauts dans les systèmes modernes de jurispru-
» dence, il en est un autre qui dérive des idees m-
p exactes qu'on s'est faites de l'objet de la science. 
. Bien que les devoirs de justice ne puissent se re-
, soudre dans des considérations d'utilité, cependant 

(1) Infrà, n" 75. 
(2) Svprà. n ' 11 et suiv. 
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» dans toutes les associations polit iques, ces deux 
» choses sont tellement confondues dans les institut ions, 
» qu'il est impossible de les séparer complètement dans 
„ le raisonnement. Il s'en est suivi que les auteurs en 
» jurisprudence, comme l'a remarqué Hume, tout en 
. professant qu'ils se renfermeraient dans le premier 
» point de vue, ont pris sans cesse pour point de de-
» partdes principes qui appartiennent ausecond (1). -

En théorie, le philosophe écossais peut avoir rai-
son- mais il constate lui-même le fait de ce mélangé 
inséparable du juste et de l'utile qui partout existe 
dans nos lois. Or, l ' interprète doit prendre les choses 
telles qu'elles sont, la société telle qu elle existe, les 
lois telles qu elles sont faites : c'est la le seul point de 
départ que lui donne le bon sens. . 

Eh bien! le droit positif veut qu un délai de tren e 
ans épure le droit vicieux dans son origine; que la 
mauvaise foi du défendeur se compense avec a négli-
gence prolongée du demandeur ; que 1 obligation ori-
ginaire ne puisse reparaître d'elle-meme parmi les 
droits reconnus, et réclamer une place ou une garan-
lie là où la loi civile parle et statue. A ses yeux, tout 
est éteint et fini (art. 4234), et le droit naturel ne 
peut plus parler qu'un langage qiii ne saurait etre en-
endu II n'est pas nouveau en jurisprudence que a 
loi écrite force le droit naturel a abdiquer; c est le 
plus souvent un sacrifice douloureux; mais ici il n a 
rien qui ne soit suffisamment excuse par la position 
respective des parties (2). n r o n n i 

35 Au reste, quelque parti que 1 on prenne sur 
cette question, plus philosophique que pratique, il 
est certain que (a detle prescrite qu, a été pajee mvo-
lontairement donne lieu a répétition (3). Si le debi-

(1) Esquisses de philosophie morale, p . 189. 

¡ 8 f î de l 'ar t . 1577 du C. N . p . Dunod p a r t , ! c l , . 1 4 , 
n l V K e n t r é e . ar t . 275. § de hypothec. hœscnpt., n 2o 
M, Toullier, t . l t , n° 75. et t . 6, n- 74, ad notam.Infra, n" 5o. 



leur prouve qu'il ignorait que le temps voulu pour la 
prescription était révolu, il sera écouté, en réclamant 
la restitution d 'une chose qu'il n'a payée que par er-
reur , en vertu d 'une obligation éteinte; il le sera 
aussi s'il parvient à établir (chose difficile cependant) 
qu'il n'a payé que par erreur de droit. C'est ce que 
reconnaissent tous les jurisconsultes, de quelque opi-
nion qu'ils soient sur la nature, l'origine et l 'étendue 
de la prescription. 

Remarquons toutefois que c'est au débiteur à prou-
ver son erreur par des preuves manifestes; car, pres-
que toujours, on supposera qu'il a payé volontaire-
ment pour décharger sa conscience, et qu'il a entendu 
renoncer à la prescription acquise et laisser à l'obli-
gation son énergie originaire (1). Pour réussir dans sa 
répétition, il devra donc faire ressortir avec évidence 
qu'il n'y a eu de sa part aucune renonciation, et que 
le payement a été involontaire, c'est-à-dire commandé 
par une véritable erreur . 

34. Une nouvelle conséquence du principe qui veut 
que la prescription opère libération pleine et entière, 
c'est qu 'une dette couverte par la prescription ne se 
compense pas avec une autre dette qui serait contrac-
tée après la prescription acquise. Quœciimque enimper 
exceptionem perirni possunt in compensationem non ve-
nin nt (2). 

Mais est-il vrai, comme l'enseigne Dunod (3), qu'on 
ne puisse plus faire renaître par novation l'obligation 
éteinte par la prescription? Je ne crois pas qu'une 
telle assertion puisse être acceptée sans réserve. De 
même qu'on peut payer volontairement une dette 
prescrite, en renonçant à se prévaloir de l'exception 
péremptoire qu'offre la prescription, de même les 

(1) Dunod, loc. cit., p . 110. Po th ie r , Oblig., n» 666. 
(2) Javolenus, 1 .14 . D. de Compcns. Dunod, par t . l r e , ch . 14, 

p . 109. 
(3) Loc. cit. 

parties peuvent s'entendre pour considérer l'obliga-
tion comme toujours subsistante, et pour la convertir 
en une obligation nouvelle. Ce n'est, à mon avis, que 
dans le cas où la novation aurait été stipulée par er-
reur, qu'elle deviendrait inefficace. 11 faut appliquer 
ici les règles que j 'ai exposées au numéro précédent. 

35. La prescription, étant assimilée par les lois à 
une manière d'acquérir par consentement, ou de se 
libérer par renonciation du créancier (1), peut être 
invoquée par un étranger, surtout depuis que les au-
bains jouissent en France de tous les droits de pro-
priété. 

Il n'en était pas ainsi dans l'ancien droit romain; la 
loi des Douze-Tables, dont le génie étroit et jaloux 
ressort de tout côté, portait: Advenus hostem œterna 
auctoritas esto. L'on sait que par ce mot, hostem (1), 
on désignait celui qui vivait sous ses propres lois et 
n'était pas régi par ce droit civil que Rome républi-
caine considérait comme la plus haute prérogative (3) 
et réservait exclusivement pour les citoyens. Ainsi, 
non-seulement les peuples absolument étrangers, con-
nus sous le nom de barbaricœ gentes, n'étaient pas ad-
mis à jouir de l 'usucapion, mais même on refusait 
dans l'origine la participation de ce droit auxperegrim, 

' c'est-à-dire aux sujets de Rome, latins, italiens et 
provinciaux, qui étaient hors de la cité romaine et qui 
ne jouissaient pas du droit civil de Rome (4). 

Mais peu à peu ces peuples furent initiés, a des 
degrés inégaux, aux privilèges de Rome (5), jusqu a 

(1) Suprà, n 8 2 5 ; 1. 25 , D. de Verb. signif., et 1. 230, même 

l l l ( 2 ) Cic., de Offic., lib. 1, n» 12. « Hostis enim apud majores 
nostros dicebatur quem nunc peregrinum dicmvs. » 

(5) Hubérus , Inst., de Usucap., p . 147, n» 5. 
(4) Sur le sens du mot peregrinus, voy. M. Ducaurroy, Inst., 

' « M ! ' , 1 " , p . 15, „ » 2 1 , 22 et 23 , e t , . 3 , 
p . 153, n° 2 . 



ce qu'enfin Caracalla fît disparaître ces différences et 
accordât le titre de citoyen romain à tous les hommes 
libres sujets de l 'empire (1). 

Quant aux étrangers proprement dits, ou, ce qui 
est la même chose, aux barbares, nous avons trop 
peu de notions sur le droit international de l 'époque 
romaine pour savoir si la faculté de prescrire s'étendit 
jusqu'à eux. Cependant on peut croire que la haine 
que Rome leur portait était trop forte pour accorder 
ce droit précieux à ceux d'entre eux qu'elle n'avait 
pas naturalisés. 

On ne saurait douter qu'en France un étranger est 
admis à se prévaloir du droit de la prescription. Un 
arrêt du parlement de Paris du 25 juin 1738, rendu 
conformément aux conclusions de M. Gilbert des Voi-
sins, avocat général (2), a décidé qu'une étrangère, 
malgré son incapacité de succéder en France, avait pu 
se prévaloir d 'une possession de trente-quatre ans 
pour repousser une demande en remise des biens 
d 'une succession qu'elle avait appréhendée de fait. 
On est étonné de trouver une doctrine contraire dans 
Pothier (3). La prescription avec bonne foi émane 
directement de l 'équité naturelle : à ce titre, elle ne 
pourrait être refusée à l 'étranger sans une criante in-
justice (4). 

Quant à la prescription sans bonne foi, l 'interven-
tion du droit civil y est plus grande et plus directe; 
mais comment serait-il possible d'admettre que l'é-
tranger, qui peut succéder et tester en France (5), 

(1) U lp . , 17 , D. de statu hominum. 
(2) Voy. Denizar t , v° Etranger, § 9 , et M. Merlin, Répert., 

Prescript., p . 549 . 
(5) Prescript., n° 20 . 
(4) Voy. Vattel , Droit des gens, l iv. 2 . ch . 2 . n" 141 ; MM. Dcl-

v incou r t , t . 1, p . 1 7 5 ; D u r a n t o n , t . 2 1 , n 0 1 9 4 et 9 5 ; Vazeille, 
t . 1 , n " 21 e t s u i v . ; Deniangeat , Cond. des étrang., p . 551 ; 
Marcadé, a r t . 2 2 1 9 , n° 4 . 

(5) Loi du 19 ju i l le t 1819. 
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donner une hypothèque, se marier avec une Française 
s u i v a n t nos rites nationaux, obtenir une concession 
iT™ np acauérir la propriété littéraire, ester en ju-
t u e n t e c T n pouriîai t le prévaloir de l a p r e s c n p -
tkmtrentenâi re , 'et cela, quoique ce moyen d'acquérir 
e t ^ e se libérer soit passé dans le droit de presque 
toutes les nations civilisées, et qu'il emprunte a la loi 
civUe b i e n m o i ns d'originalité dans son organisation 
nue les autres droits que nous venons d enumerer j 

Lorsque M de Serres présenta le projet de loi des-
t i n é à ^ s c r i r e le droit d 'aubaine, voici comment il 

™ nous désirons, ce sont des étrangers qui, 
• 

: E i J M Î f f i ï M S W n 

* P r 0 P r i e ç ç n ' e s t p a s par un mouvement de générosité 
. ; u ; ' M u TOuioPns effacer d e s a i f f é r e n c e s r e l o » . ^ 

d i r i i de succession ^ t de t — . to 

coule-t-il pas nécessa.remen de c e t t e . d e g e , 

et politique que la à f'étran-
familles et patronne de la propnete, pro m e t _ 

(1} Moniteur du 14 mai 1819. Béperl,, t. v° Étranger. 



il pas évident qu'en appelant les étrangers à être pro-
priétaires en France, le législateur a entendu leur 
donner toutes les garanties qui consolident la propriété? 

De plus, comme je l'ai dit ailleurs (1), l'étranger 
n'est privé en France que des droits découlant du pur 
droit civil, c'est-à-dire de ces privilèges qui doivent 
leur origine aux créations arbitraires de la loi natio-
nale, ou de ces droits qui constituent une sorte de 
fonction publique. Mais, pour tous les droits qui se 
rattachent au droit naturel ou au droit des gens mo-
difié par le droit civil, la civilisation, abaissant les 
barrières qui jadis séparaient les peuples, a égalé les 
Français et les étrangers. Or, la prescription trente-
naire est devenue d 'un usage si général, a été adoptée 
avec tant de faveur chez tous les peuples qui ont des 
idées de conservation et de stabilité, qu'on peut la 
considérer comme indigène dans le droit des gens. 

Enfin, il y a une dernière considération dont il est 
étonnant que le judicieux Pothier n'ait pas été frap-
pé! c'est que la prescription trentenaire a été intro-
duite bien moins en faveur de celui qui prescrit 
qu'en haine de la négligence du père de famille qui 
laisse perdre ses droits; odio negligentiœ, disent les 
docteurs, non favore prœscribentis (2). Elle est plutôt 
une peine infligée au Français qui se laisse aller à un 
oubli dissolu de ses affaires, qu'une faveur accordée 
a l'étranger qui acquiert. Or, la sévérité de la loi ne 
peut être mitigée par la circonstance que c'est envers 
un étranger que le Français s'est montré négligent. 
La faute, étant la même, doit toujours être" égale-
ment réprimée. 

36. C'est par ce dernier argument qu'on explique 
pourquoi le mort civil, avant la loi du 51 mai 1854 abo-
lilive de la mort civile, pouvait acquérir et se libérer 
par la prescription trentenaire, sans titre ni bonne foi. 

(1) Hypoth., t . 2, n» 4 6 3 [ter), note 2. 
(2) Bariole, sur la loi 1, D. de Usurpât, et Usucap. 

S 

La loi entend beaucoup moins le favoriser que punir 
le propriétaire insouciant qui l'a laissé jouir, et le 
créancier oublieux qui n'a pas fait valoir son droit. Au 
surplus, il faut bien remarquer que le mort civil ne 
prescrivait que dans les bornes que la loi assignait à 
sa faculté d'acquérir et de posséder (1). 

Quant à la prescription de bonne foi, son origine, 
tirée du droit naturel, explique plus facilement en-
core pourquoi le mort civil pouvait s'en prévaloir (2). 

57. On demande par la loi de quel pays doit se ré-
gler la prescription? Le statut qui organise la pres-
cription est-il réel ou personnel? 

Celle question se résout par une distinction entre 
la prescription afin de se libérer d'une action pure 
personnelle et la prescription afin d'acquérir une 
chose immobilière. 

38. L'action personnelle se prescrit par la loi en 
vigueur dans le lieu où doit se faire le payement. A la 
vérité, la plupart desauteurs (3) ontécritquec'est le do-
micile du débiteur qu'il faut prendre en considération. 
Mais cette proposition n'est vraie qu'autant que c'est 
à ce domicile que l'obligation est payable. Quand elle 
l'est ailleurs, c'est le lieu du payement qui prévaut (4) ; 

La raison en est simple; comme je l'ai dit tout a 
l 'heure (5), la prescription afin de se libérer est, en 

(1) M. Vazeille, Prescript., n °25 . M. Dalloz, Prescript., p . 138, 
n* 5. Marcadé, ar t . 2119, n ° 4 . 

(2) Supri. n° 55. , 
5 Dunod, Prescript., pa r t . 1 " , ch. 14. M. Merlin, Report., 

v° Main-morte [gens de), p . 634, col. [ ^ Prescript., \>. 4 J 8 
n° 7, e t t . 17, p . 403 et 404. Voy. aussi M. Marcade, ar t . IlllJ, 

" (4) Voy. MM. Fœl ix , Droit international, n° 76 ; Massé, Droit 
comm., t . 2, n° 74. Bruxelles, 24 sept . 1814 (Dalloz, 11 , 247) 
Bu reste, Pothier est le seul qui sout ienne que la prescription 
se rè»le nar le lieu du domicile du créancier {Prescript., n 
M a i s c est une e r reur diflicile à comprendre dans un ju r i scon-
sulte d 'un aussi grand sens. # 

(5) Suprd, n° 55. 



quelque sorte, la peine de la négligence du créan-
cier. Or, dans quel lieu le créancier se rend-il cou-
pable de cette faute? C'est évidemment dans le lieu ' 
où il doit recevoir son payement. Donc, il encourt la 
peine établie dans ce lieu; donc la prescription qu'il 
doit subir se règle par la loi de ce même lieu. 

Le président Fabre rapporte que la question a été 
ainsi jugée par arrêt du sénat de Chainbéry de 1593. 
Dans l'espèce retracée par ce savant magistrat (1), "un 
Savoyard mineur de vingt ans, et fils de famille, avait 
cautionné à Rome l'obligation d 'un de ses compa-
triotes envers un autre Savoyard. Dans le contrat, il 
s 'était déclaré majeur et père de famille. 11 avait été 
expressément convenu que le payement se ferait à 
Rome. 

Il est clair que , dans cet état de choses, ce mineur 
pouvait obtenir sa restitution en entier. Mais le délai 
pour la demander n'est pas illimité : il est soumis à la 
prescription. Or, d"après la loi suivie à Rome, la res-
ti tution devait être demandée dans les quatre ans de-
puis la majorité (2), et le mineur dont il s'agit avait 
gardé le silence pendant un temps bien plus consi-
dérable. Au contraire, d'après les lois piémontaises, 
on avait dix ans depuis la majorité pour se faire res-
t i tuer, et ces dix ans n'étaient pas encore écoulés 
lorsque le mineur fut assigné à Chainbéry. 

Il prétendait, en conséquence, que la loi piémon-
taise devait décider la contestation, parce que le con-
trat avait été passé entre Savoyards et que le procès 
s'agitait devant un tribunal de leur nation. 

Mais il fut décidé que, le payement devant être fait 
à Rome, c'était par la loi romaine que le litige était 
gouverné(3). La négligence avait eu lieu à Rome; c'est 

(1) Cod., l ib. 1 , t . 5 . Def., 5 , p . 41. 
(2) L . ult. C. de Temp. petit, in inlegr. rest. 
(3J L . 21 , D. de Verbor oblig.; I. 9, § 1. L). de Judiciis ; I. 3 , 

D, de Iiebift, aucl. jud. possid. 

donc par le statut romain qu'il fallait la juger (1). 
On pensa que la position du créancier ne devait pas 
être aggravée par cela seul qu'il avait été obligé 
d'actionner son débiteur devant les tribunaux de 
Savoie. 

39. Lorsqu'il s'agit de la prescription d une chose, 
on suit la loi de la situation. Telle est la décision 
de Dumoulin (2) : Aut statutum disponit de prœscrip-
tionc vel umcapione rerinn corporalium, sive mobilium 
sive immobilium, et tune inspicitur indistincte locus ubi 
r e s e s L . . . . i ' 

Il en est de même d'une action reelle ou hypotlie-
caire (3). 

40. On a demandé, à ce sujet, si le statut qui de-
fend au prince d'aliéner les biens domaniaux, et qui 
les déclare imprescriptibles, peut s'étendre jusqu'aux 
immeubles qu'il possède dans un pays -où la nieme 
loi n'existe pas. La loi nationale qui permet la pres-
cription doit-elle céder à la loi étrangère qui la de-
fend? , , 

Cette question a été agitée devant la cour de iNancy, 
dans la cause du préfet de la Meurthe, agissant pour 
le domaine de l 'État, contre la dame de Poix : elle y 
est restée indécise. 

Je la crois peu susceptible de doutes. 
En effet, la loi qui, pour fortifier la prohibition 

faite au prince d'aliéner les biens domaniaux, les de-
clare imprescriptibles, est un statut réel. Ce statut n a 
été fait que pour conserver le patrimoine de 1 Ltat; 
il est une loi de conservation, d'économie politique, 
de haute administration financière : mais il n est pas 
fondé sur l'incapacité personnelle du prince. Ce n est 

(1) Bartole, sur la loi Cunctos, n°~20 
2 Sur la loi Cunctos ; Report, de M Merlm ^ atjunge 

MM. Massé, Droit comm., t . 2 , n" 7o ; Duranton, t . 21, n Mo, 
Marcadé, a r t . 2219, n° 6 

(3) Dunod, loc. cit., p . 114. 



pas comme dans le cas de minorité, où la prohibition 
d'aliéner dérive de la faiblesse intellectuelle du pu-
pille, qui, à raison de son âge, de son inexpérience, 
du peu de développement de sa raison, ne peut être 
mis en puissance de ses droits. Ici, les facultés mo-
rales du prince ne sont pas prises en considération. 
Capable sur tous les points, il n'est assujetti à des en-
traves qu'en ce qui concerne la disponibilité des biens 
domaniaux. La veille de son avènement il aurait pu 
disposer de ses propriétés avec la liberté dont jouit 
un majeur ; mais, le lendemain, il y a une barrière 
qui l'arrête, et toutes ses dispositions sont révocables. 
Pourquoi ce changement? Est-ce par suite d'une ré-
volution dans sa personne, d 'une altération de ses 
facultés, d'une incapacité subite fondée sur la na-
ture? Non, sans doute. Son aptitude est la même, et 
il n'y a de changé que sa dignité : c'est donc par un 
motif d'utilité publique que la loi a parlé, afin que le 
domaine de l'Etat se maintienne intact, et serve de 
dotation aux générations suivantes. Il est dès lors évi-
dent que c'est là une prohibition qui a principale-
ment en vue les immeubles et non la personne. C'est 
une loi relative à la disponibilité des biens; et, à ce 
titre, elle n'est qu'un statut réel (1), d'après la défi-
nition célèbre, et toujours exacte, qu'a donnée 
M. d'Aguesseau des statuts réels et personnels ('2). 

Ceci posé, il n'est pas difficile de conclure que, le 
statut réel ne devant pas dépasser les limites de la 
souveraineté pour laquelle il a été fait, la loi de l'im-
prescriptibilité cédera à la loi du royaume voisin qui, 
plus conforme au droit commun, regarde la chose 
comme prescriptible. 

(1) Peregr inus , de Fideic., a r t . 51, n°55 . Fusa r iu s , deSubstit., 
quœst. 508, n° 52. Fro land , t . 1, p . 67, M. Merlin, Répert., 
1 . 1 6 , p . 690. 

(2) Voyez-la au Rép. de M. Merl in , v° Autorisât, marit., 
p . 550, col. 2 . 

A R T I C L E 2 2 2 0 . 

On ne peu t , d 'avance, r enoncer à la prescr ip-
t ion : on peu t r enonce r à la prescript ion acquise. 

A R T I C L E 2 2 2 1 . 

La renonc ia t ion à la prescription est expresse 
ou tacite : la r enonc ia t ion tacite résul te d 'un fait 
qui suppose l ' abandon du droit acquis. 

SOMMAIRE. 
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cette règle donnée par Bartole. 
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cer à la prescr ipt ion acquise. 
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45. Il ne faut pas confondre une in ter rupt ion de la prescription 
pa r pacte avec u n e renonciation à la prescription. 

46. On peut renoncer d'avance à la prescription de dix ans . 
en bannissant la bonne foi. E r r e u r de Dunod à cet égard! 

47 . On ne peut renoncer d'avance à la péremption d'instance', 
mais on peut suspendre le cours du procès pa r con-
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48 . On ne peut renoncer d'avance à se prévaloir d 'une dé-
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de favorable. Elle est souvent un acte de délicatesse. 
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est acquise. 
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4 



pas comme dans le cas de minorité, où la prohibition 
d'aliéner dérive de la faiblesse intellectuelle du pu-
pille, qui, à raison de son âge, de son inexpérience, 
du peu de développement de sa raison, ne peut être 
mis en puissance de ses droits. Ici, les facultés mo-
rales du prince ne sont pas prises en considération. 
Capable sur tous les points, il n'est assujetti à des en-
traves qu'en ce qui concerne la disponibilité des biens 
domaniaux. La veille de son avènement il aurait pu 
disposer de ses propriétés avec la liberté dont jouit 
un majeur ; mais, le lendemain, il y a une barrière 
qui l'arrête, et toutes ses dispositions sont révocables. 
Pourquoi ce changement? Est-ce par suite d'une ré-
volution dans sa personne, d 'une altération de ses 
facultés, d'une incapacité subite fondée sur la na-
ture? Non, sans doute. Son aptitude est la même, et 
il n'y a de changé que sa dignité : c'est donc par un 
motif d'utilité publique que la loi a parlé, afin que le 
domaine de l'Etat se maintienne intact, et serve de 
dotation aux générations suivantes. Il est dès lors évi-
dent que c'est là une prohibition qui a principale-
ment en vue les immeubles et non la personne. C'est 
une loi relative à la disponibilité des biens; et, à ce 
titre, elle n'est qu'un statut réel (1), d'après la défi-
nition célèbre, et toujours exacte, qu'a donnée 
M. d'Aguesseau des statuts réels et personnels ('2). 

Ceci posé, il n'est pas difficile de conclure que, le 
statut réel ne devant pas dépasser les limites de la 
souveraineté pour laquelle il a été fait, la loi de l'im-
prescriptibilité cédera à la loi du royaume voisin qui, 
plus conforme au droit commun, regarde la chose 
comme prescriptible. 

(1) Peregr inus , de Fideic., a r t . 51, n°35 . Fusa r iu s , deSubstit., 
quœst. 308, n° 52. Fro land , t . 1, p . 67, M. Merlin, Répert., 
1 . 1 6 , p . 690. 

(2) Voyez-la au Rép. de M. Merl in , v° Autorisât, marit., 
p . 550, col. 2 . 

A R T I C L E 2 2 2 0 . 

On ne peu t , d 'avance, r enoncer à la prescr ip-
t ion : on peu t r enonce r à la prescript ion acquise. 

A R T I C L E 2 2 2 4 . 

La renonc ia t ion à la prescription est expresse 
ou tacite : la r enonc ia t ion tacite résul te d 'un fait 
qui suppose l ' abandon du droit acquis. 

SOMMAIRE. 

41 . Renonciation à la prescr ipt ion. Liaison et division. 
42. On ne peut renoncer d'avance à la prescription. Raison de 

cette règle donnée par Bartole. 
43. Raison vicieuse donnée pa r M. Vazeille, qui a confondu les 

renonciations pures et simples avec les renonciations par 
pacte . Doctrine de Vinnius plus conforme à la vérité. 
Art . 1130 du C. Nap . , qui la confirme. On peut renon-
cer à la prescr ipt ion acquise. 

44. Explication su r la renonciat ion à une prescription con-
ventionnelle. Exemple t i ré de la faculté de rachat . 

45. Il ne faut pas confondre une in ter rupt ion de la prescription 
pa r pacte avec u n e renonciation à la prescription. 

46. On peut renoncer d'avance à la prescription de dix ans . 
en bannissant la bonne foi. E r r e u r de Dunod à cet égard! 

47 . On ne peut renoncer d'avance à la péremption d'instance', 
ma is on peut suspendre le cours du procès pa r con-
vention. 

48 . On ne peut renoncer d'avance à se prévaloir d 'une dé-
chéance. 

49. La renonciation à u n e prescription acquise a quelque chose 
de favorable. Elle est souvent un acte de délicatesse. 

50. On peut renoncer à la prescription d ' instance, quand elle 
est acquise. 

51. Peut-on renoncer d'avance à une déchéance ? Dissent iment 
avec M. Merlin sur la question de savoir si la part ie peut 
renoncer à opposer la déchéance d'appel. Preuves que, le 
jugement étant passé en force de chose jugée, la cour 
impériale n 'a aucun pr incipe de jur idict ion" pour le r é -
viser. 

52. Examen des actes pa r lesquels on peut renoncier à une 
prescription acquise. Renonciation expresse ou tacite. 

55. La renonciat ion doit émaner d 'une personne capable. 
4 



54. Elle doit être l i b re . 
55. Elle doit procéder d 'une volonté int ime et reflechie. Il ne 

faudrai t pas la faire résulter de phrases banales jetees 
dans les écr i tures d 'un procès dont la partie n a pas eu 
connaissance. Dissentiment avec M. Vazeille. 

56. I l faut que l 'acte dont on se prévaut établisse la preuve i r -
réfragable de l 'abandon. Exagération dans laquelle la Cour 
de cassation est tombée à cet égard. Exemples qui prouvent 
que la renonciat ion ne doit pas ê t re admise facilement. 
Dissentiment avec la cour de Bordeaux, qui a admis u n e 
renonciat ion là où il n ' en existait pas, et qui semble 
croire que la prescr ipt ion ne donne qu 'une exception. 

57. Pour que la renonciat ion soit certaine, il faut qu'i l n 'y ait 
pas quelque protestat ion sanatoire . 

58. Définition de la protestat ion. Rejet de certaines subtilités _ 
scolastiques. 

59. La protes ta t ion 'peut concerner un fait p r é sen t ou un fait 
fu tu r . Explication à cet égard. 

60. Pour que la protestat ion soit efficace, il ne faut pas qu elle 
soit elle-même l 'objet d 'une renonciation qui l 'abroge. 
Destruction de la protestat ion pure et simple par un fa i t 
contraire . Quid à l 'égard de la protestat ion dérogatoire ? 

61. La protestat ion n 'a aucune vertu lorsqu'elle accompagne 
un acte avec lequel elle est inconciliable. De là la maxime : 
Protestatio contrà factura nihil relevât. 

62. Il ne faut pas que la protestation soit de style. 
65. Exemples divers de cas où la jur isprudence a vu des renon-

ciations à la prescr ipt ion acquise.. 
1" Du payement . 

64. 2° Du payement par t ie l , ou des arrérages. 
65. 3° De la reconnaissance de la dette, et de la dation d 'une 

caution. E r r e u r échappée à M. Dalloz. 
66. 4° De la compensation et de la novation. 
67. 5° Du cas où , sans contester l 'existence de la det te , on se 

borne à discuter sur sa quotité et son exigibilité. 
68. Dissentiment avec la Cour de cassation. 
69. 6° Du cas où l 'on déclare qu'on est p rê t à terminer avec son 

créancier, reconnaissant qu'i l y a compte à r endre . Dis-
tinctions. 

70. 7° Autre cas sur lequel il y a dissentiment entre l 'auteur e t 
la Cour de cassation. 

71. 8° Du cas où le débiteur demande à être subrogé à la 
créance prescr i te . Sévérité extrême de la Cour de cassation 
opposée à une excessive indulgence. 

72. 9° Du cas où les par t ies conviennent que la question de 
propr ié té sera jugée d'après les titres. 

75. 10° Mais ce n 'es t pas renoncer à la prescription que de de-
mander , en vertu d ' un contra t synallagmatique, l 'exécu-
tion de l 'obligation à laquelle on a droit lorsque l 'obli-
gation pa r laquelle on est lié, est prescrite. 

74. Des effets de la renonciat ion. A quelle personne elle s 'é tend. 
Quand la renonciat ion est conditionnelle, il ne fau t pas 
lui donner u n effet p u r et simple, et réciproquement . 
Arrêt de la Cour de cassation à consulter. 

75. La renonciat ion du débiteur contient-elle un t i t re nouveau? 
Er reu r de Dunod. 

76. Exception à la proposi t ion précédente . 
77. Suite. Reproche de sévérité à u n a r rê t de la Cour de cas-

sat ion. 

COMMENTAIRE. 

41. Les articles 2220 et2221 s'occupent delà renon-
ciation à la prescription. D'après l 'article 2220, il faut 
distinguer entre la prescription acquise et la pres-
cription non acquise. On peut renoncer, soit expres-
sément, soit taci tement, à la prescription acquise. 
Quant à la prescription non acquise, une renoncia-
tion anticipée est considérée comme non avenue. Ana-
lysons ces dispositions importantes. 

42. La règle que l'on ne peut renoncer d'avance 
à la prescription est fort ancienne. Dans l'origine elle 
avait cependant fait l 'objet de nombreuses contro-
verses; mais Bai'tole avait fixé les esprits par la dis-
tinction que nous trouvons écrite dans l'article 2220. 
Il la fondait sur deux raisons également décisives :• 
4° sur ce que la prescription tient à l 'utilité générale, 
et qu'on ne peut déroger par pacte aux lois qui inté-
ressent le bien public : « Ego dico quod usucapió est in-
troducta PROPTER BONUM PUBLICUM principaliter: ergùper 
pactum remitli non potest (1)»-; 2° sur ce que la pres-
cription est une peine établie en haine de celui qui 
néglige ses droits, odio negligentiœ, non favore pries-

» 

(1) Sur la loi Nemo potest., 58, D. de Légat., I o Argum. de 
la loi 38, D. dePaclis, e t 2 7 , D. de Reg. juris. 



cribentis (1), et que l 'on ne saurait autoriser des con-
ventions qui favoriseraient l'oubli des devoirs du père 
de famille dil igent. 

43. En dehors de ces deux raisons péremptoires, 
je ne connais que divagations et inutiles efforts d'es-
prit (2). 

M. Vazeille a même été jusqu'à l 'erreur lorsqu'il a 
avancé, au soutien de la première partie de l 'art. 2220, 
que l'on ne peut renoncer aux droits éventuels que 
donne la loi par des dispositions générales qu'alors qu'ils 
sont ouverts (5) . Cette proposition est inadmissible; 
elle résiste à tous les principes en matière de renon-
ciation. Lorsque la loi 174, § 1, D. de Reg. juris, a 
dit qu'on ne peut répudier qu'un droit présent, elle 
n'a entendu parler que d 'une répudiation pure et 
simple, et non pas d ' une renonciation par pacte. Les 
docteurs sont unanimes pour le décider, témoin Dona-
deus dans son traité de la Renonciation : « Quantum 
ad renunciationem juris de futuro simpliciter attinet, 
certè doctorcs per pactum et per stipulationem illam ad-
mittunt (A) » 

En effet, autre chose est renoncer par répudiation, 
c'est-à-dire sans contracter avec quelqu'un; et renoncer 
par pacte : Aliud est repudiare, aliud pacisci (5). Vin-
nius a montré cette différence avec sa sagacité ordi-
naire. Je ne puis mieux faire que de le citer, pour 

.démontrer le faux point de départ de M. Vazeille. 

(1) Bartole, sur la loi 1 , D. de Usurpât, et Usucap. —Junge 
Coquille, sur Nivernais, t . 36 . 11 cite une décision des Grands-
Jours de Clermont, du m o i s de septembre 1572. 

(2) Voy. d 'autres ra isons moins Itonnes données par Dunod, 
d 'après Vasquius, Prescript., par t . 1 " , ch . 14, p . 5, et copiées 
pa r M. Merlin ( R é p e r t P r e s c r i p t . , p . 456). 

(3) T . 1, n» 332 , p . 3 8 4 . 
(A) De Renunciat., cap . 2 , n° 12. Junge Socin, vol. 2. Con-

seil, 5, n° 5, et vol. 4 . Conseil , 54. Bartole, sur la loi 1, C. de 
• Pactis, col. 2, Angel. Conseil, 187. Ricard, Disp. cond., n° 186. 

(5) L . 46, D. de Pactis. 

« Repudiations et pacti diversa ratio est. Non répu-
diante nisi quœ delata sunt; pacto remitti possunt et 
quœ nundùm delata. Qui répudiât remitti in prœsens 
quoi ci delatim est et poterat agnoscendo acquirere. 
Qui paciscitur potest etiam in futurum remittere, sci-
licet quum rem deberi et posse peti cœperit. Qui répu-
diât dicit se nolle rem quœ delata est ad se pertinere ; 
qui paciscitur hoc dicit, se, et si post cœperit res de-
beri, tamen eam non petiturum. Zœzius etiam affert 
rationem, quiarepudiatio tantùm nititur consensu unius, 
et est fragilis, sed pactum nititur consensu utrius-
<lue (!)• • 

D'ailleurs, l 'art . 1130 du Code Napoléon ne le dit-il 
pas : Les choses futures peuvent être l'objet d'une obli-
gation ? . . 

'S i donc on ne peut renoncer à une prescription 
non acquise, ce n'est pas parce qu'il est défendu de 
renoncer à un droit non ouvert; car le contraire est 
positivement démontré par l 'ar t . 1130 et par la doc-
trine des auteurs. C'est parce que , dans la renon-
ciation anticipée à une prescription non acquise, il y 
a quelque chose qui trouble le bien public, qui en-
courage la faute ou l 'incurie, et déroge à une loi d'u-
tilité générale. D'ailleurs, sans celte précaution, les 
renonciations aux prescriptions non échues devien-
draient de slvle, et la faiblesse des particuliers désar-
merait la société, en lui enlevant son plus ferme appui. 

Les mêmes raisons n'existent pas lorsque la pres-
cription est acquise. Le droit privé domine alors le 
droit public, ou, pour mieux dire, le droit public est 
hors de cause, et l ' intérêt particulier est seul en jeu; 
car, renoncer à une prescription échue, qu'est-ce 
autre chose que renoncer à l 'objet même que la pres-
cription avait fait acquérir? C'est dès lors le cas d 'ap-
pliquer la fameuse loi romaine : Quum sit juris antiqui 

'e 

(1) Trai té de Pactis, cap. 18, n° 5. Junge Azon, Brocardua, 
p . 153. 



omîtes licentiam liabere his quœ prò se introducta sunt 
remntiare (1). 

Ainsi, rien ne serait plus licite que la clause par 
laquelle un testateur obligerait son héritier à payer 
une dette prescrite (2). 

44. C'est par des motifs analogues que je suis con-
duit à décider qu 'on peut renoncer à une prescrip-
tion conventionnelle non acquise, en ce sens qu'on 
peut toujours st ipuler, même ex post facto, qu'on 
restera soumis à la prescription légale. C'est alors 
renoncer au bénéfice donné par une convention; 
l 'ordre public n'y met aucun obstacle. 

Je suppose que, clans une vente à faculté de réméré, 
on soit convenu que le rachat s'exercera dans deux 
ans : rien n 'empêche qu'avant l'expiration des deux 
ans l 'acquéreur proroge à cinq ans, délai légal polli-
la prescription du rachat conventionnel, la faculté de 
rachat : sans doute, il renoncera d'avance à opposer 
une prescription non acquise; mais, cette prescription 
n'étant fondée que sur la convention, et non sur la 
loi, l 'ordre public n'empêche pas qu'on y renonce. ¡1 
en serait autrement si l'on renonçait d'avance à la 
prescription de cinq ans fixée par la loi (3). L'ordre 
public serait un empêchement pour que les parties 
prorogeassent d 'avancé ce délai, et étendissent indéfi-
niment, par ces renonciations anticipées, l'exercice 
d 'une action que la loi a voulu limiter à un temps 
très-court. 

45. J'ai dit qu 'on ne peut renoncer à une prescrip-
tion non acquise. 

Mais on peut interrompre par pacte une prescrip-
tion qui court, et l 'empêcher de sortir à effet. Ce n'est 

(1) L. 29 , D. de Pactis. Voy. Ddnadeus, de Renunciat., cap. 2 , 
n° 13. 

(2) Voy. l ' annota teur de Bariole, sur la loi 58, D. de Légal., 1°. 
(3) Voy. mon Comm. de la Venie. p. 139, n° 711. Jungc 

M. Marcadé, a r t . 2220-2222, n° 1. 

pas là renoncer à une prescription à venir ; car, comme 
le fait remarquer Bartole( l ) , on ne fait que détruire 
l'effet du temps qui a couru avant le contrat interruptif. 
On renonce donc purement et simplement à un droit 
acquis : Quia propter hoc, renuntiat paciscens juri jam 
sibi quœsito. Mais on ne peut empêcher par convention 
la prescription de recommencer sur de nouveaux er-
rements l ' instant d 'après; car, ainsi que le dit Bar-
tole, renuntiatur juri oh utilitatem publicam introducto; 
quod ûeri non potest. 

46 A ces principes, Bartole ajoute une limitation 
pleine de sens, et qui doit, à mon avis, servir de 
o-uide- c'est que les prescriptions qui demandent la 
bonne foi, comme celles de dix et vingt ans, peuvent 
être paralysées d'avance parun contratde renonciation. 
Ce n'est pas à la vérité la force du pactequi produit di-
rectement cet effet; mais, comme il détruit la bonne 
foi qui est une des conditions pour prescrire par dix et 
vin'ot ans, il force à se rejeter dans la prescription 
trentenaire. Sed die quod prœscriptioW annorum pacto 
tollitur, non directo, sed quia inducit malam fidem, et 
sic facit cessare ea quœ sunt de substantiâ prœscrip-
tionis; et hoc tenet Dynus (2). 

Par exemple, Pierre achète de Martin, avec titre et 
bonne foi, une maison sise à Nancy, qui appartient a 
Jacques. Il la possède pendant cinq ans, et commence 
par conséquent à prescrire. Mais, au bout de ce temps, 
il fait avec Jacques une convention par laquelle il in-
terrompt la prescription, en renonçant au délai eeoule. 
Il le peut, comme je l'ai montré au numéro précè-
dent. Puis, déclarant qu'il a des doutes sur le droit 
qu' i l a acquis, il consent à les soumettre a des arbitres, 
et stipule que d'ici là, et même en général a 1 avenir, 

3 ) Sur la loi Nemo potest, 58, D. de Légat., 1 ' . Infrà, n° 612, 

C t (2) ' Su H a loi 1, D. de Usurp. 11 répète la même doctrine sur 
la loi Nemo potest. Infrâ, n° 688. 



aucune prescription ne pourra recommencer à courir 
contre lui. Pierre, en témoignant du doute sur la 
légitimité de son acquisition, se ferme les voies de la 
prescription décennale (1). Il aura donc renoncé, par 
cette déclaration volontaire, à la prescription de dix 
ans, et, s'il ne peut empêcher une nouvelle prescrip-
tion de courir, du moins cette prescription sera plus 
rigoureuse; ce sera la prescription de trente ans. Sous 
ce rapport, sa renonciation aura un effet légitime. Je 
m'étonne que Dunod insinue le contraire, avec l 'au-
torité de Vasquius (2). 

47. La péremption d'instance est une espèce de 
prescription abrégée; mais elle diffère de lgi prescrip-
tion en ce que celle-ci éteint les droits et actions, tan-
dis que la péremption ne fait qu'anéantir la procédure 
et l 'instance, et laisse vivre l'action, laquelle n'est 
soumise qu'à la prescription ordinaire. La prescrip-
tion ne court pas contre les mineurs, les interdits, etc. 
Il en est autrement de la péremption d'instance. 

Malgré ces points de différence, je crois que la pé-
remption convient avec la prescription, en ce qu'on 
ne peut pas y renoncer d'avance. A mon sens, celui 
qui aurait fait une promesse de ne pas opposer la pé-
remption, si elle avait lieu, ne serait pas valablement 
engagé. En effet, c'est pour ne pas laisser les procès 
s'éterniser que la péremption a été introduite. Il se-
rait contraire à l 'ordre public que deux plaideurs 
s'entendissent pour donner un libre cours à leur hu-
meur processive, et fissent de leurs différends une 
espèce deficléicommis perpétuel qu'ils transmettraient 
à leurs enfants. Les motifs de l 'art. 2220 se présentent 
donc ici dans toute leur force. 

Toutefois, les parties qui désireraient terminer à 
1 amiable leurs contestations pourraient sortir du 

• 

1) Voët, ad Pand., de Usurpât., n° 6. Infrà, n° 927. Voy. 
.MM. Dnranton, t. 21 , n" 118, et Marcadé, loc. cit., n° 3. 

(2) P a r t . l ' e , ch. 14, p . 112. 

cercle judiciaire et suspendre le cours de la péremp-
tion. M. Pigeau (1) a très-bien dit : « Lorsque la partie 
» qui poursuit péremption a demande, pendant 1 îns-
» tance, à entrer en arrangement, ou fait des propo-
» sitions d'arrangement, ou demandé un sursis, et 
» que l 'autre y a acquiescé, il n'est pas juste que 
» celle-ci soit victime de sa bonne foi et des vues 
» qu'elle a eues pour la pacification, en ne pouwui-
,, vant pas. » C'est ce que la cour de Bastia a décidé 
par arrêt inédit du 20 novembre 1824, dans une es-
pèce où les d e u x parties avaient fait des procurations 
en blanc, et les avaient remises à des arbitres pour 
rédigerune transaction. La cour pensa que la péremp-
tion avait été suspendue pendant tout le temps que le 
défendeur avait ignoré que son adversaire avai retire 
la procuration donnée à son arbi re. Elle appliqua a 
la péremption la maxime : Contra non valentem agere 
non currit prœscriptio (2). , < • . . „ 

48. Ce que j'ai dit de la péremption * applique 
aussi aux déchéances. Toute convention par laqi« le 
on promettrait de ne pas se prévaloir de decheancesa 
venir heurterait de f r o n t les dispositions de la loi,^q m 
n'a déterminé des délais de rigueur que pour a e e. 
rer dans la vue du bien public, la marchedes affanes. 

Ainsi, si une partie autorisait son 
jeter appel quand bon lui semblera et p ometta le 
ne pas se prévaloir de la tardivete de cet acte cette 
renonciation ne pourrait être prise en c o n s ^ e - t on. 

49. On a vu, au numéro 44, que 1 art 2220 auto 
rise à renoncer à la prescription a c q u se Cette e 
noncialion à un droit tombe désormais dans le do 
maine privé a quelque chose de favorable elle esUe 
plus souvent un acte de conscience et de ^ cate e, 
et l'on conçoit à peine que devant la Cour de cassa 
lion, on ait soutenu qu'elle emporte avec elle une 

(1) T. l , p . 471. 
(2) Infrà, n 8 724. 



présomption naturelle de crainte donnant lieu à res-
cision (1).- • 

50. On peut également renoncer à opposer la pé-
remption d'instance quand elle est acquise (art. 599, 
Code de procéd. civ.). 11 y a, à cet égard, parité com-
plète entre la péremption et la prescription. 

51. En est il de même d'une déchéance? 
M. Merlin se prononce d'une manière générale pour 

l'affirmative (2) ; mais cette opinion me paraît inad-
missible, si on ne la tempère pas par quelques dis-
tinctions (5). 

Une déchéance peut avoir été prononcée en vue de 
quelque intérêt particulier que la loi a voulu protéger. 
Lorsqu'elle es t acquise, il n'y a pas de doute que l'o-
pinion de M. Merlin ne soit ici tout à fait acceptable: 
l'intérêt privé est seul juge de ce qui ne touche qu'à 
lui-même (4). 

Mais si la déchéance se lie à quelque principe d'in-
térêt public, si le droit consolidé par el e est de ceux 
qui ne peuvent être ébranlés ou modifiés par des 
pactions privées, il n'en est plus ainsi : l 'intérêt par-
ticulier doit rester muet, ou sa renonciation est im-
puissante et sans portée. 

J'en donne pour exemple la renonciation à la dé-
chéance encourue pour défaut d'appel dans les trois 
mois. L'omission d'appeler dans ce délai entraîne dé-
chéance, d'après la disposition de l 'art. 444 du Code 
de procédure civile. Or, je pense et je vais établir 
qu'il n'est pas permis de renoncera cette déchéance, 
et que le juge peut et doit suppléer à la fin de non-

(1) Voy. M. Dalloz, Péremption, p . 258 , n o t e et Journal 
du Palais, t . 1 , p . 2 2 2 . Voy. aussi l ' a r rê t de la cour de cassa t . 
du 12 vendémia i re an vi , qui repousse cet te s ingul ière p r é t e n t i o n . 

(2) Répert., Prescript , t . 17, p . 599 , et t . 16, v° Appel. . 
(3) Voy. Suprà, n" 27 . 
(4) Témoin la renonc ia t ion à la déchéance de r é m é r é . Voy. 

m o n Çomm. su r la Vente, n° 711, t . 2 . Voy. aussi M. Marcadé, 
loc. cit-, n° 4 . 

recevoir qui résulte de ce qu'un appel est tardif lors-
que celui à qui elle est acquise ne s'en ppevaut pas. 

M Merlin a varié sur ce point de droit comme sur 
beaucoup d'autres (1). Après a*oir soutenu, avec toute 
l'autorité de son talent, que cette fin de non-recevoir 
est d'ordre public (2), il s'est tout d'un coup ravise en 
présence d i l 'art. 2223 du Code Napoléon (3) e , assi-
milant la déchéance à une prescription, il en esWenu 
à nenser nue le juge ne peut suppleer d oll ce un 
;noPyen qui s puise 'dans ¿ne véritable prescription. 
Pour saliver cette contradiction, M. Mer m di t q u a 
l'époque où il développa sa premiere opinion 1 aiticle 
2225 n'existait pas encore. Mais on 
faible ce palliatif; car, s'il est vrai que 
nui frappe un appel tardif est établie en vue d un in-
« i , comme M. Merlin l'a prouve dans se . 
savantes conclusions, l'art. 2223 doit des lors sub 
une exception nécessaire, et l ' o r d r e pub .c con e qu 
aucun acquiescement ne saurait prevalon, loi ce le 

j U ^ ; r £ ^ S é a n c e d'appel est tellement 
étrangère à l'intérêt privé, que la partie ne puisse y 

1 6 LoTsque M. Merlin soutint l'affirmative devant la 
G o u r d e cassation, il s'appuya sur ce seul moUf que 
„>.., nn.ir abréger les procès que la loi a voulu que le 
h n s d e t r o i s mois emportât déchéance. Mais eet.e rai-
son me pa "beaucoup trop faible pour être prise eu 
considération. Eu e f f e t , l'intention de prévenir les pro-
c r st b èn pour quelque chose dans la dispos, ion 
de la loi qui veut que les parties n'introduisent leur 
action devant les t r ibunal , , de premtere instance 
au'après avoir tenté la voie de la conciliation (ait 48, 
C o d e de procéd. civ.)- Cependantla Cour deeassatiou, 
ê • 

(1) Voy. son excuse, infrà, 11« 326 et 466. 
(2) Quest. de droit, v° Appel, § 10. 
(3) Répert., v» Appel, t . 16 . 

• 



abandonnant une jurisprudence antérieure, a décidé, 
par deux arrêts des 22 thermidor et H fructidor an IF, 
que le défaut de citation en conciliation se couvre par 
le silence du défendeumlevant le tribunal où est portée 
la demande (1). 

Ainsi encore , la volonté d'abréger les procès a eu 
certainement une très-large part dans la loi qui veut 
que toute instance soit éteinte par discontinuation de 
poursuites pendant trois ans (2); cependant, que d i -
sait l'ancienne pratique des t r ibunaux? Que dit l 'ar-
ticle 599 du Code de procédure civile? Que la pé-
remption n'a pas lieu de droit, et qu'elle peut se cou-
vrir par des actes valables! 

On voit par ces deux exemples , les plus frappants 
qu'on puisse choisir, qu'il s'en faut de beaucoup que 
les exceptions fondées sur la haine des procès soient 
essentiellement d'ordre public, comme le veut M. Mer-
lin (5). Aussi, ne suis-je pas étonné que les conclusions 
de ce savant magistrat n 'aient fait aucune impression 
sur plusieurs des membres de la Cour de cassation, 
comme il l'avoue lui-même; mais ce qui me surprend 
encore plus, c'est que M. Merlin, ordinairement si ju-
dicieux, se soit égaré dans des hypothèses de nature 

(1) M. Merlin, Quest. de droit, v° Bureau de paix. Journal 
du Palais, t . 3, p . 659. Sirey, 5, 2, 565, et 4 , 2 . 21. Junge 
¡Nîmes, 28 août 1825 (Palais , 1825, 1 . 1 , p . 574). Asen, 19 fé-
vrier 1824 (Palais, 1825, t . 2, p. 535). 

Voy. aussi le recueil de M. Dalloz, Conciliation, p 722. On y 
trouve un a r rê t de Toulouse qui persiste à penser que le défaut 
de conciliation est d 'ordre pub l i c ; mais le contraire a été con-
sacré depuis par des ar rê ts si nombreux , que ce point est ho r s 
de doute. 

(2) Voy. la loi Properandum, au C. de Judiciis. 
(5 Les autres exemples cités par M. Merlin, pour prouver 

que les exceptions introduites pour prévenir , simplifier ou abré-
ger les procès, sont d 'ordre public, me paraissent en partie peu 
concluants. Si la loi ou la ju r i sprudence font au juge un devoir 
de suppléer d'office ces moyens, c'est parce qu'ils t iennent à 
1 ordre des juridict ions, à la compétence ratione materice, qu'il 
n est p a s j w m i s aux parties de changer ni d 'éluder. 

à être controversées, pour laisser à l'écart la raison 
décisive et fondamentale que donnent tous-les auteurs 
qui ont traité la question. 

Lorsque les délais d'appel sont écoulés sans décla-
ration d 'appel , il y a eu acquiescement tacite, et le 
jugement de première instance a forcément acquis 
l'autorité de la chose jugée. Or, comment le juge d'ap-
pel aurait-il juridiction? Il n'est juge que de ce qui a 
été décidé en première instance, et non en dernier 
ressort; il ne lui appartient pas de changer une chose 
immuable, de réformer ce qui, aux yeux de la loi, est 
assimilé à la vérité même: lies judicata pro veritatn 
habelur (1). 

« Igitur, dit Perezius, modo intrà illud tempus 10 
dierum contradictum fuerit sententiœ, rectè interposita 
censebitur appellatio. Eo autem lapso frustranea erit, 
QUUM SENTENTIA TKANSEAT II* REM JUDICATAM , liée ampUÙS 
appellationibus possit impugnari (2). » 

Scaccia, dans son trait è de Appellationibus (3), après 
avoir cité Balde (4), Salicet (5), Mysingerus (6) et 
autres, qui veulent que le consentement formel des 
parties à procéder sur un appel tardif , n'en empêche 
pas la déchéance, donne ainsi qu'il suit la raison de 
décider de ces jurisconsultes : Ratio quia sententia a 
qua non fuerit appellatimi infrà 10 dies, transivit in 
rem judicatam, quam pacto non potuerunt impedire. 

C'est donc, on le voit, sur un motif d'ordre public 
que les auteurs que je viens de citer se sont appuyés 
pour trancher la question ; mais ce motif est tout autre 
que celui que M. Merlin a imaginé. C'est le respect 
pour la chose jugée et l'impossibilité de porter appel 
d'une décision désormais inattaquable. 

(1) L. 207, D. de Reg. juris. 
(2) Prœlect. ad codic.. de Temp. et repart, appeli, n° 1. 
(3) Quest. 12 , n0 ' 101 et suiv. 
(4) Sur l 'authent ique Hodiè, n° 5. 
(5) Ad. C. de Appellai \ qiuest. G, n° 2 , in fine. 
(6) Cent. 6 , Observ. 49 . « 



Je dois dire cependant que la solution que je viens 
de rappeler n'est pas universellement admise par les 
jurisconsultes anciens et modernes. Scaccia (1), après 
avoir rappelé le pour et le contre, parait incliner de 
préférence à ce qu'on prenne en considération le si-
lence des parties. Au moins, il ne cache pas que l'avis 
de Balde et de Salicet lui semble problématique. Voët 
enseigne que la volonté d 'une partie est suffisante pour 
remettre à l 'autre la déchéance de son appel (2). De 
nos jours, ces doutes ont été reproduits par M. Favard 
de Langlade, qui se fonde sur ce que le silence gardé 
par l ' intimé sur la date de l'exploit est un fait de la 
partie quelesjuges ne doivent pas suppléer d'office (3) ; 
mais c'est là, ce me semble, rapetisser la question, et 
la trancher à l 'aide d 'un subterfuge fort mesquin. 
Comme si avant tout un juge ue devait pas examiner 
sa propre compétence, et fixer de son propre mou-
vement, malgré l'ignorance ou l'oubli des parties !!! 

Pour apporter un argument plus plausible au sou-
tien du système de la recevabilité de l 'appel, on peut 
dire que la partie à qui est acquis le bénéfice de la 
chose jugée peut renoncer à l'avantage qui en ré-
sulte (4), etqu' i l a été décidé plusieurs fois par la Cour 
de cassation que l'exception de chose jugée ne doit pas 
être suppléée par le magistral; que même elle ne peut 
être proposée pôur la première fois devant la Cour de 
cassation (5). 

Néanmoins, il faut préférer la doctrine qui interdit 
à la partie le pouvoir de renoncer à la déchéance de 
l 'appel. 

Mettons d'abord à l'écart le sentiment de Voët. Ce 
jurisconsulte raisonnait d'après les usages de la IIol-

(1) Loc. cit. 
Ad Pand., Quandô appellanduni sit, n ° 4 . 

(5) Répert. de la nouvelle législation, v° Appel, p. 175. 
(4) M. Merlin, Répert., v° Chose jugée, p. 520. M. Touliier, 

1 . 1 0 , n° 75. 
(5) FOJ/. M. Dalloz, v° Chose jugée, p . 561. Sirey, 2 0 , 1 , 470 . 

lande, qui permettaient très-facilement d'être restitué 
contre le défaut d'appel dans les délais. Lorsque celui 
qui avait droit de faire valoir l'exception d'appel tar-
dif y renonçait volontairement, il était censé faire re-
mise à son adversaire des frais de la demande en res-
titution, qu'il aurait certainement obtenue. Or, on le 
voit, cette opinion est inapplicable à notre droit et à 
celui des Romains. Elle ne peut être transportée hors 
de la législation locale pour laquelle elle a été pro-
fessée. 

Quant à la jurisprudence qui regarde l'exception de 
chose jugée comme établie dans l'intérêt pr ivé, elle 
n'est pas suffisante, quelque vraie qu'elle soit, pour 
faire décider la question dans le sens de la recevabilité 
de l 'appel. Une partie peut bien, en effet, renoncer 
au bénéfice d'un jugement passé en force de chose ju-
gée; mais elle ne peut faij|i qu'il ne soit pas en dernier 
ressort. Or, les cours impériales n'ont pas été établies 
pour reviser ce qui a été jugé définitivement; elles ne 
peuvent s'occupey du mérite d'un jugement passé en 
force de chose jugée. La nature de leur juridiction s'y 
3 o s e , et l'on sait que les juridictions sont d'ordre 

lie (1). Il faut y faire attention: autre chose est 
renoueer à se prévaloir dans un procès d'une décision 
en dernier ressort rendue dans une autre instance sur 
la même question, autre chose est porter devant une 
cour l'appel d'un jugement définitif. Dans ce dernier 
cas, on se trouve forcé de proroger la juridiction d 'une 
cour incompétente ratione materiœ, et c'est ce que les 
fonetionsdes coursimpériales ne sauraient auloriser(2), 
puisqu'elles sont exclusivement juges d'appel, et qu'il 
implique contradiction de porter appel d 'une décision 
passée en force de chose jugée (3). Dans le premier 

• 

(1) Art. 170, C. (le p r . de civ. Art. 424, id. De là l 'axiome : 
Il n'appartient pas aux parties de se donner des juges. 

(2) Argum. des a r t . précités du C. de pr. civ. 
(5) Balde a dit, dans son mauvais ja rgon, que l'appel /st une 



cas, au contraire, il n'y a aucune prorogation de ce 
genre. Le débat suit son cours régulier devant les j u -
ridictions naturellement compétentes. 

Ce qui doit mettre le sceau à cette doctrine, c'est que 
l 'art. 44 du Code de procédure civile prononce for-
mellement la déchéance pour l'inobservation des dé-
lais d 'appel. Or , l 'influence de cette déchéance est 
sensible. De plein droi t , elle imprime au jugement 
l'autorité de la chose jugée; de plein droit, elle inflige 
à la partie négligente une incapacité radicale, et dont 
elle ne saurait se faire relever. C'est là un obstacle 
insurmontable pour tout appel qui voudrait s'intro-
duire dans un ordre de juridiction qui désormais ne 
peut que le repousser. Et ne peut-on pas dire que le 
législateur a voulu écrire cette peine en termes exprès 
dans la lo i , pour faire cesser d'anciennes discus-
sions (1) ?• 

52. Voyons maintenant par quels actes on peut re-
noncer à une prescription acquise. 

La renonciation peut être expresse ou tacite. C'est 
l 'art . 2221 qui le décide en termes formels. 

Elle est expresse lorsqu'elle résulte d'une déclara-
tion explicite contenue dans un acte qui fait preuve 
de son contenu (2). Je considère comme renonciation 
expresse celle qui résulterait d 'une renonciation à se 
prévaloir des déchéances dont un acte est frappé. Il est 

thériaque cantre le poison d'un mauvais jugement; mais il n 'entend 
parler que d 'un jugement en premier ressort : un jugement en 
dernier ressort étant assimilé à la vérité même. 

(1) En ce sens, voy. M. Ponce t , des Jugements, t . 1, p . 459, 
n° 281. M. Dalloz, y Appel, p . 515. Arrêt de la cour de Nîmes 
du 12 décembre 1830 [ML., loc. cit.). 

Contra, Cassa t . , 22 the rmidor an ix [Palais, t . 2, p . 102). 
Colmar , 18 novembre 1815 (Dali., loc. cit.. p . 4G7). 

(2) Sic MM. Duran ton , t . 21 , n° 119 ; Toullier, t . 7, p . 441. 
On peut d i re aussi que la renonciation expresse est celle qui ré-
sulte de toute déclaration même verbale. Voy. M. Marcadé, loc. 
cit., n° 5. 

vrai que la déchéance diffère de la prescription par 
des nuances que j'ai relevées ailleurs (1) ; mais il faut 
décider qu'ici le mot déchéance est employé pour dé-
signer toutes les exceptions quelconques fondées sur 
la négligence, et qui empêchent le créancier d'agir. 
Les parties ne connaissent pas toujours la valeurscien-
tifique des mots. C'est leur esprit qu'il faut consulter, 
et non des raffinements académiques bons pour les 
savants (2). 1 1 . 

La renonciation à la prescription est tacite lors-
qu'elle résulte d'un fait qui suppose l'abandon du droit 
acquis (art. 2221 précité) (3). 

Mais , avant de passer en revue les actes d'où l'on 
peut faire résulter une renonciation tacite à la pres-
cription, arrêtons-nous un instant ici pour poser quel-
ques principes qui dominent cette matière. 

53. D'abord , la renonciation doit émaner d 'une 
personne capable. Nous nous occuperons plus spécia-
lement de ce point quand nous analyserons l 'art . 2222 
du Code Napoléon. 

54. En second lieu, la renonciation, étant un acte 
qui prend sa source dans la volonté de l 'homme, doit 
être entièrement libre et spontanée; il faut qu'elle 
ne soit pas surprise ou arrachée par dol, fraude, vio-
lence. Mais ces moyens de coaction ne se présument 
pas, et la renonciation est toujours supposée libre 
jusqu'à preuve contraire (4). 

55. En troisième lieu, la renonciation étant une 
véritable aliénation, doit être faite avec grande con-
naissance de cause. Elle n'est admissible que lors-
qu'elle porte sur un droit dont on est parfaitement 
certain, et il y aurait vice dans une renonciation à 

(Il Suprà, n° 27. 
(2) Cassât . , 24 février 181 fi (Dali., 20 , 1, 159). 
(5) Voy., à cet égard, Olea, de Cessionejurium, 1 . 1 , qurost. 5 , 

n° 15. Paul Galleratus, de Renunciatione, t. 1, lib. 5, cap. 1. 
[4j Donadeus, de Renunc., cap. 1,11" 41 et suiv. 



une prescription qu'on ignorerait (1). Du reste, c'est 
au renonçant à prouver son ignorance (2). 

Puisque la renonciation à la prescription est un acte 
qui doit procéder d 'une volonté intime et réfléchie, 
on ne doit pas la faire résulter de ces déclarations qui 
se trouvent dans les écritures des procès, et qui sont 
plutôt le fait de l'avoué ou de l'avocat, que de la par-
tie el le-même, à qui elles sont étrangères. 

En voici un exemple : 
Dans une contestation devant le tribunal de U a -

mecy, les sieurs Ratier et consorts, créanciers du sieur 
Ouvré, demandèrent la nullité de l'inscription de la 
dame d'Osmond, et ils conclurent à ce que tous les 
créanciers se pourvussent par la voie de la contribu-
tion au marc le franc. Jugement qui adopte ce sys-
tème. La comtesse d'Osmond appelle ; mais alors les 
intimés poussent plus loin leur prétention; ils contes-
tent même à la dame d'Osmond le droit de venir a 
contribution, par la raison que sa créance est prescrite. 
Celle-ci répond que la légitimité de son droit a ete 
tellement reconnue que les intimés avaient consenti 
à ce qu'elle fut admise au partage des deniers à dis-
tr ibuer . Mais» par arrêt du 28 mai 1824, la cour de 
Bourges (3) décida que ce n'était pas là, de la part 
des créanciers, une renonciation à opposer la pres-
cription ; qu'en concluant à ce que les parties fussent 
renvoyées à se pourvoir par contribution au marc le 
franc, ils conservaient néanmoins le droit implicite 
d 'établ ir , devant le juge-commissaire chargé de la 
vérification des créances, que celle de la comtesse 
d'Osmond devait être écartée comme prescrite. 

M. Vazeille (4) pense que cette décision méconnaît 

(1) Corvinus, Enarral. ad codic., lib. 4, t . 6 , p . 366. Vas-
quius III , Ulust. Cou t. 63, n" 9 . Duaren, de Condkt. indeb., 
cap. u l t . suprà, n° 55. 

(2) Suprà, n° 33. 
(3) Dali. , 25 , 2 , 111. 
4 ï 1, n° 546 , p. 405. 

les art . 2221 et 2224 du Code Napoléon, et qu'il y 
avait dans l'espèce abandon du droit acquis à la pres-
cription, par la raison que les créanciers avaient con-
senti à ce que la dame d'Osmond fût payée au marc 
le franc. 

Cette opinion est beaucoup trop sévère. Les créan-
ciers, opposés d'intérêts à la comtesse d'Osmond, n 'a -
vaient été frappés que d 'une seule idée dominante: 
c'est que cette dame n'avait pas de titre hypothécaire ; 
c'est qu 'aucune cause de préférence n'existai^ entre 
créanciers. Voilà la pensée qu'ils traduisaient dans 
leurs conclusions, lorsqu'ils demandaient que les par-
ties fussent renvoyées à se pourvoir par contribution ; 
mais il me paraît certain que, toute cause de préfé-
rence étant écartée, ils se réservaient le droit de dis-
cuter le mérite des créances devant le juge-commis-
saire chargé de les vérifier. 11 y a, en effet, quelque 
chose de caractéristique dans le vague des expressions 
dont ils se servaient pour demander leur renvoi devant 
le juge. Aucun acquiescement, aucune reconnaissance 
ne s'y trouvaient joints ; ils disaient : « Vous vous êtes 
» pourvue hypothécairement, c'est une erreur de votre 
» part; pourvoyez-vous par la voie de la distribution au 
» marc le franc; que la justice nous renvoie à procé-
» der suivant cette marche!» Or , il est clair , du 
moins pour moi, qu'il n'y avait là aucune reconnais-
sance du droit au fond; qu'au contraire, toutes les 
exceptions légitimes se trouvaient maintenues et con-
servées. Et pourquoi, d'ailleurs, en eût-il été autre-
ment? Des créanciers, porteurs de litres royaux, n'ont 
pas en général de raison pour renoncer à une prescrip-
tion qui fortifie leur droit, et dont l'usage n'engage en 
rien leur délicatesse et leur conscience. Une simple 
phrase, dont la portée n'a peut-èlre pas été calculée, 
et qui est le plus souvent l'ouvrage de l'avocat ou de 
l'avoué, doit-elle être prise avec une rigueur judaïque, 
et opposée à la partie dont elle, n'exprime pas les sen-
timents personnels? Ne faut-il pas que, dans unec i r -



constance semblable, le juge s'élève à une interpréta-
tion large et équitable? 

56. En quatrième lieu, il faut que les actes dont on 
prétend induire une renonciation établissent la preuve 
irréfragable et non équivoque d 'un abandon. Cette 
règle ressort du texte même de l 'art. 2221 ; la ju-
risprudence l'a souvent rappelée en termes énergi-
ques. On peut consulter à cet égard un arrêt de la 
cour de Riom du 20 juin 1827 (1) et un arrêt de la 
cour de Bourges du 18 mars 1825 (2). 

La cour de cassation a été plus loin, et par une dé-
cision du 15 décembre 1829 (3), elle a établi que la 
prescription, étant une présomption légale et formelle 
de libération, ne peut être détruite pur de simples induc-
tions, qu'il faut prouver la renonciation à ce moyen 
par des aveux, affirmations et consentements. Mais il ne 
serait pas difficile de prouver que dans un nombre 
infini d'affaires, la cour de cassation, contraire à elle-
même, a admis des renonciations fondées sur des in-
ductions (4). Le considérant que je viens de rappeler 
ne saurait donc être regardé comme un considérant 
de principe : il est trop hasardé pour tirer à consé-
quence. . 

Comment, en effet, la cour de cassation peut-elle 
dire, en présence de l 'art. 2221 du Code Napoléon, que 
la prescription ne peut être ébranlée par de simples 
inductions? Quoi donc! lorsque cet article déclare 
que la renonciation peut être tacite, et.qu'elle résulte 
de faits qui supposent l 'abandon du droit acquis, ne 
fait-il pas un appel au raisonnement, ou, ce qui est 
la même chose, à Y induction, qui est un des procédés 
du raisonnement, et l 'un des moyens les plus sûrs 

(1) Dali., 55, 2, 248. 
(2) Palais, 1826, t . 1, p . 555 . Dali., 26 , 3 , 243 . 
(5) Dali., 5 0 , 1 , 48. 
41 Voy , par exemple, un a r r ê t du 27 janvier 1829, rapporté 

au Journal du Palais, 1829 , t . 2 , p . 25ti, et Dalloz, 2 9 , 1 , 1 2 1 . 

d'asseoir notre jugement lorsque l'évidence intuitive 
vient à nous manquer? Et puis, de quel droit la cour 
de cassation prétend-elle emprisonner la logique du 
magistrat dans des aveux, affirmations et consentements? 
Oublie-t-elle que la loi est beaucoup plus large, et se 
contente d'un fait quelconque, pourvu qu'il conduise 
directement à la preuve de la renonciation ? 

Laissons donc de côté ces exagérations, et cherchons 
à rentrer dans le vrai (1). Tout ce qui portera avec soi 
la conséquence nécessaire que la prescription a été 
abandonnée sera une preuve suffisante qu'il y a eu 
renonciation tacite. La loi n'a pas tracé au juge des 
procédés artifiiciels pour former sa conviction ; elle 
s'en rapporte à sa prudence, à sa justice, à son bon 
sens ; elle ne lui donne qu'un conseil, c'est de n'ad-
mettre comme renonciation que ce qui fait supposer 
nécessairement un abandon du droit acquis; mais 
c'est, en définitive, sa conscience et ses lumières qui 
sont ici l 'arbitre. 

Remarquons toutefois que, s'il y avait abus de sa 
part pour admettre une renonciation là où elle n'exis-
terait pas, la cour de cassation pourrait casser sa dé-
cision, comme violant l'art. 2223 (2). 

Quelques exemples feront connaître ce qu'il y a d'é-
quivoque et de douteux dans certains actes d'où l'on 
prétendrait faire résulter une renonciation. 

Ainsi, par exemple, je me présente au bureau de 
paix, et je déclare que je payerai si l'on produit un titre 
obligatoire. Est-ce là renoncer à faire valoir ultérieu-
rement le moyen de prescription? Non, sans doute! 
C'est même le réserver implicitement; car, un titre 

(1) H parait que la cour de cassation t ient à ce système, car 
elle répète encore, dans un ar rê t du 10 mars 1854. que la renon-
ciation à la prescription doit être expresse ! ! ! (Dali., 34, 1, 1 / 1 ) . 
Quel démenti à l 'ar t . 2221 ! ! ! . ' . „ , . 

(2) Arrêt du 19 avril 1815 (Dali., Prescnpt., p . 241 , Palais, 
t . 17, p . 265 ) . 



n'étant obligatoire qu'autant qu'il n'est pas prescrit, 
j 'ai maintenu mon droit intact à peu près comme si 
j'avais dit : Je vous payerai si vous me présentez un 
titre dont la prescription ne m'a pas libéré (1). 

Ainsi encore, si je soutiens en premier lieu que je 
vous ai rendu compte, et que je me suis par consé-
quent libéré, rien ne m'empêche de vous opposer en-
suite (faute par moi de pouvoir faire cette preuve) que 
ma dette est prescrite. Ce sont deux moyens divers qui 
concourent au même but et qui s'échelonnent parfaite-
ment; car qu'ai-je prétendu? Que je vous ai. payé. Or, 
si les moyens me manquent pour faire cette preuve 
par des quittances, par une reddition décompté, par 
un acte écrit, ne suis-je pas toujours fidèle à mou 
système, quand j 'art icule la prescription, qui établit 
une présomption que j'ai effectivement payé (2). 

C'est par cette raison qu'il a été jugé, par un arrêt 
de la cour suprême en date du 19 avril 1815, portant 
cassation d'un arrê t de la cour de Paris, que celui qui 
soutient ne rien devoir ne renonce pas à la prescrip-
tion, et conserve son droit intégral de la proposer en 
tout étal de cause. On s'étonne que le contraire ait 
pu trouver accès auprès de magistrats éclairés; car, 
puisque la prescription est un moyen de libération, 
n'est-elle pas l 'une des causes sur lesquelles l'on peut 
se fonder pour dire : Je ne dois wn (5)? 

Voici un arrêt de la cour de Bordeaux qui est inté-
ressant à faire connaître; je le signale comme ouver-
lement contraire aux régies exposées aux numéros 54, 
55, 5G, et comme violant cette autre maxime de tous 

(1) Bordeaux, 7 février 1827 (Dali., 27 , 2 . 72). La cour de 
Limoges a rendu , le 2 6 mars 1819, un a r rê t à peu près sem-
blable, dans une espèce où le débi teur avait dit qu' i l entendait 
faire compte de ce qu'il pouvait devoir LÉGITIMEMENT, et où il 
avait offert de payer, s'il devait (Dali., Prescription, p . 243, 
note 8). 

(2) Bourges, 1 " février 1827 (Dali.. 27 , 2 , 162 et 163). 
(3) Dali. , Prescript., p. 241, note n° 6. Palais, t . 7, p . 265. 

les temps et de tous les lieux, que la renonciation ne se 
suppose pas facilement, et qu'il faut lui trouver une 
cause plausible et une manifestation non équivoque. 

Depuis trente-quatre ans le sieur Paupin jouissait 
d'un terrain attenant à son jardin. Il paraît que ce 
terrain lui avait été concédé par un sieur Chaduc, qui 
lui-même le tenait, depuis le 15 décembre 1774, du 
sieur Guiton de Monrepos. Peu de temps avant son 
décès, Paupin le laissa usurper par Belcastel, neveu 
de Guiton, qui éleva une cloison pour l 'enfermer dans 
sa propriété. Paupin mourut, et ses héritiers se turent 
sur ce nouvel œuvre pendant sept ans environ. Mais 
alors (c'est-à-dire en 1825), Belcastel ayant vendu à 
Foulciron le terrain dont il s'agit, les héritiers Pau-
pin actionnèrent en désistement l 'acquéreur, qui s'em-
pressa de recourir en garantie contre Belcastel. Les 
héritiers Paupin produisirent une copie informe do 
l'acte du 15 décembre 1774; mais ils ne purent justi-
fier de son existence authentique. Ils se bornèrent a 
articuler que leur auteur avait joui paisiblement et a 
titre de propriétaire depuis 1774 jusqu'en 1819 

Pressé par ce moyen décisif, Belcastel eut l idee de 
proposer le système suivant : « La prescription, d i t -
il, n'est qu 'une exception. On ne peut l'employer que 
pour résister à une action, mais jamais pour expul-
ser le possesseur par voie de demande. Il suit de a 
que celui qui s'est laissé déposséder renonce par la 
même à son droit, et que la prescription ne peut lu-

1 1 On^oit l 'erreur énorme qui dominait cette délense. 
Il est faux que la prescription ne soit qu 'une excep-
tion; elle est un moyen d'acquérir, une cause mvesti-
tive qui peut servir de base à une action. Il n y a que 
la prescription à fin de se libérer qui soit une excep-
t ion . Mais c'est une hérésie fondamentale de soutenir 
que celui qui a acquis par la prescription n'a pas un 
moyen d'attaque pour se faire réintégrer quand a a 
été dépossédé. Depuis que Justinien a égalé la.pres-

• 



cription avec l 'usucapion, moyen civil et légitime 
(l'acquérir le domaine, on ne peut énoncer une aussi 
étrange proposition sans se mettre en contradiction 
avec les plus pures notions du droit (1). 

Ce furent cependant ces principes qui furent con-
• sacrés en première instance/Et, sur l 'appel, arrêt de la 

cour impériale de Bordeaux du 42 janvier 1828, ainsi 
conçu (2): « Attendu que les appelants n'ont pas con-
» testé qu'ils aient été dépossédés depuis sept ans du 
» terrain dont il s'agit, et que pendant tout ce temps, 
» les intimés en avaient joui à leur vu et su, sajjs qu'ils 
» eussent élevé la moindre réclamation, quoique leurs 
» propriétés fussent contiguës, sans que Arnaud Pau-
» pin, leur auteur , en eût élevé aucune pendant sa 
» vie; qu'il résulte évidemment de ces faits une renon-
» ciation tacite à la prescription trentenaire qu'ils 
» prétendent avoir acquise. » 

J'avoue que cette conclusion ne me paraît rien 
moins qu'évidente, et, quoi qu'en dise M. Vazeille(5), 
je ne saurais y voir Y arrêt de la conscience, qui restitue 
à Ccsar ce qui est à César. 

D'abord, on ne trouve dans les faits de la cause 
aucune circonstance qui indique que Paupin ou ses 
héritiers aient cru leur délicatesse engagée à laisser 
à Belcastel le terrain litigieux. Ils ne pouvaient voir 
en effet en lui le véritable propriétaire, puisque des 
traces de titres leur prouvaient que Guiton de Mon-
repos, son auteur, s'était volontairement dépouillé à 
titre de vente; à leurs yeux, Paupin avait acheté de 
Chaduc, du moins telle était et telle devait être la 

• 

( t ) L . 8, C. de Prœ$:ript. 30 vel. 40 annor. Just inien dit 
même que ce droit de revendication existait avant lui et au profil 
de celui qui avait p re ic r i t par dix et vingt ans, avec titre et bonne 
loi, et que la chose n 'étai t pas douteuse, si on voulait l 'examiner* 
de près. Junge Brunemann , sur cette loi, et Fer r iè res , sur Paris, 
t. G, § I, n° 6. Suprà, n° 28. 

(2) Dali., 28 , 2 , 29 . Palais, 1828, t. 1, p. 214. 
(3; T . 1, p . 406. 1 

conviction de la famille, d'après les renseignements 
qui étaient entre ses mains; et cet individu avait con-
solidé son droit par trente-quatre ans de jouissance. 
En présence de tous ces faits, je ne crains pas de dire 
qu'il y a eu torture imposée à la vérité dans l'arrêt qui 
admet la renonciation à la prescription. On n'est 
censé renoncer à la prescription que quand il existe 
pour la conscience une crainte sérieuse de posséder le 
bien d 'autrui ; mais une abdication tacite est tout à 
fait improbable lorsque le droit sur lequel on s 'ap-
puie est certain et loyal, et qu'il se trouve en con-
flit avec une prétention équivoque, démentie par des 
documents de famille, contraire aux traditions, et re-
poussée par une possession respectable. Dans un cas 
pareil, la renonciation manque de cause. Elle est in-
explicable. Le défaut de réclamation pendant sept 
ans ne saurait lui prêter appui. Car le silence du pro-
priétaire n'éteint son titre que quand il se prolonge 
pendant le temps requis pour la prescription; sinon, 
il n'est qu 'une négligence ou une ignorance de son 
droit qui ne préjudicie pas. 

En définitive, l 'arrêt de la cour de Bordeaux me 
paraît conduire à des conséquences très-dangereuses, 
et renverser toute l'économie de la loi sur les pres-
criptions; il ne consacre pas expressément, à la vé-
rité, le système tout à fait erroné, formulé en droit par 
Belcastel; mais il aboutit au même résultat; il l 'ac-
cepte sans oser l 'avouer. Il réduit la prescription à 
une pure exception incapable de produire une action. 
Il limite arbitrairement la durée des actions; il punit 
l'oubli momentané , l 'erreur souvent légitime d 'un 
héritier, qui ne connaît pas sa position, par une dé-
possession irréparable. Il encourage les usurpations 
et les violences qui trop souvent les accompagnent. 

* Aussi répéterai-je avec M" Boyer, rédacteur du jour-
nal de jurisprudence de Bordeaux et avec M" Dalloz : 
« Nous avons peine à croire que cet arrêt fasse ju-
» risprudence. » 



Du reste, j ' en ai dit assez pour le moment sur ce 
sujet ; j'y reviendrai plus tard (1), en examinant p lu-
sieurs arrêts qui ont statué sur des questions de re-
nonciation. 

57. Pour que le magistrat soit en état de décider 
si les faits qu'on lui signale sont empreints d 'un ca-
ractère évident de renonciation, il devra examiner 
avec soin s'ils n'ont pas été accompagnés d 'une pro-
testation qui les explique et les rende incompatibles 
avec toute idée d'abdication volontaire (2). Ce point 
est important; je m'y arrêterai donc pendant quelques 
instants. 

Montrons d'abord par un exemple en quoi la pro-
testation influe sur l 'acte d'où l'on infère la renon-
ciation. 

Si Pierre paye une partie de la dette prescrite, il 
renonce implicitement à opposer la prescription pour 
le surplus (5); mais s'il proteste qu'il ne reconnaît la 
dette que pour la partie qu'il a acquittée, il conserve 

. tous ses droits pour l'excédant. Ainsi, l'acte d'où l'on 
aurait induit la renonciation dans l'état ordinaire des 
choses perd sa qualité préjudiciable, par la puissance 
de la protestation qui vient l 'expliquer et le limiter. 

Cela est fondé sur la règle : Âctus agentium non dé-
bet operari ultra eorum intentionem. 

58. Les docteurs se sont longuement étendus sur la 
matière des protestations. Suivant l 'habitude scolas-
tique de diviser et de subdiviser à l'infini, ils avaient 
fait des classifications si nombreuses des diverses 
espèces de protestations, qu'il était impossible de s'y 
reconnaître (4). Tous ces efforts stériles ne tendaient 

(1) N0 ' 63 et suiv. 
(2) Argnm. de l ' a r t . 455 du C. de comm. M. Pardessus, t . 2 . 

p . 210. 
(5) L . 7 , §§ 15 et 16, D. de S. C. Maced. (Ulp.). 
(4) On peut dire de ces jur isconsul tes ce que Leibnitz disait 

des philosophes scolastiques : Scholasticos agnosco abundare 
ineptiis ; sed auruvt est in illo cœno. 

qu'à fatiguer l 'esprit, au lieu de l'éclairer. Aussi 
Bariole lui-même, quoique l'un des chefs de cette 
école, disait-il qu'on ne pouvait tirer aucun avantage 
de ces subtilités : Ex quibus quasi nullus intellectus as-
suniilur( 1). Après avoir défini la protestation « une 
dénonciation ou explication formelle par laquelle on 
prend à témoin qu'on n'entend pas se préjudiciel- par 
l'acte auquel on procède (2), » ce jurisconsulte rame-
nait toutes les distinctions des auteurs à quatre espèces 
principales de protestations : Io Protestations déclara-
toires, protestatio declaratoria voluntatis protestarais; 
2° protestation prohibitoire, protestatio prohibitoria, 
sen inhibitoria, ne aliquid fiat ; 5° protestation incita-
toire, protestatio incitatoria ut aliquid fiai ; 4° protesta-
tion certificaloire, protestatio certificatoria, significans 
quod est velnonest(3). 

Ces distinctions ont leur importance et leur utilité. 
Mais nous n'avons à nous occuper ici que de la pro-
testation déclarative, c'est-à-dire de celle qui fait con-
naître que l'intention de celui qui proteste est de ne 
pas se porter préjudice par tel ou tel acte; de celle, 
en un mot, qui sert de remède contre un fait dont on 
pourrait induire une renonciation. « Ubi facta est, dit 
Surdus (4), plurimùm prodest, quia déclarai consensum 
a contractu abesse. » . 

Rappelons brièvement les regles principales qui la 
gouvernent. 

59. La protestation déclarative peut, suivant les 
circonstances, se rapporter à un fait présent ou a un 
fait futur . Elle concerne un fait présent lorsque, par 
exemple, en payant une partie de créance, je déclare 
ne pas reconaître l 'autre partie. Le payement partiel, 

(1) Sur la loi Non solùm, § Mortem, D. de o-peris novi Nun-
ciatione. . . . . 

(2) Protestatio est denuncialio cum testatwne facta [loc. cit.). 
(5) Loc. cit. 
(4) Conseil, 515, n° 56. 



qui, sans protestation, emporterait remise de la pres-
cription pour le tout, se trouve dégagé de toute idée 
de renonciation; car je ne l'ai fait qu'à la condition 
qu'il ne me porterait pas préjudice. La protestation 
déclarative qui concerne un fait présent s'appelle 
protestation pure et simple. Elle ne s'étend pas à 
d'autres faits que celui qu'elle a en vue et qui se 
réalise à l'instant même. «Et qui tum fit, dit Bartole, 
non autem porrigitur ad ca quœ fiunt postea ex inter-
vallo (1). » 

La protestation déclarative peut se référer à des 
faits futurs, comme, par exemple, lorsque je déclare 
q u e , par les payements que je ferai à l'avenir, je 
n'entends pas renoncer à la prescription que j 'ai ac-
quise, mais que mon intention est simplement d'ac-
quitter la portion de là créance encore existante. Une 
pareille protestation s'appelle dérogatoire (2); elle re-
tranche toute idée de renonciation dans les actes pos-
térieurs auxquels elle se lie. 

On va voir qu'il n'est pas inutile de tenir compte de 
ces nuances; elles nous serviront pour la solution d 'une 
question que j'examinerai tout à l 'heure. 

60. Pour que la protestation déclarative soit et de-
meure efficace, comme remède contre une renoncia-
tion, il ne faut pas qu'elle soit elle-même l'objet d 'une 
renonciation qui vienne l 'abroger. 

Ici deux difficultés sont proposées : la première 
consiste à savoir si celui qui, après avoir fait une pro-
testation, la fait suivre d'actes qui semblent incompa-
tibles avec elle, est censé renoncer à ses réserves ; la 
seconde consiste à savoir si une protestation a quel-
que vertu lorsqu'elle accompagne un acte avec lequel 
elle est inconciliable. 

De ces deux points, le premier a été traité par une 

(t) Loc. suprà cit. 
(2) Surdus , Conseil, 513, n° 36. Donadeus, de Keni/nc., cap. 1 , 

n 8 68. • 

foule d'auteurs anciens, Bartole, Jason, Décius, So-
cin le jeune, Menochius, Donadeus, etc.; il se résout 
aisément par une distinction : ou la prestation est 
pure et simple, ou elle est dérogatoire. 

Si elle est pure et simple, tous les faits contraires 
et postérieurs au fait expliqué par la protestation dé-
truisent cette protestation. - Qui facit actuni protesta-
tioni contrariumvidetur aprotestatione discedere, » dit 
Surdus(4) , d'après Bartole (2). La raison en est que 
la protestation pure et simple ne s'applique qu au tait 
présent auquel elle se lie et dont elle est e com-
mentaire ; qu'elle ne réserve l'intégrité des droits du 
renonçant que relativement à ce seul lait, sans pou-
voir jamais être é t e n d u e aux faits postérieurs. O r si 
parmi les faits postérieurs il y en a d inconciliables 
avec la protestation, ils l 'emporteront sur elle ; car, 
entre deux dispositions qui se contrarient, on doit se 
tenir à la dernière, qui est censée déroger a la prece-

d e sn i °p ro t e s t a t i on est dérogatoire, il n'en est pas de 
même : loin que l'acte qu'on représente comme con-
traire à la protestation en détruise l'effet, c est cet acte 
lui-même qui est limité par la protestation. Les t ce 
que Bartole exprime avec énergie : « Tune per actum 
contrarium non tollitur protestai^ sed per protestatw 
nemipse actus tollitur. » . 

Si par exemple, je déclare ne pas vouloir lenon-
cer à la prescription qui m'est acquise par les paye-
ments postérieurs que je ferai , attendu que je les 
ferai non pour mon compte, mais pour celui d un 
tiers dont je suis le negotiorum gestor, ma protesta-
tion sera toujours présente pour déterminer ma qua-
lité et réserver tous mes droits. Pour en de ru n e 
l'effet, il f a u d r a i t que j 'abdiquasse hautement et clai-

(5) Surdus , Conseil, 456, n"5 53 et 84. 



rement cette qualité tutélalre qui me sauve du péril 
de la renonciation. 

Gi. Le second point que nous avons annoncé n'est 
pas susceptible de grandes controverses, et tous les 
docteurs se sont accordés pour proclamer la maxime 
suivante : protestatio contrà factum nihil relevât ( 1). 
En effet, à quoi sert une protestation, lorsque le fait 
contre lequel on proteste ne peut se soutenir à aucun 
autre titre qu'à t i tre de renonciation ? 

Par exemple, on sait que l'emphytéote qui est en 
retard de payer le canon pendant trois ans est déchu 
de son droit (2); mais, si le maître consent à rece-
voir non-seulement ce qui était échu, mais encore 
des canons à échoir, en protestant néanmoins qu'il 
se réserve le droit de faire déclarer caduc le contrat 
emphytéotique, il est clair que cette protestation est 
illusoire. Car il ne peut recevoir les canons du temps 
à venir sans renoncer à la déchéance ; l 'emphytéote 
ne peut les payer à aucun titre qu'à titre d 'emphy-
téote ; son payement ne se soutient que parce que la 
renonciation du propriétaire lui a conservé sa qua-
lité. C'est bien là le cas de dire : Protestatio contraria 
facto nihil relevât (5). 

De même, si je paye une somme que je dois, tout 
en protestant que je ne renonce pas à la prescription, 
il y a dans ma conduite une contradiction flagrante, 
qui frappe d ' impuissance ma protestation et la fait 
considérer comme non écrite; car, si ma dette est 

(1) Voy., s u r ce cas , M. Merlin. Répertoire, 1 . 1 5 , v° Bénéfice 
d'inventaire, p . 05 , col. 1 , t . 16, p . 525, col. 1, in fine, et 

•p. 579, col. 1, in fine. 
Parmi les autor i tés dont il s 'appuie, il cite, comme exprès, le 

chapi t re cum M. ferrariensis (aux décrets de Const.), qu'il int i -
tule à to r t , cum in ferrariensis ; mais ce texte offre plutôt une 
induction qu 'une décision explicite. Junge M. Dalloz, V Acquies-
cement. 

(2) Donellus, Comment., lib. 9 , cap. 15. 
(3) Voy. Fachin , Cont., lib. 1, cap. 99. 

prescrite, rien ne m'oblige à la payer, et si je la paye, 
c est que je renonce à la prescription. Le fait doit 
l 'emporter sur de vaines paroles; un payement réel, 
effectif, spontané, est plus grave et plus digne de con-
sidération que des réserves labiales et des mots sou-
vent irréfléchis. 

62. Enfin, pour que la protestation soi tut i le . i l ne 
faut pas qu'elle soit de style; car ea quœ sunt slyli 
non opérant : elle doit prendre sa source dans la vo-
lonté de celui qui proteste. 

On sait que les officiers ministériels ont introduit 
dans le langage des actes une multitude de mots pa-
rasites, accumulés machinalement les uns sur les 
autres, et dont on peut dire: sine mente somm. Dans 
quelques provinces où l'instruction est moins généra-
lement répandue que dans le nord et l'est de la 
France, il y a des notaires quisuivent des protocoles 
bizarres, hérissés de mots scientifiques, inintelli-
gibles pour les parties comme pour eux-mêmes. Le 
cardinal Deluca se moque, par exemple, des renon-
ciations et protestations qu'ils glissent en langue la-
tine dans, des actes où figurent des femmes et des 
personnes rustiques (1). M. Grenier dit' avoir vu des 
actes anciens où les notaires faisaient renoncer à 
l'empereur Adrien, au lieu de dire au bénéfice de 
l'épitre de l'empereur Adrien (2). Froland raconte que, 
dans un contrat qui passa sous ses yeux, le notaire 
avait déclaré que la femme avait renoncé au bénéfice 
accordé par l'empereur Velkjen (5) ! Quoique les no-
taires soient généralement beaucoup plus éclairés 
qu'ils ne l'étaient jadis, néanmoins il y a encore des 
exemples de pareilles er reurs , et surtout de ces 
clauses oiseuses privées de sens et d'intention. Une 
protestation qui ne serait basée que sur des déclara-

it) De Renunc., dise. 2 , n° 8. 
(2) Hypothèq., t . 2, p . 55. 

•(5j Des Statuts, p . 51. 



tiens aussi insignifiantes et aussi vagues courrait ris-
que d'être rejetée, comme étant le fait de l'officier 
instrumenlaire plutôt que celui de la partie. 

G3. Après avoir exposé ces règles générales sur les 
qualités que doit avoir la renonciation pour être sé-
rieuse, faisons passer sous les yeux du lecteur quelques 
cas d'où la jurisprudence a tiré la preuve qu' i l y avait 
ou non renonciation tacite à la prescription. 

1° Le premier est le cas où le débiteur a payé la 
dette. Tout payement suppose une obligation. Lors 
donc que le débiteur a payé, c'est qu'il a entendu re-
connaître qu'il élait encore obligé; c'est qu'il a ré-
pudié comme contraire à la délicatesse le moyen de 
prescription que la loi mettait à sa disposition. 

Néanmoins, celte preuve de renonciation n'est pas 
une de celles qui , par leur certitude invariable, re-
poussent toute preuve contraire. Le débiteur pourrait 
prouver qu'il n'a payé'que par erreur, croyant que la 
prescription ne lui était pas acquise. 11 faut recourir 
à ce que j'ai dit supra, n° 33 (1). 

64. 2° Pour être censé avoir renoncé à la prescrip-
tion, il n'est pas nécessaire d'avoir payé la totalité de 
la dette : le payement partiel suffit pour établir une 
présomption suffisante qu'il y a eu renonciation (2). 
De là la maxime des docteurs : Minimâ agnitione debiti 
tollitur prœscriptio. 

Elle est fondée sur la loi 7, §§ 15 et 16 au D. de 
de S. C. Maced., dont le dernier § est ainsi conçu : 
Si pater familias factus PARTEM debiti solverit, cessabit 
senatus-consultum, nec solutum repetere potest (3). 

Ainsi, celui qui paye les arrérages d 'une rente de-

(4) M. Merlin va évidemment t rop loin , lorsqu' i l croi t qu 'en 
général l ' a r t . 2221 exclut du droit de répéti t ion le débiteur qui 
a payé la dette prescrite [Prescript., p. 487, n° 3 ) . 

(2j A moins qu'il n 'y ait valable protestat ion. Suprà, nM 53, 
56. Pothier , OWI'J/., n° 066. 

(5) Godefrov a très-bien dit sur celte loi : Partis approba-
tione, tolum approbamus. Note (a). 

puis que la prescription est accomplie est censé re-
noncer à la prescription, et il fait revivre le fonds qu'il 
aurait pu faire déclarer éteint (1). 

65. 3° Non-seulement le débiteur renonce à la 
prescription lorsqu'il paye, mais encore lorsque, par 
un acte quelconque, il reconnaît Î'existence de la 
créance. 

Une preuve certaine de reconnaissance a lieu lors-
qu'il consent à donner caution pour le payement de 
sa dette (2). C'est là plus qu'un aveu : c 'est 'une nou-
velle sanction donnée à l'obligation, pourvu toutefois 
qu'elle ne soit pas le résultat de l 'erreur (3). 

Ceci n'est pas en contradiction avec ce que j'ai en-
seigné au n° 50. Je parlais alors d'un cautionnement 
donné par un tiers à une obligation frappée par la 
prescription. L'obligation principale étant éteinte, 
une ob igation accessoire ne pcyit y accéder, et le fait 
d 'un tiers, qui vient s'immiscer clans les affaires du 
débiteur sans son concours, et peut-être malgré lui, 
ne saurait faire revivre une obligation anéantie par 
un moyen de droit dont rien n'annonce que ce débi-
teur ne veut pas profiler. Ici il en est autrement : c'est 
le débiteur qui agit, qui cautionne, qui renonce; il 
use de son droit, et rien n'est plus logique que la re-
nonciation que l'on attache à son cautionnement. 

C'est faute d'avoir fait cette distinction que M. Dal-
loz a dit, dans son recueil (4), que la loi Si quis 37, 

(1) Poth ier , Oblig., n" GG6. Infrà, n° 618. Cassat. , 25 mai 
1852, Palais, 52 , t . 2 , 506. 

Bien entendu cependant que le payement des derniers arré :-
rages ne fait pas revivre les arrérages antér ieurs prescr i ts . 
Chaque année l'orme une créance distincte ayant sa prescription 
spéciale. Le payement des derniers arrérages ne fait revivre que 
le fonds, parce que, sans le fonds, il n'y aurai t pas d 'annui tés à 
paver (M. Vazeille, t . 1, n " 227 et 541) . 

(2) Infrà, n° 618. 
§ Auquel cas il faudrai t appliquer ce que j 'ai dit suprà, 

. 
(4) Y0 Prescription, p . 239, n" 8. 
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i). de fidejuss., qui déclare sans effet le cautionne-
ment d 'une dette prescrite, est évidemment inadmis-
sible dans notre droit. Cette loi, dont je me suis pré-
valu ci-dessus (1), ne parle que d'un cautionnement 
donné par un tiers, sans l'assistance du débiteur, et 
je ne doute pas que, dans ce cas, M. Dallôz lui-même 
n'admette avec elle l'inefficacité du cautionnement; 
mais elle est étrangère au cas où c'est le débiteur qui, 
en donnant une caution du payement, reconnaît qu'il 
est encore obligé, et renonce ainsi à la prescription. 

f>6. 4° 11 y a aussi renonciation implicite à la pres-
cription lorsque l'on consent à faire une compensa-
tion (2) ou à opérer une novalion volontaire dans la 
créance. La compensation est une sorte de payement, 
et l'on ne paye pas une dette quand l'on veut qu'elle 
reste prescrite. La novation transforme la créance, et 
l'on ne peut modifier que ce qui a une existence réelle. 

L'application de ces vérités, d'ailleurs évidentes par 
elles-mêmes, se trouve dans l'arrêt de la cour de cas-
sation que voici : je le cite parce que le fait était 
environné de circonstances-qui pouvaient rendre pro-
blématique la compensation. 

Par deux, actes de 1811, Deiamothe crée deux 
rentes viagères au profit de la demoiselle Champigny, 
pour prix du domaine de la Dixme. 

En 1814, la demoiselle de Champigny vend cè même 
domaine à Pillaut, à qui elle cède tous ses droits aux 
renies viagères. Pillaut se met en possession, et jouit 
jusqu'en 1818. Alors Deiamothe, le regardant comme 
un simple fermier, le somme de déguerpir, avec 
sommation de restituer les fruits perçus depuis sa 
mise en possession. Pil laut se prétend propriétaire. 
Jugementdu tribunal de Chinon du 18 décembre 1818, 
qui attribue cette qualité à Deiamothe, et déclare seu-
lement Pillaut créancier des deux rentes viagères; 

(1) ÏS'° 30. 
(2j Infra, i\° 75 et 618. 

ordonne qu'il rendra compte des fruits, sauf à les 
compenser avec les arrérages de ces deux rentes aux-
quels il a droit. Ce jugement est confirmé sur l'appel. • 

Dans la liquidation, Deiamothe soutient que, d 'a-
près l'aïlicle*2227 du Code Napoléon, il y a prescrip-
tion de tous les arrérages remontant au delà de cinq 
ans, et qu'on ne doit faire entrer en ligne de compte 
que ceux qui ne sont pas prescrits. Pillaut répond 
que le tribunal de Chinon, dont la décision était 
désormais souveraine, a ordonné que tous ^ a r r é -
rages, sansdistinction, entreraient-en compensation; 
qu'il a, par conséquent, écarté la prescription, et que 
Deiamothe ne s'est plaint de ce chef de décision ni 
devant la cour ni depuis f a r r ê t définitif; qu'ainsi il y 
a chose souverainement jugée et acceptée par Dela-
molhe lui-même. Jusque-là, ce système était certai-
nement forcé; car il est évident que le tribunal, en 
ordonnant la compensation des fruits avec les arré-
rages dus, n'avait pas entendu enlever à Deiamothe 
une exception dont le mérite n'avait pas fait l'objet de 
conclusions et de discussions pendant le débat. En 
renvoyant les parties à compter, le tribunal avait très-
clairement entendu leur réserver tous leurs moyens 
et exceptions de droit. 

Mais ce qu'il y avait de plus grave, c'est que, par 
acte extrajudiciaire du 5 août 1819, Deiamothe, 
sommé de payer tous les arrérages, n'avait pas opposé 
la prescription, et s'était contenté de soutenir qu'ils 
devaient se compenser avec les fruits dont Pillaut lui 
devait compte. Or, opposer la compensation .d'une 
créance avec une autre, c'est lui reconnaître l'exis-
tence comme à celle avec laquelle on veut l 'éteindre; 
c'est mettre en présence deux droits ayant une consis-
tance réelle, pour les détruire l 'un par l 'autre; et, 
par conséquent, s'interdire de soutenir que l 'un est 
déjà détruit. 

C'est sous ce rapport que l'affaire fut particulière-
ment envisagée par l 'arrêt de la cour de cassation du 



49 janvier 1825 (1). Cette cour insista surtout sur ce 
que, dans les actes d ' e x é c u t i o n du jugement du 18 

• décembre 1818, Delamotlie avait formellement ac-
cepté la compensation, et que, par ce fait, il avait 
renoncé à se prévaloir de la prescription. 

Cette décision parait équitable, si l 'on considère 
notamment que les fruits dont Delamotlie était créan-
cier n'étaient soumis qu'à la prescription ordinaire, 
tandis que les arrérages dont il était débiteur se se-
ra ienytrouvés limités par une courte prescription; 
qu'ainsi, toute égalité aurait été brisée entre les par- . 
ties. Ce défaut d 'équil ibre dans deux positions qui 
semblaient devoir être identiques a dû rendre les juges 
d'autant plus faciles à interpréter les actes dans le 
sens d 'une renonciation favorable. 

67. 5° Un autre cas où l'on rencontre une renon-
ciation tacite à l a . prescription a lieu lorsque, sans 
contester au fond qu 'on est débiteur, on se contente 
de discuter sur la quotité de la dette, et sur l'époque 
plus ou moins éloignée de son payement . 

Supposons que je puisse vous opposer la déchéance 
qui ressort de l 'article 165 du Code de commerce; 
mais j 'aime mieux vous demander un délai pourm'ac-
quitter. C'est bien là reconnaître que votre droit n'a 
pas été ébranlé par la prescription (2). 

68. Le contraire a cependant été jugé par un arrêt 
de la cour de cassation, du 15 décembre 1819, qui 
n'est, à mon avis, qu 'un démenti solennel donné aux 
présomptions les plus évidentes et les plus logiques (5). 

Loventz, adjudicataire de coupes de bois, avait sous 
crit, au profit du receveur général de. Strasbourg, des 
traites qu'il ne paya pas à l 'échéance. Pour préve-
nir les poursuites de son créancier, Lorentz s'était 

(1) Dali., 2 5 , 1 , 1 4 4 et 145. 
(2 Bordeaux, 14 m a r s 1828 (Dali., 28, 2, 105) . Infrà, n °GI8 . 

Dunod, p. 58. Junrje M. Vazeille, t . 4 , n° 545, p. 401. 
(3) Dali. , 3 0 , 1 , 58. J 'ai déjà cri t iqué cet a r rê t , supra, n °56 . 

adressé à l 'administration et avait obtenu diverses 
réductions sur le montant de la dette, ainsi que de 
nouveaux termes de payement. C'étaient là autant de 
reconnaissances implicites qui écartaient le moyen de 
prescription.-

Actionné par le receveur général devant le tribunal 
de Strasbourg, Lorentz opposa la prescription de cinq 
ans (art. 189, Code de commerce); on lui répondit 
par ses sollicitations géminées, et par les sursis qu'il 
avait obtenus. Néanmoins, le tribunal admit l 'excep-
tion de prescription, sous prétexte que le receveur 
général ne produisait pas les actes prétendus émanés 
du défendeur sur lesquels seraient intervenues les dé-
cisions administratives. C'était reconnaître jusqu'à un 
certain point que, si ces pièces eussent été représen-
tées, elles auraient été décisives comme moyen de 
renonciation à la prescription. Du reste, l'op aperçoit 
avec quelle précipitation le tribunal repoussait la de-
mande du receveur général, sans même ordonner un 
avant faire droit. 

Sur le pourvoi, la section des requêtes, saisie de 
toutes les pièces probantes, franchit un pas devant 
lequel avait reculé.le"tribunal de Strasbourg, et elle 
décida que la prescription ne pouvait être détruite par 
de simples inductions; qu'on ne justifiait par aucun 
aveu, affirmation ou consentement que le défendeur eût 
renoncé à opposer la pi^scription ! ! ! 

Ayant réfuté ci-dessus (I) cette proposition para-
doxale, que la prescription ne peut être détruite par 
induction, je n'ai pas à y revenir. Je me bornerai à 
dire qu'il faut être armé d'un scepticisme bien inexo* 
rable pour ne pas voir une reconnaissance de la dette, 
et par conséquent une renonciation tacite à la pres-
cription, dans le fait de celui qui demande que le 
créancier réduise le montant de ce qui est dû et pro-
roge le délai fixé pour le payement. 

(1) K° 56. 



69. 6° C'est .encore une renonciation implicite à la 
prescription que (le déclarer qu'on est prêt à terminer 
avec son créancier, reconnaissant qu'il y a compte à 
rendre. Offrir de terminer, c'est offrir de payer : il n'y 
a pas d 'autre sens à donnera ces mots , si on veut 
les interpréter sans cavillation. Reconnaître q u ' i l y a 
compte à rendre, c'est, dans les .circonstances don-
nées, reconnaître l ' e x i s t e n c e de l'obligation à laquelle 
se rattache le compte; c'est, par conséquent, renoncer 
à la prescription : car la prescription, couvrant le 
passé, dispense de remuer le souvenir de ce qui s'est 
fait entre les parties (1). 

Il ne faudrait cependant pas conclure de là que 
l'offre de rendre compte soit toujours une renoncia-
tion à la prescription. Cette offre peut être limitée par 
des expressions restrictives qui réservent implicite-
ment le moyen de prescription. On en a vu un exemple 
dans un arrêt de la cour de Limoges, que j'ai cité ci-
dessus (2). Il peut aussi se faire que le rendant soit 
débiteur de plusieurs articles distincts dont les uns 
sont prescrits et les autres ne le sont pas. Dans ce cas, 
l 'offre de compter est censée s'appliquer seulement 
aux sommes que la prescription ne couvre pas, et 
l'exception de prescription demeuré entière pour celles 
que le laps de temps rend irrecouvrables. En général, 
il est difficile de donner des règles à priori pour l'in-
terprétation des actes. Les ju^es doivent peser les faits 
avec prudence. Un mot insère dans une clause suffit 
souvent pour changer le sens qu'on lui attribue habi-
tuellement.' 

70. 7° Je ne trouve pas cette.sage appréciation dans 
un arrêt de la cour de cassation du 1G mars 1851 (5), 
où tout annonçait l 'abandon de la prescription, et où 
cependant la cour suprême a cru devoir faire prédo-

(1) Amiens, i l m a r s 1826 (Dali., 2 7 , 2 , 27). 
(2) N" 56, à la no te . 
(3) Dali., 31 , 1, 156. l'atais, 1831, t . 2 , p . 12. 

miner une interprétation tout à fait arbitraire et 
forcée pour la maintenir intacte. 

Marie Dulit forme une demande en partage et en 
délivrance contre Marcoux : celui-ci répond au bu-
reau de paix qu'il ne refuse pas de lui abandonner ce 
qui lui revien t ; mais comme il avait beaucoup de répé-
titions à faire contre elle, il lui propose de nommer un 
seul arbitre pour régler leuvs différends en dernier 
ressort et sans appel, avec tout pouvoir de transiger. 
Un expert est nommé; mais il laisse expirer le temps 
qui lui est accordé pour statuer sur la contestation. 
Marie Dulit forme alors sa demande devant les t r ibu-
naux. Marcoux lui oppose que son droit était déjà 

rescrit lorsqu'ils ont procédé ensemble devant le 
ureau de paix. Marie Dulit répond qu'il y a eu re-

nonciation à la prescription, puisque Marcoux a dé-
claré consentir à lui abandonner ce qui lui revenait. 

Quelque victorieux que parût ce moyen, la cour de 
Lyon le rejeta cependant; et, sur le pourvoi, la cour 
de cassation se rangea à la décision de la cour impé-
riale, par un arrêt dont les motifs sont ainsi conçus : 

« Attendu qu'en déclarant devant le juge de paix 
» qu'il ne refusait pas d 'abandonner à Marie Dulit 
» ce qui lui revenait, et en proposant de nommer 
» un arbitre, Marcoux n'a évidemment entendu re-
» connaître à Marie Dulit que ce qu'elle pouvait va-
» lablement réclamer, conformément, aux règles du 
» droit et aux principes de la justice; que, n'ayant re-
» noncé à aucune des fins de non-reeevoir ou excep-
» tions qu'il pouvait opposer à la demande, il ne 
» peut être présuma, par la seule force de cette dé-
» claration, avoir abandonné le moyen de prescrip-
» tion qui lui était acquis. —Reje t t e . » 

Je sais que la cour de cassation est toujours gênée 
par un arrêt de cour impériale qui ne fait que résoudre 
une question de pure interprétation d'acte; mais, tout 
en tenant compte des difficultés qu'elle rencontre 
pour rentrer dans le vrai, je ne puis m'empêcher de 



remarquer que du moins elle ne devrait pas s'appro-
prier les erreurs des cours impériales, qui ont blessé 
les régies de la logique. Il lui suffirait de rejeter pure-
ment et simplement, parce qu'il n'y a pas violation 
de la loi. 

Ici, je le dirai sans hésitation, il.est impossible de 
donner à un acte une interprétation plus éloignée de 
cette ingénuité de bon-sens qui est la première con-
dition du ministère du juge. N'est-ce pas, en effet, un 
rare effort de subtilité, que de soutenir que Marcoux • 
n'avait consenti à délivrer à Marie Dulit son avenant 
que sous la condition sous-entendue que la prescrip-
tion ne rendrait pas sa demande inutile? N'est-ce pas 
substituer à ce que les parties ont fait et voulu, dans 
la simplicité spontanée de leur conscience, des res-
trictions mentales trop semblables à celles d 'une école 
devenue fameuse par les sarcasmes de Pascal ? Eh quoi ! 
Marie Dulit demande un partage, ainsi que sa portion 
afférente; si Marcoux veut lui opposer la prescription, 
le moment est opportun; un mot de sa part va lui 
fermer la bouche, et rendre inutile une procédure or-
dinairement longue et embarrassée. Mais point du 
tout! au lieu de soutenir qu'il ne doit rien, Marcoux 
répond qu'il est prêt d'abandonner à Marie Dulit ce 
qui lui revient; et notez bien qu'il n'accompagne pas 
cet.te reconnaissance d'expressions restrictives. Il ne 
dit pas qu'il n'abandonnera que ce qu'il doit légitimement, 
ou ce qu'il est obligé de donner d'après la loi, etc. ( i) ; 
il n'emploie aucune formule limitative ou condition-
nelle : il parle, et promet purement et simplement. 
Que désire-t-on de plus formel! N'est-ce pas là ac-
quiescer? n'est-ce pas s'obliger à partager? 

Mais voyons ce qui sui t . Marcoux demande qu'un 
expert arbitre soit nommé. Est-ce, comme on le di-
sait devant la cour de Lyon, pour lui soumettre la 
question de propriété réservée in petto ? Non, évidem-

(I) Supra, V 57. 

ment non ! C'est parce qu'il a beaucoup de répétitions 
à faire contre Marie Dulit, et par conséquent qu'il y a 
lieu à une liquidation. Ainsi, il se défend par des 
compensations, et, comme je l'ai dit ci-dessus avec 
un arrêt de la Cour de cassation elle-même (4), la 
compensation suppose une dette corrélative à une 
créance, et forme par conséquent un obstacle à la 
prescription. A celle qui est sa créancière, Marcoux 
oppose qu'il est créancier à son tour; il ne répudie pas 
sa qualité de débiteur, mais il cherche à la neutraliser, 
en voulant que Marie Dulit consente à lui tenir 
compte de la qualité de débitrice, qu'il lui attribue. 
Il argumente du partage à faire pour réclamer les re-
pétitions qui lui reviennent : donc il consent au par-
tage; donc il ne considère pas la demande comme 
éteinte par la prescription. A quoi bon d'ailleurs un 
expert arbitre, puisque sa mission n'a d'intérêt que 
pour entrer, dans le fonds de la liquidation et dans les 
éléments d'un compte, suite du partage? 

Voilà, j 'en suis sûr, les considérations qui auraient 
prévalu auprès de la Cour de cassation si l'affaire se 
fut présentée à elle sans le préjugé considérable ré-
sultant de l 'arrêt de la cour impériale ; mais sa haute 
mission ne lui faisait-elle pas un devoir de dominer 
ce préjugé, au lieu de.se laisser dominer par lui ? 

71.' 8° C'est encore renoncer à la prescription que 
de demander à profiter, par le moyen de la subroga-
tion, de la créance que le laps de temps pourrait taire 
écarter; car la subrogation, n'est possible qu autant 
que le droit existe, et il y aurait contradiction a vou-
loir s'en servir et la faire déclarer éteinte. 

Les demoiselles Verny sont actionnées par Trapet 
en payement d'une lettre de change souscrite par leur 
père; elles opposent la prescription de cinq ans (ar-
ticle 189 du Code de commerce)'; mais , en menie 
temps, et sans en faire l'objet de conclusions subsi-

(1) 66. 



diaires, elles demandent à être admises à Iti subroga-
tion autorisée par l'art. 1699 du Code Napoléon contre 
tout cessionnaire de droits litigieux. Le tribunal leur 
donne acte de leur demande. 

La cour de Riom, saisie du débat , fut frappée de 
celte circonstance; savoir, que la demande en subro-
gation avait été formée par des conclusions principales. 
Peut-être aurait-elle pu suppléer à l 'inexpérience qui 
avait formulé ces conclusions contradictoires en elles-
mêmes, et considérer, d'après l'intention probable de 
la part ie, que ladite demande en subrogation n'était 
que subsidiaire et subordonnée au cas où la prescrip-
tion aurait été interrompue. Mais, s 'arrêtant à la lettre 
plutôt qu'à l 'esprit, elle décida, par arrêt du 18 juin 
1819, que demander à exercer la subrogation légale, 
c'était offrir virtuellement de payer la dette, sinon au 
taux de la somme exprimée dans l'effet en question, 
au moins au taux de la somme pour laquelle cet effet 
avait passé du créancier primitif au créancier actuel ; 
qu'ainsi cette offre devait écarter la présomption de 
payement, et par conséquent la prescription invoquée. 

Les demoiselles Vernv se pourvurent en cassation; 
mais, par arrêt de la section des requêtes du 18 jan-
vier 1821 , leur pourvoi fut rejeté, « attendu que l 'ar-
» rêl constate, dans l'espèce, que les conclusions prin-
» cipales des demanderesses tendaient à obtenir la 
» subrogation au créancier cessionnaire, d'où résulte, 
» par une c o n s é q u e n t nécessaire, l'aveu que la dette 
» n'avait pas été payée , .e t que la cour de Riom n'a 
» violé aucune loi (\). » 

Cet arrêt peut paraître sévère, et l'on voit que la 
Cour de cassation passe, sur ces questions, d 'une ri-
gueur judaïque à une excessive indulgence. C'est le 
résultat de sa position vis-à-vis les cours impériales 
dans joules les questions d'interprétation. 

Mais, du moins, ce-qu'il y a de certain , c'est nue 
\ 

1) Palais, t. 2 * p. 62. 

celui qui aurait commencé par demander la subro-
gation serait ensuite non recevable à parler de pres-
cription. Sur ce point, je crois que tous les esprits se 
rencontreront sans difficulté, et l'on sentira la nuance 
qui existe entre ce cas et celui qu'a décidé l 'arrêt du 
18 janvier 1821. 

72. 9° On renonce à la prescription lorsque, pou-
vant faire juger une question de propriété par la pos-
session, on consent à ce qu'elle soit décidée par les 
titres seulement. — Ecoutons un arrêt inédit de la 
coui 'de Nancy du 50 avril 1854 (2e chambre) : 

« Considérant que les neuf propriétaires dont les 
» héritages sont situés au lieu dit en haut du liouverot 
» ont entendu procéder entre eux à un bornage amia-
» ble qui les intéressait exclusivement; qu'ils pou-
» vaient dès lors se réserver,tous leurs moyens, pour 
» que la propriété de chacun fût réglée, non-seulement 
» d'après les titres, mais encore d'après la possession 
» ancienne; mais qu'il n'en a pas été a insi ; qu 'au 
» lieu de chercher à se prévaloir de la prescription , 
»> ils ont stipulé que le bornage se ferait d'après les 
» titres; qu'il est évident que, la partie de Chàtillon 
» ayant souffert des anticipations considérables, et 
» ayant manifesté la volonté de les faire cesser, la 
» convention intervenue entre tous les signataires de 
»» l'acte du 4 novembre 1851 a eu pour but de faire 
» rentrer chacun d'eux dans les contenances au^-
» quelles ils avaient droit d'après les titres, de ma-
» niète que les usurpations fussent effacées et que les 
» actes reprissent leur autori té; qu'ainsi la partie de 
» Lafflize a renoncé à l'exception de prescription dont 
» elle se prévaut aujourd 'hui , exception qui ne saurait 
» se concilier avec la nature des pouvoirs donnés à 
» l'expert nommé par le susdit acte du 4 novembre 
.. 1851 ; que, fedit expert ayant été chargé de procé-
» der seulement d'après les titres, il implique contra-
» diction qu'on le rendît juge de faits possessoires et 
» d 'une prescription qui ne peuvent s^tablir qu'à l'aide 



» de preuves faites devant les t r ibunaux; que c'est à 
» tort, du reste, que la partie de Lafflize voudrait faire 
» considérer les fonctions de l 'expert comme celles d'un 
» arbitre, etc. » 

73. 10° Il y a beaucoup d 'auteurs qui pensent que, 
lorsqu'un acte est synallagmatique, la partie qui de-
mande contre l 'autre l'exécution de l'obligation à la-
quelle elle a droit renonce implicitement par là à 
profiter de la prescription de l'obligation qui la lie (1). 
On fonde cette opinion sur ce que, dans les contrats 
bilatéraux, on ne peut prescrire contre un droit 'cor-
rélatifà un autre, tant que ce dernier subsiste toujours. 

Mais nous établirons ailleurs que cette règle est 
fausse, et que rien n'empêche que l 'une des parties 
se libère parla prescription, tandis que l 'autredemeure 
sous le lien de son obligation (2). Or, la règle étant 
vicieuse, la conséquence l'est également, et l'on ne doit 
pas hésiter à décider que celui qui demande l'exécu-
tion d 'une obligation en vertu d 'un contrat synallag-
matique n'est nullement censé renoncer à opposer la 
prescription de l'obligation corrélative. 

Le contraire a cependant été jugé par arrêt de la 
cour de Riom du 28 mai 1810 (5). 

En 1718, les frères Dussaulnier cèdent à J. Rover le 
domaine de Chambon, et acquièrent en échange celui 
de Russac: les premiers exécutent franchement le con-
trat par la mise en possession de Rover; mais ce der-
nier conserve le domaine de Russac. 

Trente ans s'écoulent, et Royer n'avait pas encore 
délivré cet héritage aux frères Dussaulnier. 

En 1748, il venait de vendre à un sieur Rodde le 
domaine de Chambon, lorsque celui-ci fut inquiété 
par des créanciers hypothécaires de Dussaulnier. 11 met 

I) I)unod, Prtscript., p . 51 et 73. Favre, tod., l ib. 7, t . 13, 
défln. 21). M. Merlin, liéperl., Prescript., p . 524. 

(2) M. Merlin a change d'avis, Quest.de droit, v° Prescript., 
p. 5 4 7 , 5 4 8 et 349. Infrà, n° 554. 

(5) Palais, t. 11,-p. 535. 

alors en cause Royer, son vendeur. Royer recourt en 
garantie contre les frères Dussaulnier. 

Frappés de cette demande, ces derniers répondent 
en sommai t Royer de leur délivrer le domaine de 
Russac. Royer oppose la prescription. On lui objecte 
que l'acte dont il demande l'exécution est synallag-
matique ; qu'ainsi il ne peut s'en prévaloir sans l'exé-
cuter de son côté ; qu'on ne saurait acquérir de pres-
cription contre un titre commun dont on veut profiter. 

Ce dernier système, proscrit d'abord par le t r ibu-
nal de première instance, triompha sur l'appel devant 
la cour de Riom par l 'arrêt que j'ai cité. J'en extrais 
le considérant suivant: « Attendu, en principe de 
» droi t , que tout demandeur qui fonde son action 
» sur un contrat réciproquement obligatoire donne 
» droità son adversaire d'en réclamer l'exécution en sa 
» faveur, quelque temps qu'ait duré l'inexécution à 
» son égard, et sans qu'il soit permis de se prévaloir 
» de la prescription contre l u i , parce que ce titre , 
» une fois produit, reprend sa qualité et son effet de 
» titre commun ; qu'il ne peut servir à l 'un sans servir 
» également à l 'autre, quand même celui qui l'a pro-
» duit aurait protesté de ne vouloir l'employer qu'au 
» chef qui sert son intérêt, et sans pouvoir le retirer, 
» lorsque les choses ne sont plus entières. » 

Cet arrêt repose sur une erreur et ne saurait faire 
autori té: j 'aurai occasion de démontrer plus tard le 
vice fond amen taî dont il est entaché! Je me conten-
terai, pour le moment, de lui opposer un arrêt rendu 
en sens contraire par la cour impériale de Nancy, à la 
date du 5 août 1850, dans la cause de la commune de 
Languinbert contre le domaine de l'Etat. Cette com-
mune jouissait de droits d'usage considérables , qui 
lui avaient été octroyés moyennant des redevances. 
Pendant un long espace de temps le domaine ne ré-
clama pas ces redevances, et il s'écoula soixante-un 
ans sans qu'elles fussent payées. La question était de 
savoir si la commune, ayant joui sans interruption de 



ses droits usagers, et demandant à être maintenue, 
pouvait opposer la prescription des redevances qui, 
dans l'origine, avaient été constituées pour en être 
l 'équivalent. Le domaine faisait valoir le« doctrines 
consacrées par l 'arrêt de Riom, et enseignées par les 
savants auteurs que j'ai cités ci-dessus. Mais son sys-
tème fut rejeté tout d 'une voix, sur mes conclusions 
conformes (1). 

74. J'ai insisté assez longtemps §ur des détails de 
faits que peut-être le lecteur trouvera fastidieux ; mais 
je devais faire passer sous ses yeux cette revue instruc-
t ive (2) ; je la clos ici, pour rentrer dans l'exposé des 
principes. 

Occupons-nous des effets de la renonciation. 
La reconnaissance de la dette prescrite ne couvre la 

prescription que contre le débiteur de qui elle émane et 
contre ses héritiers ou représentants ; mais elle ne la 
couvre pas contre les codébiteurs solidaires qui sont 
demeurés étrangers à l'acte de reconnaissance, ni 
contre ses cautions, ni contre les tiers détenteurs qui , 
avant la reconnaissance, auraient acquis des héritages 
hypothéqué»à la dette, etc. En effet, le débiteur ne 
peut renoncer que pour lui et ses ayants cause; mais 
il n'a pas le droit d'abdiquer au préjudice des droits 
acquis à des tiers (3). 

Si cependant il paraissait que le débiteur n'a pas agi 
seul, et que la renonciation lui est cpmmune avec son 
codébiteur, qui l 'aurait tacitement chargé dg renon-
cer pour lui à la prescription, le fait de ce débiteur 
devrait rejaillir sur son consort. On consultera avec 
fruit un arrêt de la Cour de cassation du 27 janvier 
1829 (4), qui l'a ainsi décidé dans des circonstances 
remarquables. 

(1) Infrà, n° 534. 
(2) Voy. d 'autres détails, infrà, n°' 612 et suiv. 
(5) P o t h i e r , Obtig., n° 666 
(4) Dali . , 21 , 1, 121. Palais, 1829, t. 2 , p . 256 . 

Si la renonciation était conditionnelle, on ne serait 
pas fondé à lui donner un effet pur et simple ; si elle 
était limitée à une seule personne, il ne faudrait pas 
la forcer en l 'étendant à d'autres. 

Par exemple, ayant acquis contre vous la prescrip-
tion d 'une rente foncière, je consens, à cause de vos 
propres besoins, à vous la servir votre vie durant, et 
à ne pas vous opposer de déchéance ; ce sacrifice , 

' que je fais par pure considération pour vous, ne devra 
pas vous survivre et passer à vos héritiers. 

Réciproquement, si la renonciation est pure et sim-
ple, il faudra rejeter toutes les conditions que l'esprit 
de subtilité chercherait à inventer pour la limiter. 
C'est ce qu'a fait la Cour de cassation, avec sagesse, 
par arrêt du 27 janvier 1829 ( I ) , qui mérite d'être 
consulté comme exemple des efforts d 'un débiteur 
pour échapper à une renonciation pure et simple , 
et pour la restreindre arbitrairement (2). 

75. La renonciation du débiteur ne constitue pas, 
en général, un titre nouveau; c'est l'obligation pri-
mitive qui reprend vigueur, et se présente purgée 
d 'une exception qui pouvait'la paralyser (3). C'est une 
continuation de ce qui existait auparavant dans les 
termes du droit. 

Il est vrai que Dunod limite cette règle aux choses 
incorporelles ou aux actions personnelles ;' et que, 
quand il s'agit d'un bien corporel, il exige « un titre 
» nouveau et une nouvelle tradition pour transférer 
>» le domaPhe à un autre, après qu'il a été acquis par 
» une prescription consommée (4). » 

Mais cette opinion, au moins très-problématique 
• 

(1) Loc. cit. 
(2) 11 voulait que la renonciation fû t limitée à la personne au 

profi t de qui il l 'avait faite, et qu'elle ne passâ t pas à ses hér i -
tiers. Voy. au res te infrà, n° 617. 

(5) Suprà, n° 51 ; infrà, n° 697. 
(4) "Ch. 14, par t . 1 " , p . 111 ; d 'après Félin us, Ralde et Vas-

quius. Junge M. Marcadé, ar t . 2222, n° 7. 



dans l'ancien iftoit, ne pouvait se colorer qu'à l'aide 
des principes qu'on y suivait sur la nécessité de la tra-
dition, à l'effet de transférer la propriété. Or, cette 
raison manque tout à fait aujourd'hui : d'ailleurs , il 
est certain , dans le droit nouveau comme dans le 
droit ancien, que la prescription n'opère pas de plein 
droit. Si donc on y renonce avant de s'en être pré-
valu, n'est-il pas clair qu'il n'y a jamais eu de des-
saisissement virtuel, et qu 'une nouvelle tradition ne* 
serait qu 'un hors-d'œuvre ou un contre-sens ( 1 ) ? 
Le sentiment de Dunod doit être rejeté comme une 
erreur. 

76. Cette règle n'est cependant pas sans exception. 
Supposons , en effet , que l'obligation soit traduite 

en une forme spéciale, en un contrat sut generis, sou-
mis par la loi à une prescription exceptionnelle et de 
courte durée. Si le débiteur renonce à cette prescrip-
tion particulière, lorsqu'elle est échue; s'il reconnaît 
la dette, il s'opère alors un changement entre les par-
ties. Cette dette , dégagée de la forme qui l'avait fait 
placer dans une classe à part , rentre dans le droit 
commun. Elle ne constitue plus qu'une obligation 
ordinaire, prescriptible à l 'avenir par le délai de trente 
ans (2). Je fonde ceci sur l 'art. 189 du Code de com-
merce, qui offre à la fois la preuve et l 'exemple de 
mon observation. 

Rappelons quelques décisions judiciaires , pour 
mieux la mettre en lumière. 

Cardon avait ouvert à Gabet un crédit de*l 00,000 fr. 
Plus tard, Gabet, pour couvrir son créancier, lui fit 
passer pour 100,000 francs de lettres de change ac-
ceptées par Garnerj* Ces traites furent protestées ; 
mais Cardon ne dénonça pas le protêt à Gabet. Seule-
ment, ce dernier déclara, par acte privé du 5 janvier 
1824, « que, nonobstant le défaut de dénonciation 

(1) Infrà, n° 78. • 
(2) Argum. de ce que dit ï îour jon , I. 2 , p. 275. Infrà, n °097 . 

» des protêts, il renonçait à opposer à Cardon toute 
» déchéance, et à le faire déclarer non recevable dans 
» les demandes en condamnation des effets dont les 
» protêts n'auraient pas été dénoncés dans les délais. » 
Le 20 octobre 1827, Gabet confirme cet acte par une 
lettre missive. En 1823 , il tombe en faillite. Cardon 
se présente pour la totalité de ce qui lui est du : les 
syndics lui opposent la prescription de cinq ans ; mais 
la cour d'Orléans la rejette par arrêt du 17 juillet 1823, 
fondé sur l 'art. 189 du Code de commerce. 

« Considérant que Gabet a dispensé Cardon de 
» toutes dénonciations de protêts et d'assignations ; 
» que le titre principal de Cardon ne réside pas dans les 
» lettres de change souscrites par Garnery ; mais qu'il se 
» réfère aux con ventions particulières des parties de l'an-
» née 1812, déclare la prescription mal fondée. » 

Et, sur le pourvoi, arrêt de la cour de cassation 
du 14 février 1826, ainsi conçu; « Attendu que, 
» d'après l 'art. 189 du Code de commerce, la pres-
» cription n'a lieu contre les effets souscrits qu'autant 
» que la dette n'a pas été reconnue par acte séparé ; 
» que l'arrêt a trouvé celte reconnaissance dans p lu-
» sieurs actes de la cause, et que l'interprétation qu'il 
» a faite de ces actes était dans les attributions de la 
» cour impériale, rejette (1). » 

On trouve une décision semblable dans un arrêt de 
la cour de Paris du 14 janvier 1825 (2), dont je m'abs-
tiens de rapporter l'espèce, parceque les faits sont à peu 
près identiques à ceux de l 'arrêt de la Cour de cassation. 

77. Si cependant il résultait des circonstances ou 
d 'une protestation que l'acte séparé dont parle posi-
tivement l'article 189 du Code de commerce est 
moins une reconnaissance de la dette originaire qu 'un 
acte additionnel à la lettre de change destiné à lui 
servir de complément et à participer de sa nature et 

(1) Dali., 26 , 1, 159. Jungc M. Pardessus, t . 2, p. 210 . 
(2) Dali., 26 , 2 , 123. 



de ses droits, il n'y aurait pas de novation; la nou-
velle prescription qui recommencerait à courir serait 
celle de cinq ans, particulière aux effets de commerce, 
et non celle de trente ans, qui est de droit commun. 
C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation par arrêt du 
9 août 1831 (1), dans une espèce où un créancier, 
porteur d 'une lettre de change, avait, à l'échéance, 
accordé un délai de six ans au débiteur qui le lui 
avait demandé, et ne l'avait pas poursuivi ensuite dans 
le délai de cinq ans, à partir de l'expiration de ce dé-
lai. Le créancier, se croyant placé dans le cas prévu 
par l 'art . 189 de Code de commerce, s'était confié 
dans l'acte séparé intervenu entre lui et son débiteur, 
qui, en accordant une prorogation de payement, con-
tenait une reconnaissance implicite de la dette. Il 
avait pensé que ce n'était plus que par la prescrip-
tion de trente ans que son droit pouvait péricliter, et, 
eu conséquence, il avait cru devoir ne pas importu-
ner son débiteur par des poursuites trop promptes et 
trop sévères. Mais la cour impériale, et, après elle, la 
Cour de cassation, donnèrent à l'acte de reconnais-
sance une interprétation qui dérangea tous ses calculs. 
J'avoue que cette interprétation me paraît un peu for-
cée, et qu'en méditant sur le récit des faits donnés par 
l 'arrètiste, je n'ai pas trouvé la preuve bien palpable 
que les parties n'avaient entendu faire qu'un acte 
additionnel à la lettre de change, se liant intimement 
à elle, et devant subir la même condition. On remar-
quera que l'article 189 du Code de commerce regarde 
la prescription de cinq ans pour effets de commerce 
comme odieuse, puisqu'il autorise le créancier re-
poussé par cette prescription à déférer au- débiteur 
qui l'oppose le serment qu'il n'est plus redevable. Ce 
serait une raison pour ne pas admettre avec trop de 
facilité un moyen peu favorable de se libérer. 

(1) Dalloz, 31, 1, 504. L 'arrê t de la cour impériale est rap-
por té au même volume, part. 2, p . f f i . Junge M. Marcadé, 
a r t . 2222 , n° 7. 
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COMMENTAIRE. 
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une aliénation : A L I É N A T I O N S verbum etiam usucapio-
nem continet (1). En effet, celui qui laisse prescrire 
contre son droit l'aliène, et la partie au profit de la-
quelle se réalise la prescription acquiert en vertu d'un 
titre légitime. 

11 suit de là que la renonciation à la prescription 
échue est l'abdication d'un droit certain, mis à la 
disposition du prescrivant, et touchant au moment 
d'entrer dans son domaine. On ne peut pas dire ce-
pendant que ce soit de sa part une contre-aliénation , 
qui ressaisisse par un titre nouveau la personne qui 
était dépouillée. Car la prescription n'opère pas de 
plein droit, et celui qui y renonce proroge bien plus 

(1) L. 28, D. de Verb, signif. 
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d'entrer dans son domaine. On ne peut pas dire ce-
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qui ressaisisse par un titre nouveau la personne qui 
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(1) L. 28, D. de Verb, signif. 
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le litre ancien qu'il n'en accorde un second (1); mais 
il n'en est pas moins évident que, du côté de celui qui 
abdique, il y a aliénation d'un émolument positif. 
Dés lors, la faculté de renoncer à la prescription ac-
quise ne pouvait être concédée qu'à ceux qui ont pou-
voir pour aliéner. C'est ce que décide notre article. 

79. J'ai passé en revue, dans mon Commentaire du 
titre de la Vente, les personnes placées par la loi dans 
l'incapacité d'aliéner. Je renvoie aux détails que ren-
ferme cet ouvrage (2). Ainsi, le mineur, l 'interdit, 
l 'émancipé, la femme mariée, le prodigue, ne peu-
vent renoncer à la prescription. Il en est de même des 
communes, des hospices, etc. 

80. M. Ilua, conseiller à la cour de cassation, va 
même beaucoup plus loin : il se demande si la renon-
ciation à la prescription est possible alors même que 
le mineur et l ' interdit sont relevés par une autorisa-
tion légale; et voici comment il raisonne (3). Je cite 
ses propres expressions : 

« Cette question peut être résolue différemment 
» dans le droit et dans le fait. 

» En droit, la faculté de renoncer doit être refusée, 
» par la raison qu'elle léserait l'intérêt de l'incapable, 
» sans nécessité et sans équivalent. 

» En fait, il semble que l'autorisation pour renon-
» cer est admissible dans le cas où il serait reconnu 
» qu'il y a mauvaise foi dans la manière dont la 
» prescription a été acquise, et lorsque celte mauvaise 
» foi devient personnelle au possesseur. Alors la re-
= nonciation n'est plus seulement un droit, mais un 
» devoir, que toute personne doit être habilitée à rem-
» pl i r ; toutefois, il faut faire cette restriction, que la 
» bonne foi n'autorisera la renonciation qu'autant 
> qu'elle aura été nécessaire pour acquérir la pres-

21 Î T ^ 1 e t 75- M- ¿elvincourt, t. 2, p. 633 (notes). (2) T. 1, n " 166 et suiv. 
(3) Répert. de M. Favard-Langlade, v Prescription. 
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» cription. Ainsi, la renonciation n'aura pas lieu pour 
» a prescription trentenaire, puisque dans celle-ci 
» le laps de temps seul a acquis le droit. » 

M. Dalloz a combattu cette doctrinwlans sa Collec-
tion alphabétique (1); il s 'appuie d'abord sur ce que la 
prescription n'éteint pas l'obligation naturelle, et que 
ces t par conséquent un devoir pour tous de recon-
naître cette obligation (2); il fait ressortir ensuite ce 
qu il y a de contradiction dans l'opinion de M. Hua 
qui, d'une part, veut que l 'incapable ne soit jamais 
autorise a renoncer lorsque, d'après la loi, 'la pres-
cription a pu être acquise sans bonne foi, et qui, de 
I autre, admet l'autorisation pour renoncer dans le cas 
ou la bonne foi, étant une condition de la prescrip-
tion, n'a cependant pas existé. M. Dalloz montre que 
c est créer pour l 'incapable un droit illusoire, puis-
que, dans cette dernière hypothèse, il ne saurait y 
avoir de prescription acquise, et par conséquent de 
droit auquel on puisse renoncer. Cet auteur aurait pu 
ajouter que M. Hua s'est égaré lorsqu'il fait une dis-
tinction entre le droit et le fait, pour leur imposer des 
règles différentes; car n'est-ce pas sur le fait que se 
mesure le droit? et le fait , .à son tour, ne doit-il pas 
se plier au droit (3)? M. Hua s'est évidemment embar-
rassé dans des distinctions inexactes, et sa solution 
manque de fermeté et d 'unité. 

Malgré ces reproches, je dois dire cependant que 
M. Hua a aperçu là avec sagacité une question très-
grave, qui a échappé à presque tous les auteurs, et je 
crois, après examen, qu'on doit la résoudre dans le 
sens de l 'inutilité de la renonciation. 

D'abord, il importe peu de savoir ici si la prescrip-
tion laisse substituer l'obligation naturelle : tant que 

(1) Prescript., p . 2 3 9 , col. 1, n° 3. Junge M. Marcadé. 
ar t . 2222, n° 8. 

(2) J 'ai démontré plus haut , n° 29 , que c'est là une e r reur . 
(3) Lx facto jus or i tur. 
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le moyen de prescription n'est pas opposé, l'obliga-
tion civile continue à subsister (1). Toute la question 
consiste en ceci : Est-il dans les pouvoirs de ceux qui 
se sont préposés à la garde des intérêts de 1 interdit 
de ne pas opposer l'exception qui anéantit cette obli-
gation civile? Peuvent-ils également renoncer a l'ac-
quisition que la prescription aurait consolidée dans 
les mains du mineur? » ' 

On répond en faisant valoir les scrupules de con-
science, qui , dans certains cas, donnent à la renon-
ciation à la prescription une cause honorable. Mais je 
ne pense pas que le conseil de famille ou les autres 
représentants légaux de l'interdit puissent se rendre 
juges d 'un cas de conscience, que le mineur ou 1 in-
terdit pourront seuls résoudre quand ils seront en pos-
session de toute leur capacité (2). Les protecteurs des 
interdits et des incapables n'ont pas été placés auprès 
d'eux pour remplir les fonctions de casuisles, mais 
bien pour les représenter dans l'ordre civil (5), pour 
veiller à leurs intérêts et à la conservation de leur pa-
trimoine, et pour les défendre par les moyens ap-
prouvés par la loi (4). La renonciation à la pres-
cription n'a pas de sens, elle n'est qu'un jeu ou une 
dérision, si elle n'émane pas de la conscience même, 
de la réflexion libre et indépendante de celui qui ac-
quiert ou se libère par ce moyen; elle est une source 
d 'abus et de dangers si on la lui prête à son insu, si 
on le fait homme ultra-délicat par procureur, si on 
lui impose, par une décision qu'il ignore, l'abnéga-

(1) Suprà, n " 29 et suiv. 
(2) înfrà, n° 89. 
(5) Art . 456 du C. Nap. : «et le représentera dans tous les ACTES 

C I V I L S . » 
(4) C'est le cas de dire avec Favre (Cod., lib. 7 , 1 . 1 5 , def. 18) : 

Nec, QDOD T C T O R BONAM FIDF.M AGNOSCERE NON P R O H 1 B E T U R SeCUIl-

dùm 1. 9 , § Sicut, D. de Peric. tutor., ad rem pertinet. Neque 
enim mala fides est, si quis exceptione justd utatur et jure coin-
muni. Juris enim communis executio non habet injuriant. 
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tion chevaleresque d'un chrétien. La renonciation 
est, dans le cas que j 'examine, une faculté inhérente 
à la personne; c'est un acte spontané que, suivant 
l'expression des docteurs, j 'appellerai personalissime, 
parce qu'il dépend de la religion de l'individu et de 
ses convictions intimes et secrètes que nul ne peut 
critiquer ou suppléer. Comment donc pourrait-il être 
exercé par ceux qui n'ont qu'un simple mandat pour 
administrer? 

Sous un autre rapport, la renonciation à la pres-
cription est l'omission d'un moyen péremploire qui 
militait en faveur du mineur. De quel droit ses repré-
sentants et ses défenseurs veulent-ils qu'il soit né-
gligé? Remplissent-ils leur mission lorsqu'ils laissent 
le mineur indéfendu, eux auxquels s'appliquent ces 
paroles du jurisconsulte Marcellus : Tiitoris prœci-' 
puum est officium NE INDEFENSUM pupillum relinquat (1)? 

Et puis, la renonciation à la prescription acquise 
est sans profit pour le mineur; c'est une sorte de do-
nation indirecte, d'aliénation gratuite, qui le constitue 
en perte sans compensation. Or, ces sortes d'actes sont 
interdits dans l'administration des biens du mineur (2): 
ils sont pour lui une cause de lésion contre laquelle 
l'article 1505 l'autorise à réclamer (5). 

81. Maintenant, que conclure de ceci? Le voici en 
• peu de mots. 

Si l 'autorisation pour renoncer est donnée et réa-
lisée hors d'un procès, le mineur et l 'interdit pour-
ront, à leur majorité, se faire restituer, d'après l'ar-
ticle 1505 du Code Napoléon. 

Si la renonciation a lieu dans le cours d'un procès, 
et que le tuteur, au lieu d'en demander la nullité, 

(1) L. 50, D. de Administ. et Peric. tutor. 
(2) Donationes autem ab eo (tvtore) factœ pupillo non nocent 

(Paul. , 1. 22 et 46 , § 7, D. de Peric. et administ. tutor. ; 1 . 16 , 
C. de administr. tutor. 

(5) Voy. mon Comm. sur la Vente, t . 1, p . 271 et suiv. 
Junge M. Taulier, t.. 7, p . 445. 



s'en fasse donner acte, les tribunaux ne pourront d'of-
fice prononcer l'inutilité de cette abdication préju-
ciable au mineur, parce que, d'après l'article 2225, 
il ne leur est pas permis de suppléer d'office les moyens 
résultant de la" prescription (1); mais le mineur et 
l 'interdit pourront, à leur majorité, faire rétracter le 
jugement par la voie de la requête civile, conformé-
ment aux art. 481 et 484 du Code de procédure civile. 

82. La .voie de la requête civile est également ou-
verte à l 'État, aux communes et aux établissements 
publics, si, dans un procès pendant devant les tr ibu-
naux, le moyen de prescription est négligé ou aban-
donné. L'article 481 vient encore les protéger, et l'op-
portunité de cette disposition est d'autant plus sen-
sible, que l 'Etat, les communes, les hospices, etc., 
sont des personnes civiles qui vivent par le droit civil, 
qui ne connaissent que lui, qui n'ont pas un for in-
térieur à mettre en opposition avec la loi écrite, , 

Mais quedevra-t-on décider si le préfet pour l'État, 
le maire pour sa commune, etc., appuyaient leur re-
nonciation expresse et contradictoire sur une autorisa-
tion législative ou sur un décret impérial, formalités 
requises, comme on le sa i t , pour aliéner les biens 
du domaine et ceux des communes (2)? 

Dans ce cas, la renonciation subsisterait. On ne 
trouve pas ici l 'art. 1505, qui relève les mineurs et» 
les interdits. 

83. Quant aux femmes mariées dûment autorisées, 
ni l'article AS 1 du Code de procédure civile, ni l 'ar-
ticle 1505, n'ont été faits pour elles : leur renonciation 
gratuite à la prescription est donc inébranlable. 

Il en est de même d 'une renonciation faite par un 
prodigue assisté de son conseil judiciaire (art. 513 du 
Code Napoléon). 

(1) Infrà, n " 84 et 80 . 
(2) Voy. L e v e r , du Pouvoir municipal de France. Loi du 

1 " décembre 1 / 9 1 , s u r le domaine . 

A R T I C L E 2225 . 
N 

Les juges ne peuvent pas suppléer d'office le 
m o y e n résu l tan t de la prescr ip t ion . 

SOMMAIRE. 

84 . Origine de la règle posée dans no t re article. Division d'opi-
n ions , parmi les in te rp rè tes , sur la quest ion de savoir si 
la prescr ipt ion agit ou non de plein droi t . 

85 . Le Code ne veut pas que le juge supplée la p rescr ip t ion 
d'office. Objection con t re cette disposit ion. 

86 . A vrai d i re , il ne devrait plus y avoir d 'exception dans no t r e 
droi t ; ce mot a pe rdu toute sa signification ancienne. 

87 . Le Code a cédé à des préjugés fondés su r le droi t r oma in , 
en enlevant à la prescr ip t ion la faculté d 'agir de plein 
droi t . Réponse aux ra isons qu 'on donne pour défendre 
l ' a r t . 2225 . 

88 . L ' a r t . 2225 s 'appl ique à toutes les prescr ip t ions quel-
conques , sans dist inct ion d 'or igine. E r r e u r de Dunod et 
a u t r e s au t eu r s , qui voulaient qu 'on fit u n e dist inction 
en t re les prescr ip t ions por tées pa r les ordonnances et les • 
au t res prescr ip t ions . 

89 . Le juge ne peut la s u p p l é e r , même au profit des mineurs 
et des incapables. 

9 0 . Le min i s t è re publ ic ne peut non plus soulever ce moyen 
d'ofiiee dans les causes où il est pa r t i e jointe . Réponses à 
l 'opinion cont ra i re de M. Vazeille. 

9 1 . La prescr ip t ion est suffisamment, ar t iculée quand elle r é -
sulte implici tement des conclusions . Exciper de la pres.-
cription du fonds, c 'est opposer nécessairement la prescr ip-
tion des ar rérages . 

92. Mais, lorsque celui qui a proposé la prescr ipt ion au bureau 
de paix ne reprodui t pas ce moyen devant le t r ibuna l , le 
juge ne peut s'y a r rê te r d'office. 

95 . Réfu ta t ion de l 'opinion d ' ap rès laquelle on n 'e^t recevable 
à demander que cinq années d ' a r ré rages ou d ' in té rê t s . Si 
le débi teur n 'oppose pas la prescr ip t ion, le juge doit con-
d a m n e r à tous les in té rê t s demandés . 

94 . Dans les mat iè res de pe t i t ou g rand c r imine l , la prescr ip-
tion peu t ê t re suppléée pa r le juge . Dissentiment avec 
M. Vazeille. 

COMMENTAIRE. • 

84. La disposition de l'article 2223 a besoin d'être 



s'en fasse donner acte, les tribunaux ne pourront d'of-
fice prononcer l 'inutilité de cette abdication préju-
ciable au mineur, parce que, d'après l'article 2223, 
il ne leur est pas permis de suppléer d'office les moyens 
résultant de la" prescription (1); mais le mineur et 
l 'interdit pourront, à leur majorité, faire rétracter le 
jugement par la voie de la requête civile, conformé-
ment aux art. 481 et 484 du Code de procédure civile. 

82. La .voie de la requête civile est également ou-
verte à l 'État, aux communes et aux établissements 
publics, si, dans un procès pendant devant les tr ibu-
naux, le moyen de prescription est négligé ou aban-
donné. L'article 481 vient encore les protéger, et l'op-
portunité de cette disposition est d'autant plus sen-
sible, que l 'Etat, les communes, les hospices, etc., 
sont des personnes civiles qui vivent par le droit civil, 
qui ne connaissent que lui, qui n'ont pas un for in-
térieur à mettre en opposition avec la loi écrite, , 

Mais quedevra-t-on décider si le préfet pour l'État, 
le maire pour sa commune, etc., appuyaient leur re-
nonciation expresse et contradictoire sur une autorisa-
tion législative ou sur un décret impérial, formalités 
requises, comme on le sa i t , pour aliéner les biens 
du domaine et ceux des communes (2)? 

Dans ce cas, la renonciation subsisterait. On ne 
trouve pas ici l 'art. 1505, qui relève les mineurs et» 
les interdits. 

83. Quant aux femmes mariées dûment autorisées, 
ni l'article AS 1 du Code de procédure civile, ni l 'ar-
ticle 1505, n'ont été faits pour elles : leur renonciation 
gratuite à la prescription est donc inébranlable. 

Il en est de même d 'une renonciation faite par un 
prodigue assisté de son conseil judiciaire (art. 513 du 
Code Napoléon). 

(1) Infrà, n " 84 et 80 . 
(2) Voy. L e v e r , du Pouvoir municipal de France. Loi du 

1 " décembre 1 / 9 1 , s u r le domaine . 

A R T I C L E 2223 . 
N 

Les juges ne peuvent pas suppléer d'office le 
m o y e n résu l tan t de la prescr ip t ion . 

SOMMAIRE. 

84 . Origine de la règle posée dans no t re article. Division d'opi-
n ions , parmi les in te rp rè tes , sur la quest ion de savoir si 
la prescr ipt ion agit ou non de plein droi t . 

85 . Le Code ne veut pas que le juge supplée la p rescr ip t ion 
d'office. Objection con t re cette disposit ion. 

86 . A vrai d i re , il ne devrait plus y avoir d 'exception dans no t r e 
droi t ; ce mot a pe rdu toute sa signification ancienne. 

87 . Le Code a cédé à des préjugés fondés su r le droi t r oma in , 
en enlevant à la prescr ip t ion la faculté d 'agir de plein 
droi t . Réponse aux ra isons qu 'on donne pour défendre 
l ' a r t . 2225 . 

88 . L ' a r t . 2225 s 'appl ique à toutes les prescr ip t ions quel-
conques , sans dist inct ion d 'or igine. E r r e u r de Dunod et 
au t re s au t eu r s , qui voulaient qu 'on fit u n e dist inction 
en t re les prescr ip t ions por tées pa r les ordonnances et les • 
au t res prescr ip t ions . 

89 . Le juge ne peut la s u p p l é e r , même au profit des mineurs 
et des incapables. 

9 0 . Le min i s t è re publ ic ne peut non plus soulever ce moyen 
d'office dans les causes où il est pa r t i e jointe . Réponses à 
l 'opinion cont ra i re de M. Vazeille. 

9 1 . La prescr ip t ion est suffisamment, ar t iculée quand elle r é -
sulte implici tement des conclusions . Exciper de la pres.-
cription du fonds, c 'est opposer nécessairement la prescr ip-
tion des ar rérages . 

92. Mais, lorsque celui qui a proposé la prescr ipt ion au b u r e a u 
de paix ne reprodui t pas ce moyen devant le t r ibuna l , le 
juge ne peut s'y a r rê te r d'office. 

95 . Réfu ta t ion de l 'opinion d ' ap rès laquelle on n 'e^t recevable 
à demander que cinq années d ' a r ré rages ou d ' in té rê t s . Si 
le débi teur n 'oppose pas la prescr ip t ion, le juge doit con-
d a m n e r à tous les in té rê t s demandés . 

94 . Dans les mat iè res de pe t i t ou g rand c r imine l , la prescr ip-
tion peu t ê t re suppléée pa r le juge . Dissentiment avec 
M. Vazeille. 

COMMENTAIRE. • 

84. La disposition de l'article 2223 a besoin d'être 
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justifiée; car ne semble-t-il pas qu'elle blesse la rai-
son? Pour l 'expliquer, nous devons remonter à son 
origine. 

Par l'ancien droit romain, les actions qui décou-
laient du droit civil, c'est-à-dire de là loi des Douze-
Tables, des Sénalus-Consultes ou des Constitutions, 
étaient perpétuelles dans toute la latitude de ce mot; 
parce que la loi étant perpétuelle, les droits qu'elle 
accorde devaient l'être également (1). Au contraire, 
celles qui découlaient de la juridiction prétorienne 
n'étaient presque toutes que temporaires, c'est-à-dire 
qu'elles ne duraient que peqdant l 'année que le pré-
teur exerçait sa magistrature.(2); mais, par la suite, 
les Constitutions mirent un terme aux actions perpé-
tuelles, afin de diminuer le nombre des procès. On 
les borna à trente ans (5). 

Quoique par ce changement toutes les actions fus-
sent devenues temporaires, néanmoins on continua à 

• appeler perpétuelles celles qui duraient trente ans, 
et temporaires celles qui n'étaient accordées que pour 
un terme déterminé, savoir, six mois, ou un ail pour 
la plupart. 

Les actions temporaires finissaient de plein droit, 
ipso jure, par le seul laps de temps; car, comme le dit 
Yinnius : Quœ actio intrà certum tempus datur, palàm 
est ultra id tempus non dari (4). Ainsi, on n'avait pas 
besoin d'opposer l'exception de prescription à celui 
qui , hors des délais, se pourvoyait par ces actions; il 
suffisait de lui répondre, pour toute défense, qu'il 
n'avait pas d'action. 

Quant aux actions perpétuelles, si on les intentait 
après trente ans, le défenseur devait nécessairement 

(1) In st., de Act. perpet. et tempor. Caïus, 4 , comm. 110. 
Suprà, n ° 1 7 . 

(2) Id. 
(3) Inst. toc. cit. L . 3 . C. dePrœscript. 30 tici 4 0 a n i w r . 
(4j Partiiiones juris, lib. 2 , cap. 67. 
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opposer la prescription, ou, autrement dit, l'exception 
diulurni silentii (1 ). 

La raison de cette différence était que la prescrip-
tion n'éteignait pas ipso jure les actions perpétuelles; 
que, d'après le droit civil, il était de leur nature de 
durer toujours, et que, si les Constitutions les avaient 
limitées à trente ans, c'était par un motif d'équité qui 
leur avait fait imiter la conduite du préteur; qu'ainsi, 
lorsque l'exception n'était pas opposée, le droit civil 
restait là pour conserver son empire et sa force. 

Lorsque, dans les Etats modernes, la procédure eut 
à tracer sa marche, elle trouva devant elle la ques-
tion de savoir si le juge peut suppléer d'office la pres-
cription. Pour se faire une idée des tiraillements par 
lesquels il fallut passer pour la résoudre, il faut lire 
la savante dissertation queBoërius (2) a écrite sur ce 
sujet, et dans laquelle il expose le choc des textes, des 
autorités et des opinions. Un grand nombre de civi-
listes et de canonistes distingués tenaient pour cer-
tain que le juge pouvait repousser d'office une action 
éteinte par la prescription. Car, disaient-ils, chaque 
action a, dans le droit moderne, une durée limitée 
par la loi; il ne lui est pas permis de se survivre a elle-
même quand son temps est arrivé. Que fait celui qui 
intente une action prescrite? 11 agit hors de son droit, 
il va plus loin que la loi, il procède sans action D ail-
leurs, il ne doit pas être permis de vexer par des pro-
cès le possesseur devenu propriétaire, ou le débiteur 
libéré par une cause que la loi assimile au payement (a). 
Mvsingerus nous apprend que c'est ainsi qu on déci-
dait ce point à la chambre impériale (4), et Voët s en 
rapproche tout à fait quand il enseigne que la pres-

(1) Vinnius, loc. cit. 
(2) Decis. 344. , . 
(3) Telle était la théorie du jurisconsulte connu sous le nom 

XAbbas Siculus, et autres. 
(4) Centur. 3, Observât. 28. 



cription, qui , chez les Romains, n'opérait que par 
voie d'exception, éteint de plein droit, chez les mo-
dernes, l'obligation préexistante (1). 

D'autres, cherchant à prendre un terme moyen, 
voulaient que le juge pût suppléer la prescription, s'il 
le trouvait juste et équitable, mais qu'il ne fût pas 
forcé de le faire lorsque la partie gardait le silence ('2), 

Néanmoins, l'opinion que la prescription devait 
être alléguée par la partie, pour que le juge pût l 'ap-

liquer, finit par prévaloir dans la pratique des tri-
unaux (o); seulement, quelques auteurs y appor-

taient certaines modifications dont je parlerai plus 
bas (4). 

85. Le Code Napoléon a posé en règle générale que 
ï e juge ne peut suppléer d'office la prescription: telle 
est la décision portée dans notre article. 

« La prescription, disait M. Bigot (5), n'est, dans le 
» langage du barreau, qu 'une fin de non-recevoir, 
» c'est-à-dire qu'elle n'a point d'effet si celui contre 
» lequel on veut exercer le droit résultant d 'une obli-
» gation, ou contre lequel on revendique un fonds, 
» n'oppose pas cette exception. 

» Telle, en effet, doit etre la marche de la justice. 
» Le temps seul n'opère pas la prescription; il faut 
» qu'avec le temps concourentou la longue inaction du 
» créancier, ou une possession telle que la loi l'exige. 

» Cette inaction ou cette possession sont des cir-
» constances qui ne peuvent être connues et vérifiées 
» par les juges qu 'autant qu'ellesjsont alléguées par 
» celui qui veut s'en prévaloir. » 

(1) Ad Pand., de diversis Temporalib., n° 10. 
(2) Voy. Boërius, loc. ciL, n° 8. 
(3) Guy-Pape, ques t . 221. Fer r iè res , sur Paris , t . 6, § 1, 

n° 8. Favre, lib. 7, t . 15, def. 18, n" 5. Desp eisses, 1 . 1 , p . 447, 
n° 36. Dunod, par t ie 1 " , ch . 14 , p . 110. liépert. de M. Merlin 
v Prescript, p . 487, col. 2. 

(4) N" 88. 
(5) Fenet, t . 15, p . 577. 

On pourrait peut-être se demander si le Code n'eût 
pas été plus conséquent en élevant la prescription au-
dessus de la classe des fins de non-recevoir; car, après 
l'avoir classée, avec le payement, la novation, etc., 
parmi les moyens qui éteignent l'obligation, il eût 
été plus logique de la laisser agir de plein droit, et 
d'autoriser Îe juge à la suppléer lorsque la partie qui 
soutient sa résistance par de mauvais moyens ne fait 
pas valoir par erreur cette défense péremptoire. En 
un mot, toutes les actions étant aujourd'hui tempo-
raires, n'était-il pas rationnel de préférer au droit 
civil des Romains leur droit prétorien, plus en har-
monie avec notre système de procédure et avec la sim-
plicité de notre jurisprudence, qui, ignorant cet an-
tagonisme du droit romain entre ce qui procède du 
droit civil, ex ipso jure, et ce qui n'opère que par op-
position au droit civil, exceptionis ope (1), ne devrait 
laisser sommeiller aucun des moyens de droit que la 
prudence du législateur a consacrés. Lorsqu'une 
partie conclut, en termes généraux, à ce que son ad-
versaire soit déclaré non recevable et mal fondé, y au-
rait-il excès de la part du juge s'il était autorisé à 
voir dans le silence du demandeur, pendant le temps 
requis pour prescrire, une raison suffisante pour jus-
tifier les conclusions trop vagues de celui qui entend 
ne pas acquiescer à la demande? Ne serait-il pas juste 
que celui qui réclame, après que le temps déterminé 
pour agir est écoulé, prouvât qu'il a conservé son 
droit et qu'il est exempt de négligence? Vigilantibus 
jura scripta sunt. 

86. Insistons un moment sur cette idée. 
La maxime que le juge ne peut suppléer d'office la 

prescription se conçoit facilement dans la procédure 
compliquée des Romains. Dans ce système, une ac-
tion pouvait être légitime en elle-même, c'est-à-dire 
être conforme au droit civil, et cependant être re -

( I ) Mon Comm. de la Vente, t . % n» 685 et 686. 



poussée par quelque moyen évasif, introduit par les 
prudents ou le préteur ; de là la théorie des exceptions, 
et leur différence avec les défenses ipso jure. On appe-
lait défense ipso jure celle qui , à une action fondée sur 
le droit civil, opposait un moyen pris dans le droit 
civil (1). On appelait exception le moyen qui repous-
sait une demande basée sur le droit civil, par un 
moyen dérivant d 'une autre source (comme droit pré-
torien, jurisprudence des prudents) qui avait dérogé 
au droit civil par des voies obliques (2). Quand le dé-
fendeur se bornait à nier la demande, il conservait 
implicitement par là toutes les défenses ipso jure, 
telles que payement, novation, etc., et le juge pouvait 
suppléer ces moyens, s'ils résultaient du débat, quand 
même ils n'eussent pas été expressément articulés. 
Mais la simple dénégation ne conservait pas les ex-
ceptions intactes; on devait les articuler. Pour que le 
droit civil fût vaincu par la législation rivale qui s'é-
levait à côté de lui, il fallait qu'on invoquât en termes 
exprès celte législation dérogatoire, sans quoi le droit 
civil conservait sa force prépondérante, et la demande 
qui s 'appuyait sur lui restait seule et triomphait. 

Est-ce sur ces bases que repose notre théorie des 
actions et de la procédure? Connaissons-nous cette 
lutte du droit civil écrit avec un autre droit écrit qui 
vient sourdement le miner et opposer puissance à 

(1) Comme, par exemple, si j 'act ionne Ti t ius , pour me payer 
mille francs qu'i l m'a déjà remboursés. L'obligation étant éteinte 
pa r le payement , qui est un moyen du droit civil, j e suis sans 
ac t ion ; e t quand Titius m'oppose qu'il m'a payé, ce n 'es t pas 
u n e exception de sa par t , mais une défense ipso jure, que le 
juge peut suppléer . Id defensionem did posse; exceplionem certè 
non esse, dit Doneau [Comm., lib. 22 , cap. 1, n°5). 

(2) Comme, par exemple, je vous demande mille f rancs que 
vous m'avez p romis . Vous me répondez que vous ne les avez 
promis que par suite de mon dol. C'est là une exception, c'est-
à -d i re un moyen pr i s en dehors du droit civil ; et si vous ne 
l 'opposez pas , il ne pourra être suppléé quand même il résulte-
ra i t du débat avec évidence. 

puissance? Non, sans doute, et aujourd'hui que le 
droit se compose d 'une série de préceptes découlant 
tous de la même source, aujourd'hui que le droit ci-
vil est un et homogène, il ne devrait plus y avoir que 
des défenses ipso jure, et le mot exception devrait être 
abandonné comme un non-sens et une erreur des pra-
ticiens (1). 

87. Cependant'le Code Napoléon ne l'avait pas en-
tendu ainsi. Quoiqu'il ne prononce pas le mot excep-
tion, il conserve à peu près la chose, en voulant, par 
notre article, que la prescription n'agisse pas de plein 
droit (2). Donne-t-on de bonnes raisons pour justifier 
cette disposition? Examinons et jugeons sans préven-
tion. 

La prescription est, dit-on, un moyen qui se ré-
sout en fait ; elle acquiert le fait de la partie. Or, le 
juge ne peut suppléer les moyens de fait; il ne peut 
suppléer que les moyens de droit. 

Mais n'est-ce pas là tomber dans une étrange con-
fusion? Que supposons-nous, en effet? que la posses-
sion de celui qui veut acquérir résulte des débats; 
que le silence prolongé du créancier qui réclame le 
payement d 'une obligation prescrite est constaté d 'une 
manière suffisante par les pièces. Eh biçn! le point 
de fait étant ainsi déterminé et formulé, que ferait le 
juge en suppléant d'office la prescription, sinon ap-
pliquer un moyen de droit? 

On ajoute que la prescription répugne souvent à la 
. délicatesse; que la conscience d'un plaideur peut le 
porter à ne pas se réfugier dans ce retranchement, 
non approuvé toujours par la probité. 

L'objection serait bonne si le défendeur gardait un 
silence absolu, et qu'on ignorât si son intention est 
de résister ou d'acquiescer. Mais quand il est là, qu'il 

(1) Voy. Thémis, t. 6, p. 11 e t su iv . 
(2) On a vu d'ailleurs que M. Bigot assimile la prescription à 

une fin de non-recevoir. 



se débat contre la demande, qu'il sollicite la justice 
de la rejeter comme non recevable et mal fondée, 
qu'il pousse même le luxe de la défense jusqu'à l'em-
ploi de moyens souvent très-puérils, et qu'enfin il 
est évident pour tous que, s'il n'allègue pas la pres-
cription, c'est par inexpérience 011 erreur, on ira sup-
poser des scrupules imaginaires, démentis par la po-
sition même de ce défendeur, qui s'épuise en combats 
pour 11e pas céder!!! On argumentera d 'une préten-
due renonciation à la prescription, au risque de faus-
ser toutes les règles qui veulent qu'une renonciation 
ne soit pas facilement admise, et qu'elle résulte d'in-
dices évidents (1). 

Ces raisons nous déterminent à dire que l 'art. 2225 
est le résultat de préjugés anciens, qui n'auraient pas 
dû passer dans le Code ; qu'il est un emprunt mala-
droit fait au droit romain ; que, toutes les actions étant 
aujourd'hui temporaires, il serait logique de n'ad-
mettre une action fondée sur une obligation éteinte 
par une prescription, qu 'autant que le défendeur re-
noncerait formellement à se prévaloir de ce moyen ; 
mais que, tant que cette renonciation n'apparaît pas 
en caractères certains, le juge pourrait suppléer d'of-
fice ce moyen, consacré par la loi et fondé sur le droit 
commun. 

88. Quoi qu'il en soit, développons maintenant la 
portée et l'esprit de la règle écrite dans l 'art . 2225 du 
Code Napoléon. 

Dunod ( 2 ) , Carondas ( 3 ) et Ferrières (4 ) étaient 
d'avis que, lorsqu'il y avait un terme fixé par les or-
donnances, et que la part ie agissait après son expira-
tion, le juge devait lui opposer d'office qu'il était dé-
chu. Car, disent ces auteurs , le juge doit juger suivant 

(1) C'est l ' a r t . 2221 qui le d i t . 
(2) P . 110. 
(3) Quest., t . 22 , ch. 4 . 
(4) Sur Par is , t . 6 , § 1 , n° 15. 

l 'ordonnance, qui est en ce cas un règlement de police 
et un droit public. 

D'après cette théorie, si un individu, lésé par la 
fraude ou par la violence, se fût pourvu après les dix 
ans pour se faire restituer, et si la partie adverse ne lui 
eût pas opposé la prescription, le juge aurait dû néan-
moins prendre l'initiative et le déclarer non recevable. 

Mais cette opinion est fausse, comme l'a prouvé 
M. Merlin (I) ; l 'art. 2223 est général; il ne comporte 
pas de distinction arbitraire. Aujourd'hui il n'y a pas 
de limitation à faire entre l'origine des diverses pres-
criptions reconnues dans le droit. Toutes émanent de 
la même puissance, toutes ressortent d 'une source 
unique, le Code Napoléon, et il n'y en a pas qui t ien-
nent les unes plus que les autres à l 'ordre public. 

N'est-il pas possible, d'ailleurs, que celui dont les 
prétentions découlent d'un titre repoussé par la mo-
rale, puisque la fraude ou la violence l 'aurait extor-
qué, éprouve le remords d 'une conscience honnête, et 
renonce à se prévaloir d 'une prescription rigoureuse 
qui ne ferait que prêter main-forte à la mauvaise foi ? 

89. Les juges ne peuvent suppléer le moyen de 
prescription, même au profit des mineurs, des inter-
dits et autres incapables. Notre article se représente 
ici avec son texte exempt d'exception. 

Il est vrai qu'on ne peut pas expliquer cette appli-
cation de l'article 2225 par la supposition d 'une re -
nonciation basée sur les scrupules d 'une conscience 
timorée (2). Mais reste toujours cette raison, bonne 
ou mauvaise, qui a déterminé notre article, savoir, 
que la prescription gît tout entière en fait, et qu'il 
n'est pas permis au juge de sortir des faits coarctés (3) 

• 

(1) Réperl., t . 17 , Prescript., p . 402. Junge M. Marcadé, 
ar t . 2225, n° 2 . 

(2) Suprà, n° 80. 
(5) Ce mot est fort usité dans le style de la procédure en 

Lor ra ine ; j e m'en sers à cause de sa précision et de son énergie, 
quoiqu'il ne soit pas connu par tout . 



par les parties. La requête civile pourra seule venir au 
secours de l ' incapable (1). 

00. Mais le ministère public aura-t-il qualité pour 
suppléer, dans les conclusions qu'il donne sur les cau-
ses des mineurs, communes, hospices, etc., le moyeu 
de prescription que leur représentant, tuteur ou autre 
ne ferait pas valoir? 

MM. Vazeille et Dalloz résolvent cette question par 
l 'affirmative (2); mais leur erreur est grande. Lorsque 
le ministère public parle dans les affaires des mineurs, 
des interdits, des communes, hospices et autres éta-
blissements publics (3), il n'exerce pas un ministère 
d'action; il procède par forme d'avis, par voie de con-
clusions (4). Il doit donc prendre la cause dans l'état 
où les parties l 'ont mise; il ne lui est pas permis d'a-
jouter aux conclusions qu'elles ont deposees, et qui 
ont fixé le litige. Les faits le lient comme les juges eux-
mêmes, et il n'est autorisé à soulever d'office que des 
moyens de droit. 

Il faut excepter le cas où le ministère public plaide 
pour le domaine. Ici son rôle est différent; il n'est 
plus partie jointe: il est partie principale, et la dé-
fense de l ' intérêt de l 'Etat est confiée à sa vigilance. 

91. Du reste, il n'est pas nécessaire que la pres-
cription soit proposée en termes explicites; il suffit 
qu'elle ressorte implicitementde la nature des défenses. 

Ainsi, par exemple, si la partie qui a prescrit se 
prévaut d 'une possession de dix ou vingt ans, avec 
titre et bonne foi, ou d 'une possession de trente ans, 
quoiqu'elle ne prononce pas le mot de prescription, 
il n'en est pas moins vrai qu'elle invoque la chose; 

' que, dans ce cas, le juge pourrait l 'admettre à faire 

(1) Junge M. Vazeille, n " 534 et 335. Suprà, n " 81 et 82. 
M. Dalloz, Prescript., p . 239 , col. 2 , n° 2. 

(2) Loc. cit. Contrà, M. Marcadé, a r t . 2223 , n° 2. 
(3) Art . 8 3 , C. de p r . civ. . 
(4) Art . 8 , t . 8 , loi du 28 août 1790; a r t . 45 de la loi du 

2 0 avril 1810. 

preuve du moyen, sans encourir le reproche de sup-
pléer d'office la prescription (1). 

Ainsi encore, si, étant poursuivi en payement d'un 
capital et des intérêts échus, j'excipe de la prescrip-
tion du fonds, il est clair que j'oppose nécessairement 
la prescription des arrérages; car la prescription ne 
peut avoir éteint le capital que parce que les intérêts 
n'ont pas été payés pendant le temps requis pour la 
prescription. Si donc les juges n'adoptent pas mon 
moyen de prescription pour le capital, ils seront néan-
moins tenus de m'en procurer le bénéfice pour les in-
térêts que je justifierai avoir été couverts par le temps. 
Ce nê  sera pas suppléer d'office la prescription pour 
ces mêmes intérêts; ce sera tout simplement prendre 
dans ma défense ce qui s'y trouve en réalité, quoique 
d 'une manière implicite (2). 

92. On a agité la question suivante: une partie com-
parait au bureau de paix, et oppose la prescription 
quinquennale pour les intérêts; mais, assignée ensuite 
devant le tribunal, elle se laisse condamner par dé-
faut. Le tribunal devra-t-il n'adjuger au demandeur 
que les intérêts des cinq dernières années, ou bien 
faudra-t-il qu'il condamne le défaillant en tous les in-
térêts demandés ? 

La cour d'Aix s'est prononcée pour l'affirmative, 
par arrêt du 22 messidor an xm (3). Elle a pensé que 
le défendeur qui n'avait pas comparu était censé n 'a -
voir pas persisté dans son moyen de prescription ; 
que le juge, n'ayant pas trouvé ce moyen écrit dans 
les conclusions prises devant lui, n'avait pas dû le 
suppléer d'office; que, sur l 'appel, la partie condam-

(1) Répert., v° Prescript., p . 487, col. 2. 
(2) Arrêt de la cour de cassat. du 27 février 1822. Dalloz, 

Prescript.,^."¡¿40, n o l e , n ' 2 . Répert.. t. 17, rPrescript.,p.401. 
Pa'ais. t. 24 , p. 227. Autre arrêt de la même cour du 13 mai 
1825. Dali., loc. cit. Autre du 28 avril 1840 (Devili. 4 0 , 1 , 6 0 0 ) 
Mais voy. Cass. 18 avril 1858 (Devili. 58, 1 , 553). 

(5) Dalloz, Prescript., p . 239, note . 



née en première instance avait sans doute pu se faire 
relever de sa condamnation en se prévalant du moyen 
de prescription, qui peut être proposé en tout état de 
cause; mais qu' i l devait supporter les frais de la pro-
cédure à laquelle il avait donné lieu par sa lenteur à 
mettre au jour son exception. 

Cet arrêt me paraît fondé: les pourparlers auxquels 
les parties se livrent devant le juge de paix ne peu-
vent tenir lieu des conclusions qui, seules,.fixent le 
litige. Or, n'y ayant pas de prescription posée par 
conclusions devant le t r ibuna l , puisque celui qui 
pourrait s'en prévaloir fait défaut, les magistrats igno-
rent s'il persiste dans son exception. Déclarer la 
dette prescrite, ce serait donc suppléer d'office la 
prescription. 

93. Mais, si tels sont les principes qui doivent être 
suivis en thèse générale, est-il bien vrai, du moins, 
qu'il faille les appliquer, comme la cour d'Aix l'a 
fait, quand il s'agit de la prescription des intérêts? 
Dans ce cas, le juge ne doit-il pas repousser d'office 
le demandeur qui exige plus de cinq années d'arré-
rages ? 

La raison de douter vient de ce que les anciennes 
ordonnances se servaient d'expressions prohibitives 
pour interdire la répétition des arrérages au delà de 
cinq ans. Ne pourront demander que les arrérages de 
cinq ans au moins... ains, seront déboutés par fin de non-
recevoir (1), et c'est sur le fondement de ces textes que 
la cour de Paris a décidé, par arrêt du 8 pluviôse 
an x (2), qu'avant le Code Napoléon, le juge défait sup-
plér d'office ce genre de prescription; car le créancier 
n'avait pas droit d 'agir ; il était déchu et privé d'ac-
tion pour tout ce qui excède les cinq dernières années 
d'intérêts. 

(1) Ord. de 1510, ar t . 71 . Junge les ord. de 1509 et 158G. 
Infra, t . 2 , n ° 1001. 

(2) Dalloz, Prescript,, p . 240 , note n° 5. 

Il faut convenir néanmoins que Dunod enseigne tout 
le contraire. « Ainsi, dit-il , quoique les anciennes 
» ordonnances du comté de Bourgogne portent que 
» nul ne sera admis à demander des arrérages de plus de 
» cinq ans, l'on pourrait cependant saisir pour tous les 
» arrérages échus, quoiqu'il y en eût de plus de cinq 
» ans, et la saisie vaudrait pour le tout, si la prescrip-
» lion n'était pas opposée (1). » 

Ainsi, le point de droit auquel la cour de Paris s'est 
arrêtée était loin d'être constant sous l'ancienne juris-
prudence. 

A plus forte raison doit-il être écarté sous le Code 
Napoléon, qui ne se sert pas des termes limitatifs des 
anciennes ordonnances (2); on reste donc placé sous 
l'influence de notre art icle, qu'aucune disposition 
subséquente ne vient restreindre. 

C'est, du reste, ce qu'a jugé la cour de cassation 
par arrêt du 5 mars 1827 (3), dans une espèce où, la 
prescription des intérêts n'ayant pas été opposée en 
première instance et en appel, la cour impériale de 
Colmar avait condamné le domaine en plus de cinq 
années d'arrérages. • . 

94. L'art . 2223 ne s'applique qu'aux matières ci-
viles. Dans les matières criminelles et correctionnelles, 
ou de simple police, la prescription doit être suppléée 
d'office par le juge (4).C'estcequi résulte, enlre autres 
décisions judiciaires, d 'un arrêt de la cour de cassa-
tion du 11 juin 1829 (5). La raison en est que la pres-

(1) Cl). 14, par t . 1, p . 110. 
(2) Art. 2277, C. Nap. 
(5) Dali., 27, 1, 160. 
(4) M. Merlin, Répert., Délit forestier, § 15. Prescript., 

p . 487. Carnot , t . 5. p . 6 1 7 ; Legraverend, t. 1, p . 8 7 ; Bour-
guignon, t . 2 , p. 5 5 7 ; Duranton. t. 21, n° 2 1 0 ; Mang in , t . 2 , 
p . 105 ; Massabiau, t. 2 . p . 94 ; Chassan, t. 2 , p . 8 7 ; de G rat-
l ier , t . 1, p . 5 5 0 ; Duverger, t . 1, n° 5 9 ; Marcadé, ar t , 2225 , 
n° 2. 

(5) Dali., 2 9 , 1 , 268. Palais, 1829, t. 5, p . 585. Junge Cass. 
1 " ju i l l e t 1 8 5 7 ; 28 janv. 1 8 4 5 ; 29 mai 1847; 1 " déc. 1848 



cription est ici d'ordre public, car il ne dépend pas 
d'un particulier de se soumettre à une peine dont il 
est libéré. M. Vazeille (I) incline à tort contre l'opi-
nion contraire. 

La Cour de cassation a môme fait prévaloir ce prin-
cipe par un arrêt remarquable du 5 juin 1830, dans 
une espèce où une partie civile réclamait par la voie 
correctionnelle, seule compétente en cette matière, 
des restitutions et dommages et intérêts contre un 
adjudicataire, pour déficit dans une coupe de bois (2). 

A R T I C L E 2 * 2 2 4 . 

La prescr ip t ion peut ê t re opposée en tout état 
de cause , m ê m e devant la cour impér ia le , à 
m o i n s que la par t ie qui n 'aura i t pas opposé le 
m o y e n de la prescr ipt ion ne doive, par les cir-
constances, ê t re p résumée y avoir r enoncé . • 

SOMMAIRE. 

95 . La prescription est un moyen de défense péremptoire . On 
peut l 'opposer jusqu 'au dernier moment. 

96. A'moins ' toutefois qu 'on n'y ait renoncé dans le cours du 
procès. Renvoi dans les divers cas de renonciation. 

97 . L'exécution d 'un jugement interlocutoire qui ordonne une 
preuve n 'empêche pas de se prévaloir ensuite de la pres-
cription. 

98 . L 'a r t . 2224 s 'applique aux déchéances. 
99. Il n ' en est pas de même de la péremption d'instance. 

COMMENTAIRE. 

95. Le Code a beaucoup fait pour celui qui a laissé 

(Devill. 5 1 , 1 , 5 2 ; 58, 1 9 1 8 ; 45, 1. 1 5 7 ; 47, 1, 8 7 8 ; 4 9 , 1 , 
541) ; Par i s , 24 février 1855 (Devill. 55. 2 , 400). 

(1) T . 1, n° 556. C'est par application du principe que 
l 'exception de prescription en cette matière est d 'ordre public, 
que d ' ap rè s la jur isprudence elle peut être proposée pour la 
première fois en appel. Orléans. 25 avril 1855 (Devill. 54, 
2 , 497». 

(2) Dali. , 5 0 , 1 , 556. Palais, 1851, t. 2 , p. 17. 

perdre son droit par la prescription, en s'opposant 
à ce que le juge supplée d'office la déchéance qu'il a 
encourue. Mais, après avoir classé la prescription 
parmi les moyens de défense qui doivent être néces-
sairement proposés par la partie, le législateur ne 
pouvait s'empêcher de la considérer comme attaquant 
péremptoirement le fond du litige. De là la disposition 
de notre art icle, qui autorise à la proposer en tout 
étal de cause. Car, le propre des moyens de défense 
péremptoires, c'est de pouvoir être articulés jusqu'au 
dernier moment (1) ; aussi la loi 8 au C. de Except, 
senPrœscript., dit-elle, prœscriptionemperemptoriam... 
priusquam SENTENTI A FERATUR, objicere qmndoque licet. 
L'ancienne jurisprudence présente un grand nombre 
de décisions qui attestent que cette pratique se suivait 
en France (2). 

Ainsi, on pourra, pour la première fois en appel , 
soutenir qu'il y a prescription. On le pourra tant que 
l 'arrêt ne sera pas rendu (3) ; on le pourra dans toutes 
les phases du procès : néanmoins, il ne serait plus 

(1) Cujas, Récit, solemnel., sur le tit . du C. de Prescript, longi 
temp., p. 950, s 'exprime ainsi : « Prœscriptio longi temporis est 
exceptio peremptoria, ideòque non est necesse earn opponi statini 
initio, quia satis est, ut quandocumqae contestatur. El in hoc 
distant peremptoriœ prœscriptiones a dilatoriis, quòd dilatoria;, 
ut prœscriptio fori, aut exceptio procuratoria, non satis est ut 
contestentur initio, id est, si quis eas habet testatur se habere, et 
se iis aliquandò vsurum, sed statim in initio et limine quœstionis 
opponendœ sunt : post litem contestatavi seriùs opponuntur. 
Quum tamen peremptoriœ exceptiones quandocumque ante senten-
tiam opponi possunt .. Denique prœscriptio longi temporis quan-
documque an tè sententiam opponi potest. » 

(2) Reperì, de M. Merlin, Prescript., p. 488 et 489. On y 
trouve deux arrêts du parlement de Toulouse; un ar rê t du par -
lement de Par i s du 51 août 1769, et divers arrêts de la cour de 
cassation. Junge Dalloz, Prescript., p . 2-40. 

(3) Jugé que la prescription peut être opposée à une de-
mande en payement de frais d 'huiss ier , même après défense au 
fond, et bien que le défendeur n'allègue pas avoir payé. Cass. 
27 juin 1855 (Devili. 5 5 , 1 , 825). Je crois même qu 'on pourra i t 



cription est ici d'ordre public, car il ne dépend pas 
d'un particulier de se soumettre à une peine dont il 
est libéré. M. Vazeille (I) incline à tort contre l'opi-
nion contraire. 

La Cour de cassation a môme fait prévaloir ce prin-
cipe par un arrêt remarquable du 5 juin 1830, dans 
une espèce où une partie civile réclamait par la voie 
correctionnelle, seule compétente en cette matière, 
des restitutions et dommages et intérêts contre un 
adjudicataire, pour déficit dans une coupe de bois (2). 

A R T I C L E 2 * 2 2 4 . 

La prescr ip t ion peut ê t re opposée en tout état 
de cause , m ê m e devant la cour impéria le , à 
m o i n s que la par t ie qui n 'aura i t pas opposé le 
m o y e n de la prescr ipt ion ne doive, par les cir-
constances, ê t re p résumée y avoir r enoncé . • 

SOMMAIRE. 

95 . La prescription est un moyen de défense péremptoire . On 
peut l 'opposer jusqu 'au dernier moment. 

96. A'moins ' toutefois qu 'on n'y ait renoncé dans le cours du 
procès. Renvoi dans les divers cas de renonciation. 

97 . L'exécution d 'un jugement interlocutoire qui ordonne une 
preuve n 'empêche pas de se prévaloir ensuite de la pres-
cription. 

98 . L 'a r t . 2224 s 'applique aux déchéances. 
99. Il n ' en est pas de même de la péremption d'instance. 
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95. Le Code a beaucoup fait pour celui qui a laissé 

(Devill. 5 1 , 4 , 5 2 ; 58, 1 9 1 8 ; 45, 1. 1 5 7 ; 47, 1, 8 7 8 ; 4 9 , 1 , 
541) ; Par i s , 24 février 1855 (Devill. 55, 2 , 400). 

(1) T . 1, n° 556. C'est par application du principe que 
l 'exception de prescription en cette matière est d 'ordre public, 
que d ' ap rè s la jur isprudence elle peut être proposée pour la 
première fois en appel. Orléans. 25 avril 1855 (Devill. 54, 
2 , 497». 

(2) Dali. , 5 0 , 1 , 556. Palais, 1851, t. 2 , p. 17. 

perdre son droit par la prescription, en s'opposant 
à ce que le juge supplée d'office la déchéance qu'il a 
encourue. Mais, après avoir classé la prescription 
parmi les moyens de défense qui doivent être néces-
sairement proposés par la partie, le législateur ne 
pouvait s'empêcher de la considérer comme attaquant 
péremptoirement le fond du litige. De là la disposition 
de notre art icle, qui autorise à la proposer en tout 
étal de cause. Car, le propre des moyens de défense 
péremptoires, c'est de pouvoir être articulés jusqu'au 
dernier moment (1) ; aussi la loi 8 au C. de Except, 
sen Prœscript., dit-elle, prœscriptionemperemptoriam... 
priusquam SENTENTI A FERATUR, objicere quandoque licet. 
L'ancienne jurisprudence présente un grand nombre 
de décisions qui attestent que cette pratique se suivait 
en France (2). 

Ainsi, on pourra, pour la première fois en appel , 
soutenir qu'il y a prescription. On le pourra tant que 
l'arrêt ne sera pas rendu (3) ; on le pourra dans toutes 
les phases du procès : néanmoins, il ne serait plus 

(1) Cujas, Récit, solemnel., sur le tit . du C. de Prescript, longi 
temp., p. 950, s 'exprime ainsi : « Prœscriptio longi temporis est 
exceptio peremptona, ideòque non est necesse earn opponi stal'm 
initio, qitia salis est, ut quandocumqae contestatur. El in hoc 
distant peremptoriœ prœscriptiones a dilatoriis, qu'od dilatoria;, 
ut prœscriptio fori, aut exceptio procuratoria, non satis est ut 
contestentur initio, id est, si quis eas habet testalur se habere, et 
se Us aliquandb vsurum, sed slatim in initio et limine quœslionis 
opponendœ sunt : post litem contestatam seriùs opponuntur. 
Quum tamen peremptoriœ exceptiones quandocumque ante senten-
tiam opponi possunt .. Denique prœscriptio longi temporis quan-
documque anlè sententiam opponi potest. » 

(2) Reperì, de M. Merlin, Prescript,, p. 488 et 489. On y 
trouve deux arrêts du parlement de Toulouse; un ar rê t du par -
lement de Par i s du 51 août 1769, et divers arrêts de la cour de 
cassation. Junge Dalloz, Prescript., p . 240. 

(3) Jugé que la prescription peut être opposée à une de-
mande en payement de frais d 'huiss ier , même après défense au 
fond, et bien que le défendeur n'allègue pas avoir payé. Cass. 
27 juin 1855 (Devili. 5 5 , 1 , 825). Je crois même qu 'on pourra i t 



temps (le soulever devant la Cour de cassation ce moyen 
omis devant le tribunal jugeant en dernier ressort (1). 
En effet, la Cour de cassation doit prendre le procès 
dans l 'état où les parties l'ont mis, et elle ne peut y 
ajouter aucun de ces moyens qu'il est défendu aux 
juges de suppléer. Comment pourrait-on reprochera 
la décision qui serait l 'objet du pourvoi de n'avoir pas 
prononcé la prescription, puisque le moyen n'aurait pas 
été proposé? La Cour de cassation serait-elle fondée à 
annu le run jugementqu iaura i t r enduhommageà la loi? 

9G. Mais, pour que la prescription puisse être pro-
posée intacte dans les derniers errements du procès, 
il ne faut pas qu'on y ait renoncé implicitement pen-
dant que la défense roulait sur d'autres points. L'ar-
ticle 2224 en fait la remarque. C'est un avertissement 
qu'il donne au j u g e , afin de concilier sa disposition 
avec celle de l 'art . 2221. 

On pourra recourir à ce que j 'ai dit ci-dessus sur 
les cas divers où il y a renonciation tacite à la pres-
cription. Les articles 2224 et 2221 s'interprètent l'un 
par l 'autre (2). 

97. Je me bornerai à présenter ici quelques obser-
vations sur deux arrêts de la cour d'Orléans, des 
18 février 1818 et 24 février 1820 , q u i , d'après 
M. Dalloz et 31. Colas de Lanoue, auraient décidé que 
celui qui exécute un jugement interlocutoire qui or-
donne une enquête et qui fait entendre des témoins , 
n'est pas recevable à opposer ensuite la prescription. 

opposer la prescript ion quand même le ministère public aura i t 
conclu, et quand même l 'affaire serai t en délibéré, quoiqu 'on cite 
en sens contraire un a r rê t d 'Orléans du 25 déc. 1822 (Dali., 
Prescript., p . 245). Argum. d 'un a r rê t de Nancy du 11 février 
lSoS (Recueil des ar rê ts de Nancy, 2 e par t ie , I. 1, p. 72). 

(1) Arrêt de la cour de cassat. du 9 octobre 1811 (Dali., loc. 
cit., p . 24'2, n° 4). 

(2) On pourra aussi consul ter quelques arrêts recueillis par 
M. Dalloz, loc. cit., p . 2 4 2 et 243, note . 11 est inutile de les ana-
lyser, parce qu'ils n ' a jou ten t aucune lumière à ce que j'ai di t 
sur l 'ar t . 2221. 

Je ne connais pas l'espèce de ces deux décisions, car 
les arrestographes n'en donnent que les sommaires, et 
je n'oserais par conséquent me permettre de les criti-
quer ; mais, en thèse générale, je ne pense pas qu'on 
doive se montrer aussi facile pour admettre une re-
nonciation à la prescription. 

Supposez, par exemple, qu 'une partie actionnée en 
désistement soutienne qu'il n'y a pas identité entre le" 

• champ qu'on lui réclame et celui qu'elle possède, et 
qu 'un interlocutoire soit ordonné pour appliquer les 
titres au local. Cette partie procède sur l ' interlocu-
toire, et l 'exécute sans protestation. Mais il se trouve 
que son moyen de non-identité n'est pas fondé. Croit-
on qu'en engageant et en poussant jusqu'au bout le 
débat relatif à la question d' identité, cette partie se 
soit interdit de présenter ensuite un moyen de pres-
cription? Qu'y a-t-il d'inconciliable entre ces deux 
issues ouvertes pour échappera la demande? Pour se 
prévaloir d'une possession suffisante à prescrire, n'est-
il pas rationnel d'attendre qu'il soit prouvé que l'im-
meuble demandé est le même que celui qui a été 
possédé (1)? 

98. L'article 2224 s'applique-t-il aux déchéances ? 
L'affirmative est certaine (2), et elle a été consacrée 

par un grand nombre d'arrêts rendus dans des espèces 
diverses ; car il y a ici même motif de décider que pour 
la prescription ; les déchéances sont des moyens du 
fonds qui font périmer le droit et le rendent inefficace. 

99. On ne saurait en dire autant de la péremption 
d ' instance, qui se couvre par les actes valables faits 
avant la demande en péremption ( art. 3 9 9 , Code de 
procéd. eiv.), La raison en est que la péremption ne 
touche pas au fond du droit et au principe de l'action, 
et qu'elle ne porte atteinte qu'à la procédure. 

(1) Voy. rei. 16 novembre 1812 (Devill. 4 5 , 1 , 243) . 
2) M. Merlin, Répert., t. 15, v ' Inscription de faux, b o , 

p . 384 et 585. 



A R T I C L E 2 2 2 5 . 

Les créanciers , 011 toute au t re pe r sonne ayant 
in térê t à ce que la prescript ion soit acquise, peu-
vent l 'opposer , encore que le débi teur ou le pro-
priétaire y renonce . 
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COMMENTAIRE. 

100. La prescription requise n'est pas un moyen 
exclusivement attaché à la personne du débiteur. 11 
passe à ses héritiers et successeurs ; ses créanciers 
eux-mêmes peuvent s'en prévaloir à son défaut (arg. 
de l 'art. 1166). 11 y a p lus : la prescription échue 
constitue un émolument certain, dont ledébileur ne 
peut se dépouiller au préjudice de ses créanciers, ou 
de ceux qui ont intérêt à ce qu'il en fasse usage (1). 
• Celte double règle de l'art. 2225 du Code Napoléon 

(1) Dunod, p. 110. Cancerius, lib. 1, cap. 15, n ° 2 4 . Des-
peisses, p . 447 , n° 56 , in fine. M. Merlin, Bepert., v° l'rescript., 
p. 507. 

n'est que l'application de ce principe, enseigné par 
le jurisconsulte Marcianus : Omnes exceptiones quœ reo 
compelunt, fidejussori quoque, ETIAM INVITO REO , com-
pelunt (1). 

L'ancienne jurisprudence nous offre une applica-
tion remarquable de cette disposition (2) ; un débiteur, 
dont tous les biens étaient saisis, avait prescrit contre 
son frère le supplément de légitime- qu'il lui devait 
depuis plus de trente ans. Celui-ci se présenta pour 
se faire colloquer, et le débiteur vint appuyer sa pré-
tention, en déclarant qu'il ne croyait pas pouvoir equi-
tablement opposer la prescription qui lui paraissait 
odieuse. Néanmoins, les créanciers saisissants sou-
tinrent que le fait de leur débiteur ne pouvait les em-
pêchertie puiser dans la prescription qu'il avait acquise 
un moyen d'écarter une dette éteinte par plus de trente 
ans; et, par arrêt du 21 mars 1673, le parlement de 
Bordeaux leur donna gain de cause. Il est vrai que 
plusieurs membres de la courvotèrent contre cette dé-
cision, sous prétexte qu'il est non-seulement permis, 
mais même honorable de reconnaître de bonne loi 
qu'on n'a pas payé: nernoprohibetur bonam fidemagnos. 
cere; mais la majorité pensa, suivant l'avis de Bariole 
que cette maxime n'est applicable qu autant que la 
reconnaissance, ou pour m i e u x dire, la renonciation, 
ne porte pas préjudice au droit des tiers _ 

Le droit commun, en effet, et la loi décident que 
l'action est éteinte. Si vous voulez vous montrer gé-
néreux en ne vous prévalant pas d'une decheanee qu 
vous répugne, vous le pouvez sans doute; mai c est 
à condition que vous vous libérerez, avant tout, de 
dettes plus urgentes, et que vous n e compromettrez 
VT\e sort des créanciers vigilants qui ont su main e. 
nir leurs droits. Nemo libérait* msi libéraito, disent les 
docteurs, en faisant un jeu de mots plein de sens. 

(2) Lapeyrè ré ,^ ÎeUreT! 'n° 102. M. Merlin, Répert., loc. cit. 



Que si, au contraire, vous ne pouvez acquitter la dette 
de la conscience qu'au préjudice de celles qui ont la 
double sanction de la conscience et de ' la loi, vos 
scrupules sont irréfléchis; peut-être masquent-ils une 
collusion!! et, comme il n 'es t pas d'un homme juste 
de sacrifier ses obligations les plus étroites à celles 
qui ont moins de faveur et de force, ' la loi suppose, de 
plein droit, qu'il y a fraude dans la renonciation; elle 
l 'annule, sans s'inquiéter du motif, peut-être excu-
sable, mais au moins très-imprudent, qui l'a fait sous-
crire. 

101. Ici se présente une question diversement ré-
solue, et qui résume en grande partie toute la portée 
de l'article 2225; elle consiste à savoir si les créan-
ciers peuvent faire rétracter une renonciation-conte-
nue dans un traité formel et consommé. 

Non, dit M. Yazeille ( I ) ; ce n'est que lorsque le sort 
de la prescription n'a pas été réglé, que les tiers in-
téressés peuvent faire ce que leur débiteur ne veut pas 
faire. Mais il ne doit pas leur être permis de deman-
der, de leur chef, l 'annulation des traités contraires à 
la prescription qu'il a passés sans leur participation. 
M. Dalloz se range à ce sentiment (2). 

Je le fortifierai d 'un arrê t inédit de la cour de 
Nancy, en date du 25 août 1820. 

Herbinot, créancier d'un sieur Gérard, se présenta 
à l 'ordre ouvert sur le prix des biens de cet individu, 
et réclama par privilège un capital de 2,500 fr . , plus 
les intérêts de neuf ans, montant à 1,107 fr . 11 se 
prévalait d'un décompte, sans date certaine, qu'il 
avait fait avec Gérard, et par suite duquel ledit Gé-
rard avait consenti à payer 5 ,400 fr. en principal et 
intérêts, renonçant ainsi à opposer la prescription des 
intérêts. 

Debailleul, autre créancier de Gérard, soutint que 

(1) T . 1, n» 552. 
(2) Prescript., p . 245, col. 2, n" 7 . 

cette renonciation lésait ses droits; que Gérard n'avait 
pu renoncer à la prescription à son préjudice, et il 
demandait à user de l'article 2225, pour faire réduire 
à cinq années d'intérêts les arrérages réclamés par 
Herbinot. 

Sur ce débat, arrêt ainsi conçu : 
« En ce qui touche la prescription de cinq ans op-

» posée par la partie de Laflise; 
» Considérant que les choses ne sont plus entières ; 

» qu'en effet, antérieurement à la contestation, le dé« 
» biteur Gérard avait, de bonne foi, reconnu dans 
» son intégralité la dette aujourd'hui réclamée par 
» Herbinot, capital et intérêts courus, telle qu'elle a 
» été portée au procès-verbal d'ordre; qu'ainsi la 
» partie de Laflise (Debailleul) est aujourd'hui non 
» recevable à se prévaloir des dispositions de l'ar-
» ticle 2225 du Code Napoléon, etc.; par ces*motifs, 
». la cour a mis et met l'appellation au néant, avec 
» amende et dépens. » 

Je dois dire que cet arrêt a été rendu contre mes 
conclusions. Mais, si je le combats ici, ce n'est pas 
par une puérile obstination : c'est qu'ayant de nou-
veau étudié la question, je me suis convaincu que je 
n'ai pas à changer d'opinion. J'ajouterai même que,, 
parmi les membres de la cour qui formèrent la majo-
rité, il en est à ma connaissance qui, après de mûres 
réflexions, ont pensé qu'ils avaient été entraînés trop 
loin. 

L'art. 2225 contient deux choses très-distinctes, 
à mon avis : 1° une application de l'article 1166 du 
Code Napoléon, qui permet aux créanciers d'exercer 
tous les droits de leur débiteur, et par conséquent 
d'opposer la prescription qui lui est acquise (1); 2° une 
conséquence de l'article 1167 du Code Napoléon, qui 
permet au créancier d'attaquer les actes faits par leur 
débiteur en fraude de leurs droits, et par conséquent 

( i) M. Bigot, Exposé des motifs. Fene t , t . 15, p . 578. 



de faire annuler le renonciation qu'il a faite à la pres-
cription, lorsqu'il en résulte un préjudice pour eux. 
C'est ce qui me semble résulter de ces mots : Peuvent 
l'opposer, encore que le créancier ou le propriétaire Y RE-
NONCE. Ce n'est p l u s , comme dans le cas de l'ar-
ticle H 6 6 , l 'usage d 'un droit encore existant dans le 
patrimoine du débiteur : c'est l'emploi d 'un moyen de 
défense qu'il avait abdiqué, et dont, par conséquent, 
les créanciers ne peuvent se prévaloir qu'en faisant 
considérer sa renonciation comme non avenue. 

Or, l'action autorisée par l'article 1167 a précisé-
ment pour but de faire tomber les actes consommés. 
Les exemples abondent pour le prouver : je citerai les 
articles 622, 788 et 1464 du Code Napoléon (1). L'ar-
rêt que je réfute, ainsi que les auteurs avec lesquels 
il se rencontre, s 'appuient donc sur une circonstance 
insignifiante, lorsqu'ils insistent sur ce que l'acte de 
renonciation est consommé. C'est précisément parce 
qu'il y a consommation d'un fait, accomplissement 
final d 'un acte préjudiciable, que l'action révocatoire 
trouve sa place. 

La cour de Nancy a touché un moyen plus grave, 
lorsqu'elle a parlé de la bonne foi qui avait présidé au 

.décompte fait entre Herbinot et Gérard. Peut-on, en 
effet, qualifier d'acte frauduleux celui qui a été passé 
sous l 'influence de là bonne foi? 

Mais, d 'abord, qu'entend-on ici quand on parle de 
bonne foi? La coura-t-elle voulu dire que Gérard, en 
renonçant à la prescription, avait agi avec loyauté et 
en homme consciencieux? C'est fort bien, si Herbinot 
eût été le seul créancier de Gérard; mais il faut se 
rappeler ce que j 'ai dit au n° 100, avec les magistrats 
du parlement de Bordeaux. Reconnaître une dette 
prescrite est sans doute un acte loyal quand on ne fait 
pas tort à des tiers par cette reconnaissance : mais, 

(1) Junge, 1. 10, D. Qui et a quibus manumissio. Insl., § 3, 
Qui ex quib. caus. manumitt. 

si la renonciation à la prescription porte préjudice à 
des créanciers vigilants, ce stoïcisme raffiné n'est plus 
alors que l'écart d'une conscience sans lumières; c'est 
une fausse et trompeuse délicatesse; c'est une resti-
tution faite avec l'argent d'autrui. Or, on conviendra 
que ce genre de bonne foi est au moins très-singulier. 

On bien la cour a-t-elle entendu dire que, dans le 
décompte passé entre Herbinot et Gérard, il n'y avait 
pas eu le dessein de frustrer les tiers, le concilium 
fraudis[ 1), requis par les lois pour l'application de 
l'article 1167 du Code Napoléon? mais le faux aperçu 
serait palpable. 

Quand une renonciation est faite à titre gratuit, il 
n'est pas toujours nécessaire qu'il y ait une fraude ar-
ticulée pour la faire révoquer. Dans un grand nombre 
de cas, il suffit qu'il y ait préjudice pour les créan-
ciers, parce qu'alors la loi admet implicitement, et 
de plein droit, l 'idée de dol ou de collusion; plusieurs 
dispositions du Code Napoléon prouvent cette asser-
tion (2); notre article en offre la démonstration com-
plète. Pour faire rétracter le renonciation à la pres-
cription, il n'exige aucune condition; il ne dit pas 
que la renonciation ne pourra être considérée comme 
non avenue qu'autant qu 'une fraude caractérisée y. 
aura eu part. Par cela seul qu'il y a renonciation gra-
tuite, il suppose qu'il y a perte et préjudice, et rai-
sonnant comme si le dol était flagrant, il arme les 
créanciers d'un pouvoir révocatoire. Ici, le Code Na-
poléon a donné la préférence à l'opinion de Caïus, qui 
voulait que les créanciers fussent autorisés à agir par 
l'action paulienne, par cela seul qu'il y avait p ré ju-
dice, sur l'opinion de Julien, qui exigeait, en outre, 
que le débiteur eût agi dans l'intention préméditée de 

(11 L. 79 , D. De lieg. juris. 
2) Argum. des a r t . 622 , 788, 882, C. Nap. ; art . 444 , C. de 

c o m m . M. Delvincourt. M. Duran ton , 1 . 1 0 , n ° 5 6 7 . M. Touil ler , 
t. 6 , n 0 ' 348 et suiv. 



nuire (1). Sans cloute, en thèse générale, la double 
condition requise par Jul ien doit se réaliser, et, de 
droit commun, Julien a raison c o n t r e Caïus (2); mais, 
je le répète, il y a plusieurs cas où le Code se contente 
d 'un simple préjudice pour en faire ressortir une 
présomption légale de f raude, et celui que j 'examine 
est du nombre. 

A ces raisons que peut-on opposer? J 'avoue que je 
cherche en vain, dans l 'opinion que je combats, quel -
que argument qui me paraisse spécieux. 

Par exemple , M. Vazeille insiste sur ce que l 'ar-
ticle 2225, en se servant de ces mots : encore que le 
débiteur y renonce, ne se rapporte ni au passé ni à 
l 'avenir ; qu' i l ne parle que de ce qui est présent ; 
qu'ainsi il ne règle pas les renonciations consonimées, 
mais bien le cas où les choses sont encore entières. 

Mais veut-on voir combien est frivole ce raisonne-
ment, je me trompe, cet abus .de mots? il suffit de se 
reporter à l 'art . 788 du Code Napoléon : 

« Les créanciers de celui qui renonce au préjudice 
» de leurs droits peuvent se faire autoriser en justice à 
» accepterduchefde leurdébi teur .ensonl ieue tp lace .» 

Là aussi le législateur ne parle qu'au présent ; là . 
. aussi il ne se sert d 'aucun mot qui tombe sur le passé 
' ou sur l 'avenir, et cependant qui doute que les créan-

ciers ne puissent faire annuler une renonciation faite 
au greffe, et entièrement consommée par leur débi -
teur? M. Vazeille lui-même hésiterait-il à reconnaître 
le droit des créanciers? Voudrai t- i l le restreindre au 
cas où la renonciation serait ac tuel le , e t , pour ainsi 
dire, contradictoire avec eux? J 'a i déjà eu occasion de 
mont re r , dans d 'autres circonstances, la fragilité de 
ces systèmes, qui ne s 'appuient que sur des discussions 

(1) L . 10, D. Qui et à quib. man. L. 15, D. Qiue in fraudein. 
Jnst., Qui ex quibus causis manum., § 5, M. Ducaurroy, 1 . 1 , 
p . 8 8 . 

(2) M. Duranton, t. 10, n0 ' 572 et suiv. M. Toullier, t . G, 
n " 557 et suiv. 

de mots et des interprétations purement grammat i -
cales. Voilà bien la preuve du danger de ces subtilités 
qui pèsent une expression, la commentent p a r l a syn-
taxe et le dictionnaire de l 'Académie, et lui enlèvent 
son sens juridique à force de vouloir la restreindre 
dans son sens grammatical . 

Je demande ensuite si l 'art. 2225 ne serait pas con-
damné à l ' inertie la plus incurable, si l'on devait le pren-
dre dans le sens que lui donne M. Vazeille. Est-ce qu 'un 
créancier sait le moment précis où son débiteur r e -
nonce au profit d 'un t iers? Est-ce qu'il peut deviner 
qu ' au jourd 'hu i , à telle heure et dans telle é tude , il 
va passer un acte pou r semon t r e rgéné reuxaux dépens 
de ceux à qui il doiten vertu de litres obligatoires? Est-
ce qu ' i lestpossibleà ce créancier d'intervenir à l 'instant 
donné, et de prendre la renonciation sur le fait, pour 
l 'arrêter dans sa consommation et y opposer son veto? 

Mais, dit M. Vazeille, en matière de par tage , l 'ar-
ticle 882 du Code Napoléon ne permet pas aux créan-
ciers d 'a t taquer un partage consommé. Pourquoi donc 
en serait-il autrement quand il s'agit d 'une renoncia-
tion à la prescription? 

Pourquoi? parce qu'i l n'y a aucune parité entre 
les deux cas ; parce que la renonciation est un acte 
instantané qui échappe à toutes les prévisions et peut 
tromper la vigilance la plus attentive, tandis qu 'au 
contraire un partage est une opération longue et hé-
rissée d ' incidents, annoncée d'avance par l 'ouverture 
de la succession ou la dissolution de la société, et en-
traînant après elle une assez grande publicité pour 
que les créanciers puissent y intervenir d'office. Si 
M. Vazeille voulait trouver des analogies, il en aurai t 
trouvé de bien plus saillantes et de plus justes dans les 
art. G22, 788 et 1464 du Code Napoléon, qui présup-
posent le plus souvent qu'il y a acte consommé quand 
les créanciers se présentent pour ébranler la renon-
ciation qui les blesse. 

Enfin, lorsqueM. Vazeille veut quelcschosessoient 
9 



encore entières, ne va-t-il pas contre le texte même 
de l 'art 2225, qu'il me sera bien permis d interroger 
à mon tour, pour l ' o p p o s e r a ceux qui en font le centre 
de leurs raisonnements? Cet article suppose, en effet , 
qu'il y a renonciation ; il n'est pas fait pour le cas uu 
le débiteur garde le silence, et où le sort de la près-
cription est encore en suspens. Non! le débiteur a 
parlé - le mot de renonciation est sorti de sa bouche; 
il a expressément abdiqué son droit. Maintenant qu on 
suppose, tant qu'on voudra, quo celte renonciation 
n'est séparée du moment où le créancier opposant in-
tervient, que par le plus léger intervalle de temps ; 
il n ' importe ! il sera vrai de dire que la renonciation 
a eu lieu; que ces mots : le débiteur qui renonce, équi-
valent à ceux-ci : le débiteur qui a renoncé, et Ion 
pourra appliquer ce vers du poète : 

« E t l ' ins tan t où je parle est déjà loin de moi. » 

Eh bien ! de là , je tire une double conséquence : 
la première, c'est que l 'argument grammatical de 
M Vazeille est nécessairement forcé; la seconde, c est 
qu'en disant que l 'art. 2225 reste à l'écart alors que 
le sort de la prescription est fixé par le débi teur , il 
tombe dans une erreur palpable. Car, s'il y a renon-
ciation, même actuelle, les choses ne sont plus en-
tières; le débiteur s'est déjà dépouillé, et il faut taire 
rétracter cet acte d'abdication gratuite. 

Du reste, quand je soutiens que les créanciers ont 
le droit d 'user de l 'art . 2225 pour faire révoquer des 
renonciations consommées, il est bien entendu que 
ce n'est qu'autant qu'à l'instant de la renonciation le 
débiteur est insolvable, ou que son abdication l'a em-
pêché de remplir ses engagements envers eux (I ). On 
conçoit alors que sa reconnaissance d 'une dette légale-
ment éteinte soit peu méritoire, puisqu'il ne se pare 
des couleurs d 'une loyauté affectée qu'en portant at-

(1) M. Duranton, t . 10, n° 570. 

teinte aux droits de ses créanciers et en faisant le 
libéral à leurs frais. Mais il en serait autrement si la 
reconnaissance avait été faite à une époque de solva-
bilité et eût laissé son patrimoine assez riche pour sa-
tisfaire à ses engagements. Ce serait alors l'accomplis-
sement d'un devoir, et l'action révocatoire échouerait 
infailliblement; car cette action ne se fonde que sur 
un préjudice causé. Et où serait le dommage, si la 
fortune du débiteur fût restée plus que suffisante pour 
répondre de l'exécution de ses obligations (1)1 

102. Je viens de discuter la question pour le cas 
où la renonciation émane d'un contrat. La solution 
serait-elle la même si elle avait été fortifiée par un 
jugement à la suite d 'une instance dans laquelle le 
débiteur n'aurait pas opposé la prescription, ou même 
y aurait renoncé formellement ? 

Je n'hésite pas à le croire. 
La loi 5, au C. de Pignoribus et Hypothecis, décide 

que le jugement rendu contre le débiteur ne nuit pas 
au créancierhypothécaire lorsque celui-ci prouve qu'il 
est le fruit d 'une collusion. Prœses provinciœjuspigno-
ns tui exsequentem te audiet; nec tibi O B E R I T S E N T E N T I A 

AD VERSUS DEBITOREM TUUM DICTA, si eum Coluisse ( 2 ) CUÏÏl 

adversario tuo constiterit. 
Et l'on convient généralement que cette loi est reçue 

dans nos mœurs (3). La chose jugée ne doit pas servir 

(1) Voy. infrà, n° 105, un cas qui montrera le danger de l 'opi-
nion de M. Vazeille et de là cour de Nancy. Si cette opinion est 
repoussée par la raison, quand il s agit d 'une caution ou d 'un 
garant , pourquoi pas quand il s'agit d 'un simple créancier, que 
l 'art 2225 met sur la même ligne? Voy. dans le sens de mon opi-
nion, rej . 21 mars 1845 (Devill. 45, i , 08! ) et MM. Zachariae, 
t. 5, § 775 ; Coulon, t. 1, p . 158; Duranton, t . 21 , n01 149 et 
suiv. ; Marcadé, art 2225, n° 2. — Voy. encore Montpellier, 
5 mai 1841, Bordeaux, 21 mars 1846 (Devill. 41 , "2, 552 ; 46 , 
2 , 545) . 

(2) Ici est (dit Cujas sur cette loi) si pei-functoriè egerit ut vin-
ceretur, se submiitens adversario. 

(5) M. Merlin, Répert., Opposition (tiercé), p . 805, § 2, ar t . 3 . 



de rempart à la fraude et à la collusion ; elle n'est si 
respectable que parce qu'on suppose qu'elle exprime 
l'opinion d 'une autorité l ibre, indépendante et éclai-
rée, et que de mauvaises manœuvres n'ont pas trompé 
la religion du juge. Les créanciers victimes de ces ma-
nœuvres ont donc le droit de former tierce opposition 
à la sentence. Quoiqu'en général ils soient censés re-
présentés par leur débiteur, cela cesse d'être vrai quand 
il y a lutte entre eux, quand le débiteur les trahit, au 
lieu de veiller dans l 'intérêt de tous. C'est ce qui a été 
jugé par arrê t du parlement de Paris, en date du 22 le-
vrier 1701 (1). Et le bon sens dit que cette jurispru-
dence doit survivre à toutes les révolutions dans la 
législation (2). 

Maintenant il ne reste plus qu'une question a se 
faire; c'est de savoir si le débiteur qui , placé dans les 
conditions d'insolvabilité dont nous avons parlé au 
numéro précédent, renonce à un moyen de défense 
péremptoire, et rend meilleure la condition île son 
créancier déchu, en préjudiciant à ceux qui ne le sont 
pas, est ceiisé commettre une fraude ou une collusion 
telle qu'il y ait lieu à la tierce opposition. 

Je crois que cette question se résout facilement par 
l 'affirmative, d'après le texte de notre article. Il sup-
pose nécessairement, en effet, la collusion et la mau-
vaise foi de la part du débiteur qu i , par une renon-
ciation irréfléchie ou colorée d 'un vernis trompeur de 
loyauté, avantage un créancier aux dépens des autres, 
appauvrit ceux-ci pour enrichir celui-là, déplace les 
positions faites par la loi, donne tout à celui qui juri-
diquement ne devrait rien avoir, et enlève aux créan-
ciers vigilants le gage qui leur était acquis (5) . 

(1) Journal du Palais, à sa date. M. D u r a n t o n , t . 10, n° 553. 
M. Toullier, t . 6 , n0 ' 573 et 574. M. Marcadé, ar t . 2 2 2 5 , n ' 2 . 

(2) Aigu m. de l 'art 474, C. de p r . c'iv. 
(5) Comme de raison, M. Vazeille pense le cont ra i re ; il veut 

une i'raude spéciale, articulée et prouvée. 

103. Je viens d'exposer la portée du droit des créan-
ciers proprement d i t s , qui sont seuls nommés dans 
l'art. 2225 du Code Nap. Voyons maintenant quelles 
sont les autres personnes à qui il profite également, 
et que notre article désigne par cette indication géné-
ra le : « ou toute autre personne ayant intérêt à ce que la 
» prescription soit acquise. » 

D'abord, le bon sens nomme la caution et le garant. 
C'est en vain que le débi teur , se montrant généreux 
à bon marché, aurait renoncé à la prescription ; c'est 
en vain que le garanti aurait reconnu que l ' immeuble 
qu'un tiers revendique sur lui ne lui appartient pas , 
quoiqu'il l 'ait possédé pendant dix et vingt ans avec 
titre et bonne foi. Il est bien évident que la caution 
et le garant ne seraient pas liés par ces renonciations, 
quand même elles seraient consommées, quand même 
elles auraient été ratifiées par des jugements qui en 
auraient donné acte (1). Il ne doit pas dépendre d'un 
débiteur ou d'un garanti d'abdiquer un moyen de 
défense péremptoire par une renonciation qui va re-
porter sur autrui toute la responsabilité de l 'obliga-
tion (2). 

104. Mais l 'ai t . 2225 s'applique-t-il aux héritiers 
présomptifs, aux héritiers après décès, à l 'héritier in-
stitué par acte entre-vifs, au donataire, au substitué? 

En ce qui concerne les héritiers présomptifs, le plus 
léger doute ne saurait s'élever. Leur droit n'est pas 
ouvert; ils n'ont qu'une espérance vague et fugitive. 
Celui dont ils attendent la succession pourrait à son 
gré l'épuiser en prodigalités ; et il ne pourrait renoncer 
à une prescription. 

Quant aux héritiers après décès, ils représentent 
auteur, et, loin de pouvoir attaquer les" actes émanés 
de lui, ils sont tenus de les exécuter. 

105. L'héritier institué par acte entre vifs est dans 

(1) Suprà, n» 101 et 102. 
(2) Qucst. de droit de M. Merlin, v° Garantie, § 7. 



une position à part (1). Il n'est lié que par les actes 
d'aliénation à titre onéreux que l 'instituant fait de 
bonne foi jusqu'à sa mort ; mais il peut faire révoquer 
les actes d'aliénation à titre gratuit des objets compris 
dans la donation, à moins que ce ne soientdes gratifi-
cations de sommes modiques , à titre de récompense 
ou autrement (2). 

Toute la question consiste donc à savoir si la renon-
ciation à la prescription est un acte d'aliénation à titre 
gratuit. 

Si l'on devait s'attacher à une interprétation rigou-
reuse de l 'art. 1083 du Code Napoléon, il faudrait 
peut-être se prononcer pour l 'affirmative; car, renon-
cer à la prescription acquise, c'est abdiquer sans com-
pensation un droit échu, un émolument certain ; c'est 
favoriser la négligence d'un créancier au préjudice 
d 'un héritier qui compte sur les biens dont la donation 
a décidé son mariage. 

Cependant, je crois qu'il faut apporter un esprit 
équitable et large dans le sens à donner à l 'art. 1085, 
et que l'on ne doit pas enlever au donateur la faculté 
d'obéir au cri d 'une conscience timorée qui lui com-
mande de reconnaître sa dette. 

Ainsi, si le donateur paye une obligation contractée, 
par lui et prescrite, je crois que l 'héritier contractuel 
ne serait pas fondé à se plaindre de cet acte de loyauté. 
Le juge rendrait hommage à la délicatesse du dona-
teur, et ne pourrait que déplorer la dureté de l'héritier 
qui n'aurait pas le cœur de s'y associer. Le donateur, 
en promettant ses biens, n'a pas entendu étouffer chez 
lui la voix de l 'honneur; sa générosité envers son hé-
ri t ier n'est pas inconciliable avec sa bonne foi envers 
ses créanciers (3). 

Mais si, au lieu d 'une prescription trentenaire afin 

(1) M. Vazeille, n° 549. 
l 'ij Art. 1085, C. Nap. 
(5) M. Vazeille, loc. cil. 

de se libérer, il s'agissait d 'une prescription avec litre 
et bonne foi par dix et vingt ans, je crois qu'il ne se-
rait pas aussi facile de justifier la conduite dudonateur. 
Sa renonciation serait sans cause; aucun motif de 
bonne foi, aucun scrupule de conscience ne serait là 
pour le déterminer à une aliénation qui ne s'explique 
ni par l'existence d'une obligation morale, ni par les 
ré-îles du droit naturel (1). Devenu propriétaire légi-
time par son contrat, par une possession sincère, et par 
le vœu de la loi , d'accord avec la saine raison, il ne 
trouve dans le for intérieur rien qui condamne ce titre 
sacré. Car, pensons-y bien ! la prescription décennale 
n'est pas fondée sur une fiction légale, sur un interet 
public placé en opposition avec le droit naturel : c est 
le droit naturel lui-même dans toute sa purete , ainsi 
nue ie l'ai démontré ailleurs (2). Donc, la renoncia-
tion serait une aliénation à titre gratuit, dans toute la 
force du terme, et l'art. 1083 donnerait le moyen de 
la faire rétracter (3). . , 

100. Le donataire pur et simple n a rien a redoutei 
d 'une renonciation faite par le donateur depuis la tran-
scription de la donation; car celui-ci a ete dessaisi,.et 
son droit sur la chose s'est complètement épuise Si 
la r e n o n c i a t i o n était antérieure, elle empechera.t l et-
fet de la donation. Le donateur aurait donne ce qui 
ne lui appartenait plus, et le donataire serait sans 
qualité pour se plaindre. Je dis même que le donataire 
devrait être repoussé« quand mêmela renonciation se-
rait faite entre la donation et la transcription. Le qui 
donne à la donation une force de nature a r e a g . j u s -
que sur les tiers, c'est la transcription. Sans la ran 
scription, le donateur reste, à leur égard, seul et vra 
propriétaire ; ,1 peut donc al iéner , abuser meme , et 

(1 ) Voy. en effet supra, n0 ' 8 et suiv. 

1 Î S t e t u a n c e a échappé à M. Vazeille; je crois qn'elle mé-

rité d 'être prise en considération. 



par conséquent renoncer à la prescription. Je com-
prends difficilement que M. Vazeille (1) ait pu penser 
que le donataire serait reçu à opposer lui-même la 
prescription. Où serait son t i tre? La donation ? Mais 
elle est sans effet à l'égard des tiers, tant qu'elle n'est 
pas transcrite (2). Où serait son intérêt? Prendra* 
t-il son point d 'appui dans la donation? Mais les tiers 
ne doivent tenir compte de cet acte qu'à dater de la 
transcription ; et, comme cette formalité est postérieure 
à la renonciation , le donataire ne peut rétroagir sur 
le passé, et s'élever contre des actes faits de bonne 
foi à une époque qui a précédé. Qu'est-ce qu'un inté-
rêt postérieur à la renonciation ? Un intérêt né après 
celte renonciation peut-il réclamer contre elle? 

107. Le substitué n'est pas lié par les renonciations 
à la prescription au moyen desquelles le grevé dimi-
nuerait l ' importance du fidéicommis qu'il doit rendre 
intact, lorsque la condition se réalise. La raison en 
est que le grevé ne peut aliéner, et que, par consé-
quent, il ne peut renoncer à la prescription (3). 

Que si l'acte contenant substitution n'avait pas été 
transcrit, on appliquerait ce que j 'ai dit au numéro 
précédent (4). 

108. Nous venons de voir par les détails qui pré-
cèdent quelles sont les personnes à qui profite la 
prescription. Non-seulement elle protège les droits de 
la personne qui a possédé ou du débiteur qui n'a pas 
été inquiété, mais encore elle vient au secours de leurs 
créanciers ou de leurs successeurs ou ayants cause (5), 
suivant les distinctions que nous avons établies. 

( 1 ) N " 3 5 0 . 

(2) Art. 941 C. Nap. 
? (5) Art. 2222 C. Nap. Suprà, a rgum. de l ' a r t . 51 . Ti t . 2 de 

l ord, de 1747. Furgole, sur cet article. 
(4) Argum. de l 'ar t 1070. 
(5) Ainsi, par exemple, le t iers-détenteur de l ' immeuble hy-

pothéqué prolite de la prescription acquise contre la créance par 
le débiteur et son vendeur, a r t . 2180 C. Nap. , et a r rê t de la 
cour de cassat. du 25 avril 1826 (Dali., 26 , 1, 263). 

Si la dette est l'objet d 'une novation, la prescription 
acquise postérieurement profite au nouveau débiteur. 

Mais il n'en est pas de même si elle est simplement 
l'objet d 'une indication de payement non acceptée par 
le créancier et n'opérant pas d'interversion dans le 
rôle des parties. La prescription acquise profite alors 
non pas à celui qui a été désigné pour faire le paye-
ment, et qui n'est qu 'un tiers à l'égard du créancier 
négligent, mais au débiteur originaire qui a continué 

*à rester tel, et qui seul a été engagé envers le créan-
cier par un lien obligatoire. 

Ce cas s'est présenté devant le parlement de l ou -
louse, et, quelque simple qu'il soit en lui-même, il a 
donné lieu à de sérieux débats entre deux jurisconsul-
tes distingués, qui ont écrit sur la jurisprudence de 
cette cour souveraine. 

Salelle devait à Henry une somme d argent, par con-
trat de 1628 ; en 1652, il vend un immeuble à Dordet, 
avec condition d'en payer le prix à l l en ry ; en l b b O , 
Salelle assigne Dordet pour lui rapporter quittance. 
Dordet répond : « Je n'ai dû connaître que Henry, que 
vous m'avez chargé de désintéresser. Or. celui-ci ne 
m'a rien réclamé, et je suis q u i t t e envers lui par a 
prescription. » Sur ces raisons, arrêt du parlement de 
Toulouse de janvier 1666, qui condamne Dordet a 
compter avec Salelle ou à lui rapporter quittance; 
mais cet arrêt fut déterminé par l 'unique motit qu il y 
avait eu interruption de prescription. La question sou-
levée par Dordet resta donc entière; et suivant Latel-
lan, elle aurait dû être résolue en faveur de cet indi-
vidu (1) ! ! ! Mais on s'étonne que ce magistrat éclairé 
soit tombé dans cette erreur, et Vedel, son commen-
tateur, a eu le bon esprit de la relever. La délégation 
contenue dans le contrat de 1032 n'ayant pas ete ac-
ceptée par Henry, ce dernier était reste créancier de 
Salelle, et aucuné novation ne l'avait attache a Dordet. 
Comment donc Dordet aurait-il pu prescrire contre un 

( 1 ) L i v . 7 , c h . 6 . 



individu dont il n'était pas débiteur? Comment ne 
voyait-il pas tout ce qu'il y avait de faux dans la posi-
tion qu'il aspirait à prendre? Débiteur de Salelle pour 
un prix de vente non prescrit, mais voulant échapper 
à un payement légitime, il éteignait son obligation de 
ce côté pour la reporter du côté de Henry, à qui il ne 
devait rien, et dont le titre contre Salelle était désor-
mais vain et inutile par l'effet de la prescription. Il se 
substituait à Salelle, pour ne pas payer à Henry, qui, 
pour lui, était un tiers; mais, quand il s'agissait de* 
payer Salelle, son créancier, il l'absorbait dans je ne 
sais quelle novation imaginaire, qui n'était qu'une 
ruse de la mauvaise foi pour garder son prix de 
vente (1). Sa prétention était tellement insoutenable, 
qu'on ne conçoit pas qu'elle ait fait quelque illusion 
sur l'esprit de Catellan. Quandoque bonus do'rmitat! !! 

A R T I C L E 2 2 2 6 . 

On ne peut prescrire le domaine des choses qui 
n e sont point dans le commerce . 

SOMMAIRE. 

108. Transit ion. Des matières susceptibles de prescription. 
L 'ar t . 2226 ne les passe pas toutes en revue. 11 ne parle 
pas des choses qui, quoique aliénables, sont toutefois im-

prescriptibles. Fausseté de la règle : alienabilc, ergoprœ-
scripiibile. 

109. Causes diverses d'imprescriptibililé. 
110. § 1. Des choses imprescriptibles par leur nature. 

A. Liberté et autres droits naturels inhérents à l'organisa-
tion de l 'homme. Mot du pape Grégoire IX. 

111. En quoi ces droits sont imprescriptibles. La liberté est 
susceptible de restriction. On soumet, par prescription, 
l 'homme aux obligations compatibles avec le droit de con-
tracter. On peut même, par certaines déchéances, porter 
atteinte à la liberté individuelle. 

112. B. Les facultés et les droits facultatifs sont imprescrip-

(1) Voy. dans M. Merlin, v» I'rescript., Ik'pcrt., p. 506, ce 
que dit Vedel pour démontrer l 'erreur de Catellan. 

tibies. Définition du mol faculté. Reproches faites à d'Ar-
eentrée. Distinctions importantes. Exemples de plusieurs 
droits facultatifs inamis ibles par le long usage. Diffe-
rences entre les droits facultatifs et les droits tormes et 
particularisés. Mot de M. Royer-Collard. 

115. Toutefois, certains droits facultatifs peuvent se prescrire à 
compter de là contradiction. 

114 Application de ceci à celui qui, pendant plus de trente ans 
a laissé couler l'eau de sa source sans 1 utiliser; il peut 
retenir les eaux au préjudice du voisin qui s en sera 
servi, à moins que celui-ci n'ait fait des travaux appa-
rents ayant plus de t rente ans. ,, . . . 

115. Le propriétaire peut même couper les vemes d eau qui ali-
mentent le puits du voisin. . , 

116. Mais, eu faisant ce qu'il veut sur son terrain le proprié-
taire doit se conformer à certains règlements de police. 

117. Sont aussi facultés imprescriptibles : le d r o i t d e d . s s e c h e 
son héri tage, de le préserver des inondations, d ouviir 
des jours, de laisser chômer un moulin et de le faire t r a -
vailler ensuite. . 

118. Il en est de même du droit de se clore. 
1 1 9 . E t d u d r o i t d e s e b o r n e r . 
•ion Ft du droit de sortir de 1 indivision. • 

21 « d u droit attribué aux communes et aux propriétaires 
T h a ï e s de se contraindre mutuellement à les louer ou 

f i e s vendre? Dissentiment avec un arrêt de Bordeaux 
122 Le droit de laisser couler son eau naturellement sur le 

fonds inférieur est imprescriptible. 
125. Les facultés conventionnelles sont prescriptibles. 

125. K f i ï S S Î confirme cette vérité. 

Î S - Au reste, U faut toujours distinguer si la faculte conven-
Vionn¿ le provient d 'une clause accidentelle au contrat ou 
s T e est indivisible de ce même contrat. Dans ce der-
n i e r cas! elle subsiste autant q u e l e contrat lui-même. 

128 Nouveaux exemples de facultés conventionnelles prescrip-

« 0 A t ï A* — 
' natifs de se libérer. Exemples. 



individu dont il n'était pas débiteur? Comment ne 
voyait-il pas tout ce qu'il y avait de faux dans la posi-
tion qu'il aspirait à prendre? Débiteur de Salelle pour 
un prix de vente non prescrit, mais voulant échapper 
à un payement légitime, il éteignait son obligation de 
ce côté pour la reporter du côté de Henry, à qui il ne 
devait rien, et dont le titre contre Salelle était désor-
mais vain et inutile par l'effet de la prescription. Il se 
substituait à Salelle, pour ne pas payer à Henry, qui, 
pour lui, était un tiers; mais, quand il s'agissait de* 
payer Salelle, son créancier, il l'absorbait dans je ne 
sais quelle novation imaginaire, qui n'était qu'une 
ruse de la mauvaise foi pour garder son prix de 
vente (1). Sa prétention était tellement insoutenable, 
qu'on ne conçoit pas qu'elle ait fait quelque illusion 
sur l'esprit de Catellan. Quandoque bonus do'rmitat! !! 
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On ne peut prescrire le domaine des choses qui 
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prescriptibles. Fausseté de la règle : alienabilc, ergoprœ-
scripiibile. 

109. Causes diverses d'imprescriptibililé. 
110. § 1. Des choses imprescriptibles par leur nature. 

A. Liberté et autres droits naturels inhérents à l'organisa-
tion de l 'homme. Mot du pape Grégoire IX. 

111. En quoi ces droits sont imprescriptibles. La liberté est 
susceptible de restriction. On soumet, par prescription, 
l 'homme aux obligations compatibles avec le droit de con-
tracter. On peut même, par certaines déchéances, porter 
atteinte à la liberté individuelle. 

112. B. Les facultés et les droits facultatifs sont imprescrip-

(1) Voy. dans M. Merlin, v» I'rescript., Ik'pcrt., p. 506, ce 
que dit Vedel pour démontrer l 'erreur de Catellan. 

tibies. Définition du mol faculté. Reproches faites à d'Ar-
gentrée. Distinctions importantes. Exemples de plusieurs 
droits facultatifs inamis ibles par le long usage. Diffe-
rences entre les droits facultatifs et les droits lormes et 
particularisés. Mot de M. Royer-Collard. 

113. Toutefois, certains droits facultatifs peuvent se prescrire à 
compter de là contradiction. 

114 Application de ceci à celui qui, pendant plus de trente ans 
a laissé couler l'eau de sa source sans 1 utiliser; il peut 
retenir les eaux au préjudice du voisin qui s en sera 
servi, à moins que celui-ci n'ait fait des travaux appa-
rents ayant plus de t rente ans. ,, . . . 

115. Le propriétaire peut même couper les vemes d eau qui ali-
mentent le puits du voisin. . , 

116. Mais, en faisant ce qu'il veut sur son terrain le proprié-
taire doit se conformer à certains règlements de police. 

117. Sont aussi facultés imprescriptibles : le d r o i t d e d . s s e c h e 
son héri tage, de le préserver des inondations, d ouviir 
des jours, de laisser chômer un moulin et de le faire t r a -
vailler ensuite. . 

118. Il en est de même du droit de se clore. 
1 1 9 . E t d u d r o i t d e s e b o r n e r . 
a on Ft du droit de sortir de 1 indivision. • 

21 « d u droit attribué aux communes et aux propriétaires 
d e h a ï e s de se contraindre mutuellement à les louer ou 
f i e s vendre? Dissentiment avec un arrêt de Rordeaux 

122 Le droit de laisser couler son eau naturellement sur le 
fonds inférieur est imprescriptible. 

125. Les facultés conventionnelles sont prescriptibles. 

125. K f i ï S S Î confirme cette vérité. 

Î S - Au reste, ü faut toujours distinguer si la faculte conven-
ü o n S l l e provient d 'une clause accidentelle au contrat ou 
s ehe est indivisible de ce même contrat. Dans ce der-
n i e r cas! elle subsiste autant que le contrat lui-même. 
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151. 5° Lorsque la faculté a été créée à perpétuité pour une 
communauté d 'habi tants . La faculté ne se prescr i t pas 
ent re eux. 

152. C. On ne prescri t pas contre las bonnes mœurs et contre les 
matières qui tiennent à l'ordre public. Exemple tiré des 
contra ts usuraires et de l'état despersonnes . On n 'acquier t 
pas les droits civils par p rescr ip t ion . 

155 . Toutefois la prescription n 'es t pas sans influence s u r l 'état 
des personnes . Exemples . Déchéance de l 'action en dés-
aveu. Recherche de l 'état d ' e n f a n t est prescript ible après 
sa mor t . Possession d 'é ta t . Prescr ip t ion contre les de-
mandes en nullité de mariage. 

154. 7). On ne prescr i t pas cont re les lois de police générale. 
Exemple t iré de l 'obligation de subi r un al ignement ou 
de ne rien laire qui cont ra r ie la navigation dans une r i -
vière navigable. 

155. Autre exemple t iré de ce qu ' aucune possession ne donne 
le droit de tenir les eaux privées à une hau teu r pré judi-
ciable. J 

15G. On ne peut acquérir par prescr ipt ion le droit d ' inonder le 
voisin. E r r e u r de M. Toul l ier . 

157. On le peut cependant lorsque l 'administrat ion compétente 
a donné un -niveau f a u t i f , et qu 'on le possède pendant 
t ren te ans. 

158. Espèce curieuse jugée p a r la cour impériale de Nancy , et 
dans laquelle le droit d ' inondat ion a été consacré parce 
qu'il ne se fonde pas s u r un délit. 

159. Autres droits contra i res à la police, et qu 'on ne peut ac-
quér i r par prescript ion. Droit de moul in , pêche, etc. 

140. On ne peut acquérir par prescr ipt ion le droit de fa i re pas-
ser sur la voie publ ique des eaux malsaines. On ne peut 
acquérir non plus par le même moyen une servitude qui 
gêne la voie publique et le droi t de 'police de l 'autori té . 

1 4 1 . On n 'acquier t pas p a r prescr ip t ion le droit de cor rompre 
les eaux. Mais on peut acquér i r le droit de les salir , pour -
vu qu 'on ne por te pas a t te in te à la salubri té publ ique . 

142. E. Des choses matériel les qui , p a r leur na ture , résistent à 
l 'appropria t ion. De la mer . El le est res nullius. Raisons 
insuffisantes données p a r Grot ius . Madame de Staël invo-
quée pour le combat t re . 

145 . l.e droit de pêche dans la mer est imprescriptible. 
144 . § 2 . Des choses imprescr ip t ib les , non comme résistant 

par leur na ture à l ' appropr ia t ion , mais parce qu'elles 
sont publiques. 

V Des eaux courantes . [Erreur de Just inien, qui les d é -
clare communes . Cicerón p lus exact que le législateur de 

Constantinople. Distinction à fa i re ent re les eaux de* la 
mer , celles des fleuves et rivières, et celles des sources. 
Les premières ne sont à personne ; les secondes appar-
t iennent au public ; les troisièmes à des particuliers. 

145. 2 ' Les rivières non navigables ni flottables font-elles par-
tie du domaine public? Première époque, c ' es t -à -d i re 
époque féodale. Deuxième époque, c 'est-à-dire depuis la 
suppression de la féodalité. Troisième époque, c'est-à-dire 
depuis la publication du C. Nap. Ce Code a fait un pa r -
tage ent re l 'É ta t , les r iverains et les individus indiques 
dans l 'ar t . 5G5. , . , . 

146 . Conséquence de ceci. A. Le droit de l 'E ta t survi t a tous 
les actes de jouissance privée. B. Un cours d eau non 
navigable peut s 'acquér i r par prescript ion avec les terres 
adjacentes. On peut même y acquérir le droit de digue et 
de moul ins , avec l 'autorisation de l 'autor i té supér ieure . 

11 y a plus, on peut y const rui re un moulin sans permis-
sion, et en acquér i r la p ropr ié té par p r e s c r i p t i o n s con-
dition qu 'on n ' inondera pas l 'héritage voisin. • 

147 5u Les eaux pluviales et vicinales qui sé journent ou passent 
dans les lieux publics sont res nullius. E r r e u r de quel-
ques t r ibunaux et de la Cour de cassation el le-même, 
p o u r expliquer qu'elles son t imprescriptibles. LUes sont 
imprescriptibles, quand même on aurai t fa i t des travaux 
d 'a r t pour procurer leur écoulement. 

148 11 en est au t rement quand les eaux pluviales coulent d une 
' propriété privée sur une aut re . Dissentiment avec M Du-

an on . lnapplicabili té de quelques lois romaines, e t né-
cessité de ne se servir des textes du D,geste qu avec p i e -

449 i ' Les rades, por ts et havres sont imprescriptibles à cause 
de leur destination. Ils font partie du domaine publ ic , 
mais ils ren t ren t dans le commerce quand cesse leur 
dest inat ion. . . . T a i 1 I 

150 5o Quid des rivages de la mer? Dissentiment avec M. l o u l -
l ier , qui pense qu 'on peut y acquér i r par prescr ipt ion 
des pêcheries, et y faire des marais salants et autres eta-

151. M a i s o n "peut acquérir par prescription les.eaux( salées qui 
s ' in t roduisent naturel lement dans 1 intér ieur des e res 

152. 6» Les relais de la mer sont prescriptibles, b n e u r ae 

155 7» líes r ivages de? rivières navigables appar t i ennen t aux 
' r iverains jusqu 'au flot. Ils sont prescript ibles. 

154. 8° Des canaux navigables. I ^ ^ P f ^ S f C 
Mie ; mais le droit de les exploiter est p rescup t ib le . Vib 



t inc t ion en t re les servitudes dont ils peuvent être grevés. 
155. Quid des canaux navigables concédés à perpétui té aux par-

t icu l ie rs par l 'Eta t? Arrêt remarquable de la cour de 
L y o n . Explication d 'un a r rê t de la cour de cassation du 
5 m a r s 1829. 

15G. 9° Des voies publ iques . Elles font part ie du domaine pu-
bl ic . Elles sont imprescriptibles. On peut cependant y 
é t ab l i r des servitudes qui r en t r en t dans leur destination." 

157. La l a rgeu r d 'une roule impériale est imprescriptible. 
158. 11 en e s t de même de la largeur des chemins vicinaux. Er-

r e u r de M Garnier . 
159. Que do i t prouver une commune quand elle se retranche 

d a n s l ' imprescriptibil i té de ses chemins vicinaux? 
160. La l a rgeu r des chemins, sur tout des chemins vicinaux, 

n ' e s t pas toujours certaine dans le droit : c 'est la posses-
sion qui doit décider. Mais, si la largeur est prouvée, la 
p re sc r ip t ion ne peut être invoquée. 

161. 10° T o u s ces principes s 'appliquent à la largeur d 'une place 
o g d ' u n e r u e . 

162. On n e peu t aggraver la servitude naturel le où est la rue de 
recevo i r les eaux ménagères et pluviales. 

165. T o u t ce qui a été dit aux n " 156 et suivants n 'est applica-
ble q u ' a u t a n t que la chose publ ique conserve sa destina-
t ion . Si elle la perd, elle r en t r e dans le domaine privé et 
dev ien t prescriptible. A quels indices reconnai t-on qu 'une 
chose cesse d 'être publique? Dissentiment avec M. Isam-
b e r t , avec M. Vazeille et avec M. Garnier . 

164. 11° L e s promenades publiques sont du domaine public 
munic ipa l . 11 faut leur appliquer tout ce qui a été dit 
d a n s les n°' 156 et suivants . 

165. P e u t - o n les grever de servitudes pendant qu'elles restent 
p r o m e n a d e s ? 

166. Su i t e . 
167 . De la possession ancienne appuyée de t i t res anciens. Elle 

équ ivau t à la représentation d 'un t i t re . 
168. 12" U n e fonta ine communale est-elle imprescr ipt ible? 

P r e m i e r cas, où l'on suppose qu 'une concession a été faite, 
p a r l ' autor i té compétente, à perpétuité. 

Deux ième cas, où l'on suppose qu'il y a eu possession 
d ' u n e partie des eaux sans concession expresse, mais dis-
t inc t ions : 

4 - Lorsqu ' i l y a un règlement général pour la conservation 
d ' u n e certaine partie des eaux et l 'aliénation de l ' au t re ; 

B . lorsqu ' i l n 'y a ni règlement général, ni concession. 
Du concours des circonstances nécessaires pour qu 'une eau 
pub l ique cesse d'être telle. 

169. 13° Des monuments publics servant à l 'embellissement des 
villes, et conservés comme objets d 'a r t . Ils sont impres-
criptibles. 

170. 14° Des édifices destinés au culte religieux. Ils sont dans 
le domaine public. 

171. Lorsqu 'une église est démolie, ou qu'elle a été enlevée à sa 
dest ination, elle devient prescriptible. 

172. Les vases sacrés les ornements et aut res accessoires du 
culte sont-ils imprescriptibles? Dissentiment avec d 'Ar-
gentrée. 

Peu t -on , par la prescription, grever d 'une servitude une 
église consacrée au cul te? 

15" Del ' imprescripiibil i té des portes, murs , fossés, r e m -
par ts des places de guerre. 

Quid quand elles changent de destination ? A quelles c i r -
constances reconnait-on le changement de dest ination? 
Dissentiment avec MM. Garnier et Vazeille. Préférence 
accordée à un ar rê t de la cour de cassation. 

Fin de rémunéra t ion des choses hors du commerce, soit 
par leur na tu re , soit par une destination légale. 

L n part iculier peut-il, par sa volonté, placer une chose 
hors du commerce? Des biens substi tués. 

§ 5. Autre question d'imprescriptibilité dérivant de causes 
étrangères à l 'ar t . 2226. On ne peut pas prescrire contre 
son litre. Renvoi. 

177. On ne peut pas acquérir par la prescription certaines ser-
vitudes, quoiqu 'on puisse les acquérir par t i t re . Renvoi . 

178. Autre renvoi, pour la question de savoir si l 'on peut ac-
quér i r par prescription un droit d 'usage. 

179. On ne peut acquérir par prescription une ren te foncière. 
180. Les droits corrélatifs ne sont pas imprescriptibles, comme 

quelques auteurs l 'ont voulu. 
181. Renvoi pour la question de savoir si les choses tenues en t re 

associés sont imprescriptibles. 
182. Une rente qui ne dépend pas d 'un capital déterminé peut-

elle s 'éteindre par prescription? Er reu r de la cour de 
Metz. 

COMMENTAIRE. 

108. L'article 226 ouvre la matière des choses sus-
ceptibles de prescription ; mais-il n'en aborde qu'un cô-
té ; il n'a pas pour but de passer en revue tous les droits 
contre lesquels la prescription est impuissante. Il 
pose un de ces principes généraux derrière lesquels 

175. 

1 174. 

175. 

176. 

» 



le législateur aime à se retrancher pour éviter les dé-
tails, mais qui sont pour l ' interprète un champ infini 
à parcour i r : principes que les codificateurs affection-
nent à cause de leur commode brièveté, et que les 
commentateurs redoutent à cause de leur élasticité et 
des intarissables explications qu'ils comportent. L'ar-
ticle 222G décide donc que, puisque la prescription 
est une aliénation, on ne peut prescrire le domaine 
des choses qui ne sont pas dans le commerce. Cela 
dit, il s ' a r rê te , sien référant, pour le surplus, aux 
règles disséminées dans le Code Napoléon. Il aurait 
pu a jouter cependant, sans revenir sur lui-même, 
que, m ê m e parmi les choses qui sont dans le com-
merce, il y en a que la prescription ne peut atteindre, 
comme, p a r exemple, certaines servitudes : ce qui fait ' 
mentir la règle: alienabile,-ergo prœscriptibile. Mais le 
législateur ne doit pas tout expliquer, tout épuiser. 
C'est au commentateur à développer et à compléter 
son langage laconique. Aussi, dirai-je avec d'Argen-
tine : Nos sparsam materiam in sua capita colligemus, 
ut guidpiam ad usum comparari possit et usurpari foro et 
res argentibus (1). . 

109. Il y a des choses qui sont imprescriptibles par 
e l les -mêmes; il y en a d'autres qui ne le sont qu'à 
raison de leur destination; il y en a enfin qui ne le 
sont qu'à raison des personnes qui les possèdent. 

Les choses imprescriptibles par elles-mêmes sont 
celles q u i , p a r l e u r destination naturelle, appart ien-
nent à t ou t le monde et échappent à l 'appropriation 
privée, comme l'air, les rivières, la mer, la liberté de 
l 'homme, etc. (2), ou bien encore celles qu 'une dis-
position d e la loi soustrait, par des raisons particu-

t (1) S u r B r e t a g n e , ar t . 26(5, ch . 25, p . 1159, n 4 1 . M. Vazeille 
n 'a pas su iv i d 'ordre dans son classement; il place l 'action en 
réclamation d ' é t a t en t re le duel et l'alluvion des lacs, En em-
ployant p l u s de matériaux, j 'ai cherché à avoir plus de j n é -

' thode. 
(2) Art . 7 1 4 , C. Nap. Calas, 1. 9 , D. de Usucap. 

Hères, à l'action de la prescription, comme certaines 
servitudes. 

Les choses imprescriptibles à raison de leur desti-
nation sont celles qui, par elles-mêmes, ne sont point 
incompatibles avec l 'appropriation privée, 'mais qui , * 
par une destination accidentelle, ont été retirées du 
commerce et affectées à un usage public. On peut 
donner pour exemple les chemins et les routes, les 
ports, les havres, les rades, les remparts, murs, fossés 
et portes des places de guerre (1). Tant que ces choses 
conservent leur affectation à ce service public* elles 
restent imprescriptibles; mais, comme leur destina-
tion n'est pas perpétuelle, qu'elle n'est qu'artificielle 
et factice, le fait de l 'homme qui l'a créée peut aussi 
la détruire. Une place de guerre peut être abandonnée 
ou détruite; un chemin peut changer de place et être 
reporté ailleurs; une rade peut-être comblée. Quand 
le but d'utilité publique attaché à ces choses leur est 
enlevé, elles deviennent choses privées; elles rentrent 
dans le commerce, et, d'après l'article 541 du Code 
Napoléon, elles sont susceptibles d'aliénation et de 
prescription; la jurisprudence a plusieurs fois fait 
l'application de celte règle (2). 

Enfin, les choses non prescriptibles à raison des 
personnes qui les possèdent sont celles qui appar-
tiennent à des personnes privilégiées, contre lesquelles 
ne court pas la prescription. Nous nous en occupe-
rons en commentant les articles 2251 et suivants du 
Code Napoléon. Dans ce cas, il y a moins imprescrip-

(1) Art . 558 et 540 C. Nap. Mais il en est aut rement des lais 
et relais de la mer qui, d 'après une ju r i sp rudence constante, 
sont aliénables et de plus prescriptibles. Jnfrà n° 152 Voy. Cass. 
18 mai 1850; 15 nov. 1842; 17 nov. 1852, et 18 avril 1855 
(Devill. 50. 1 , 2 1 8 ; 4 5 , 1 , 72 ; 5 2 , 1 , 7 8 9 ; 5 5 , 1 , 7."5). Voy. aussi 
MM. Garnier , l\ég. des eaux, t. 1, n ° 5 9 ; Proudhon, Dom. 
pub., t . 1, ii° 7 1 2 ; Iîeaussant, C. Maritime, t. 1, n° 555. 

(2) Rouen , I l février »825 (Dali., 26, 2 , 1 ) . Montpellier, 
21 déc. 1827 (Dali. 28 . 1, 57). Jnnge Punod , Prescripl., p. 74. 
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tibilité que suspension momentanée de la prescrip-
tion. Quand le privilège cesse et que la personne rentre 
dans le droit commun, la prescription reprend son 
cours et son action. 

* L'objet 'du commentaire de l'article 2226 sera prin-
cipalement de passer en revue les choses reconnues 
imprescriptibles, parce que leur nature ou leur des-
tination les place hors du commerce. J'ajouterai en-
suite un paragraphe épisodique qui traitera des choses 
qui, quoique étant dans le commerce, sont cependant 
imprescriptibles : je ne ferai une courte excursion sur 
ce sujet qu'à cause de la connexilé de ce point de 
droit avec les principaux développements que com-
porte l'article 2226. 

HO. Io Les droits naturels et inhérents à l'organi-
sation de l 'homme sont imprescriptibles ( i ) . 

L 'homme est libre : la liberté est l 'attribut le plus 
glorieux de sa nature; il ne peut donc l'engager et 
laisser prescrire contre elle. Les Romains eux-mêmes 
reconnurent ce privilège de l 'homme, tout en le for-
çant à plier sous le joug de leurs institutions politi-
ques. Llpien a écrit que, par le droit naturel, tous les 
hommes naissent libres (2) : c'était flétrir l'esclavage 
que le droit civil consacrait. 

111. Il ne faut cependant pas donner à cette vérité 
une portée exagérée. Par le droit naturel lui-même, 
la liberté n'est pas absolue; elle est soumise à des li-
mites, ne fût-ce que l'obligation de respecter chez les 
autres la liberté qui est en eux comme en nous. Si 
donc il n'est jamais permis de l 'abdiquer tout à fait 
et à toujours, du moins on peut la restreindre pour 

(1) Je cite avec plaisir ces belles paroles du pape Grégoire IX 
(1229): Nemo sanœ mentis intelligit J U R I N A T I R A L I , qudeumque 
consuetudine (quœ dipenda est veriùs in liac parle corruptela), 
posse aliqualenùs derogar i (Deiret. Gregor. , lib. 1, t. 4 , de 
Cotisnct., cap. 11). 

(2) L. 4, D. de Justiliâ et jure. Quum J I R E N A T E R A L I omnes 
liberi nascerenlur, quum servitus esset incógnita. 

CHAP. I . DISPOSITIONS GÉNÉR. ( A R T . 2 2 2 6 ) 1 4 7 

des intérêts publics ou privés, et lui imposer des ré-
gles qu, en gênent le développement. Ces limites 
n ont rien de contraire à la natu.'e, puisque la n Z r e 
"e connaît pas de droit absolu; n l'oTdre public 
puisqu'elles n'enlèvent à la liberté que cette Port on 
surabondante qui permet d'établir I r e T e s h 
un heureux échange de rapports et de services De à 
es centrais et obligations, qtii, en imposant à l 'homme 

t ^ Z ^ e n l l ° n n e h ' 6 t e n ^ o r d o n n a n t X 
or J J engagements, resserrent le lien de la 
oc e et activent dans tous les sens le mouvement de 

dans pas ri '011 ! ° U t 0 6 I",? l a à l 'homme 
n e d é n ^ n r n t l r s ,r,U e i l e ? a "^ ionne , c'est qu'elles 
nèle E >Pn , e S b ° r n e S d e c e e s t l i c i t e e t hon-
et n n V l t q U v ? - e C O n t e n l e n t l ' u s e r la liberté, 
t e n M ' h n l ^ î b 0 l I ï f . n t p a S ; C 'G S t < I U ' e l l e s s o , , m e t : 
tent I homme a des obligations, et non à des actes de 
despot.sme et de tyrannie (1). En ce sens, il est cer-

Ia Tiber té p r e S C r , p t , o n P e u t a PP o r l e ' - ^ entraves à 
Cependant il ne faudrait pas croire que l'action de 

L E 5 T complètement impuissante pour 
empêcher d ebranler une position qui ne serait qu 'une 
renonciation a la liberté individuelle ou à tout autre 
attribut fondamental de l 'humanité. Sans doute, si un 
contrat m imposait l'obligation d'entrer en servitude 
ou de remplir des services féodaux abolis pour tou-
jours, il n y aurait pas de prescription qui pût cou-
vnr cette aliénation d'un droit qui n'est pas dans le 
commerce. Mais, souvent par voie de déchéance, il v 
a des atteintes aux droits imprescriptibles de l 'homme 
qui demeurent inattaquables; par exemple, uu juge-

Il) Ainsi, la convention qui obligerait un homme à ne pas se 
E S " ' a , n e , ? a S e m b r a s s e r l e l é ta t , etc., serait contraire à la 
MM t ... P a £ conséquent Voy. ce qu 'ont écrit à ce sujet 

Simm f; J ' n e t su,v-)- J - a u s s i ce que j e dis dans mon 
comment , ties Donations et Testaments n " 257 et suiv. 



ment a pu légèrement p r o n o n c e r l 'interdiction d 'un in-
d ivdu c'e t-à-dire, le déclarer privé de l'intelligence, 
de ceUe faculté subiimequi lui Assigne le ~ n u g 
dans la création. Si cependant ,1 lu. 0Uu - d e £ sseï 
écouler les délais pour se pourvoir par la 
pel ou par toutaut re moyen légal, 1 interdiction de a 
sortir son effet, et il n'y aura pas moyen de revenu 
contre une mesure (1) qui enlève a un ^ « ¡u 
dépendance personnelle et l'exercice de se droits le 
la déchéance agit par une voie oblique; elle prend son 
point de départ dans un acte de autor, e, au porte 
avec lui une présomption de vérité et de legal.te; elle 
refuse de c i r e à u í e violation du droit q u . W 
apparente par elle-même, et qui ne pourrait etie mise 
e u l u m i è r e que par des preuves désormais tardives et 

n 0 ï » r U même respect dont la liberté de l 'homme 
d o i t ê t r e e n v i r o n n é e s ' é t e n d a u x i a c u l t e s a u x d r m s 

facultatifs, dont l 'homme est revetu et qui on. aussi 
inviolables que la liberté même qui les met en action . 
c'est pour cela que la jurisprudence enseigne que les 
f a c u l t é s s o n t imprescriptibles (2). 

C e m o t d e faculté, q u i a d a n s l a l a n g u e d e s a c c e p -

t i o n s d i v e r s e s , d o i t ê t r e d é f i n i . D ' A r g e n t r e e » « m a n -

d a i t l e s é c r i v a i n s s c o l a s t i q u e s d e 1 o b s c u r i t é e t d e l a 

c o n f u s i o n q u ' i l s a v a i e n t r é p a n d u e s s u r c e p o i n t d e 

d r o i t ( 5 ) . V o i c i c e q u ' i l p r o p o s a i t p o u r t e r m i n e r l e u r s 

i n t e r m i n a b l e s q u e r e l l e s : fíic aspergeada aqua pu-

ll) Si ce n ' e s t dans le cas de l ' a r t . 512 du C. Nap , en fa isant 

déclarer que les causes de l'interdiction ont cesse. 
<2i S u r ce suje t , voy. d 'Argen t rée . sur Bretagne a r t . 20b , 

cb 8 , ï 5 et consultat ion tfp. 2419 . Dunod, p. 80 et su.v 
su i t d 'Argentrée pas à pas. Despeisses, j». 4 4 / co . P o t b j c i 
Vente, n - 392 . Bipert. de M. Merl in, v° Dro.ts facultatifs. M. Va-
zeUle,'t. 1, n°' 104 etsuiv. . . . 

13) Alias cum plures ejusmodi theortas tncerlaspromue ei 
vagas, et quas suo mane quisquís finit, ah us revelhl (sur me-
t agne , loc. cit., p. 1087) . 

guantibus, œtenmm alioqui certaturis. Le mieux eût 
été de substituer une bonne définition aux divagations 
de leur esprit subtil. D'Argenlrée l'avait senti, et il a 
fait de louables efforts pour y réussir: il cite Festus( l ) 
et l'Evangile (2), Suétone (5) et les théologiens (4) ; 
mais il y a encore trop de vague dans ses doctrines 
pour qu'on puisse se borner aujourd'hui à s'en rendre 
l'echo. 

L'homme a été investi, dans l 'ordre moral, de cer-
tains attributs pour réaliser sa fin : tels sont la» mé-
moire, l'intelligence, le raisonnement, etc. ; c'est ce 
qu'en philosophie on appelle des facultés ; c'est une 
espèce de pouvoir exécutif soumis au gouvernement de 
la volonté, qui s'en empare et les dirige (5). 

De même, dans l 'ordre civil, l 'homme a reçu de la 
nature ou de la loi des facultés qui sont pour lui au -
tant de moyens pour parvenir à sa fin comme homme, 
comme citoyen, comme propriétaire : pouvoir trans-
poser son domicile d'un lieu à un autre, pouvoir pui-
ser de l'eau à une fontaine ; pouvoir se marier, dis-
poser de ses biens comme on l'entend, par donation, 
testament, etc. ; pouvoir s'obliger par contrat, etc. : 
ce sont là autant de facultés communes aux hommes, 
et constituant leur capacité civile : c'est une puissance, 
une vertu, que chaque individu peut mettre en action, 
suivant que sa volonté a décidé qu'il était ou non op-
portun de s'en servir, et c'est par l'emploi de cette 
puissance, de cette vertu qu'il réalise sa fin dans la po-

i l ) Facultalcm Festus définit, facilitatem rerum agendarum. 
(2) Et illa in Evangelio palrisfamilias, quum ait : « An tnihi 

non licet de meo facere quod volo? » 
(5) Il emprun te à cet au teu r le mot de cette femme, quœ 

quum forte fémur coràmimperatore Caracalld nudasset, dixil il le: 
« Vellem si licerel ; » respondit ¡lia: « Licet si lubet. » 

(4) Hœc facullatis vis verbo lalino, lubet, describitur, quœ 
libertas est arbitrii, quam theologi de fendant, eut electio permit-
titur rerum expetendarum aut fugiendarum; quœ verbo, licet, 
restringilur. 

(5) Cours de droit naturel de M. T h . Jouff roy, p . 71 et suiv. 



sition civile qu'il occupe. Les facultés sont, si je puis 
parler ainsi, le droit en disponibilité. Quand elles sont 
éveillées par le besoin et mises en mouvement par la 
volonté, elles engendrent des faits, et ces faits consli-
tuent le droit dans son actualité. Soit qu'ils blessent 
ou non les intérêts des tiers, ils tombent sous l'œil de 
la loi civile, qui examine s'ils doivent être maintenus 
ou annulés, et règle leur étendue, leur portée, leur 
durée. Mais remarquez bien une chose, c'est que, si 
le fait créé est périssable, la faculté créatrice ne l'est ' 
pas, tant que l 'homme reste ce qu'il est. Je peux faire 
un mauvais emploi de ma capacité et de mes facultés, 
en passant un contrat vicieux; mais ce contrat annulé, 
mafacu l lé de contracter suivant les lois n'en est pas 
ébranlée; elle survit à l'acte, et reste en disponibilité 
pour une meilleure occasion. 

Ces considérations expliquent pourquoi les facultés 
sont imprescriptibles, tandis que les faits juridiques 
tombés dans le commerce des hommes peuvent être 
anéantis par le laps de temps; et il faut reconnaître 
le bon sens instinctif de beaucoup d'anciens juris-
consultes, qui , quoique n'ayant pas tous su se rendre 
compte philosophiquement de cette différence capi-
tale, l 'ont pour ainsi dire devinée par intuition, et ont 
fini, après quelques écarts, par la faire régulièrement 
passer dans la pratique. Les facultés constituent la 
capacité civile de l ' homme; or, cette capacité ne re-
lève que de lui seul. Nul que lui n'a de prise sur elle; 
nul ne peut en ébranler les rameaux et en couper les 
racines. 11 y a plus, c'est que lui-même il ne pourrait 
pas l 'abdiquer, l 'aliéner, l 'enchaîner d'avance. Com-
ment donc un tiers arriverait-il à un assez haut degré 
de puissance pour la frapper d'interdiction? Je la com-
parerai à un arbre dont on pourrait cueillir les fruits 
sans avoir la permission d'en couper les branches ou 
le tronc. Que les actes engendrés des facultés soient 
atteints par la prescription, rien de plus juste, puis-
qu'ils mettent en jeu les intérêts des tiers, qu'ils en-

gagent les autres ou réagissent sur eux; mais les fa-
cultés qui les ont produits résident dans une région 
plus élevée; elles s'identifient avec la capacité de 
l 'homme ; elles sont inamissibles comme sa liberté 
même. 
* Insistons un moment encore sur cette vérité. Pour 

perdre un droit par la prescription, il faut ou qu'un 
autre le possède à la place du propriétaire (comme 
quand nous laissons cultiver et détenir pendant trente 
ans le champ qui nous appartient), ou bien que nous 
négligions, pendant le temps voulu pour prescrire, 
d'exercer ce droit contre celui qui est astreint envers 
nous à le subir. Mais, sous le premier rapport, com-
ment pourrait-on posséder la faculté d 'autrui? Est-ce 
qu 'une faculté est susceptible de possession? Quand 
vous seriez allé pendant trente ans puiser de l'eau à la 
fontaine communale, tandis que j 'aurais laissé écou-
ler ce temps sans y mettre les pieds, vous n'auriez 
rien fait pour m'enlever ma faculté; car ce n'est pas 
à ma place, ce n'est pas en vous substituant à moi, 
que vous aviez joui des eaux communes : c'est en 
vertu de la faculté qui vous est personnelle d'en user 
comme j 'aurais pu le faire, faculté qui appartient à 
tous, et que vous avez prise dans le domaine com-
mun ! ! ' Qu'importe donc votre possession ? Comment 
peut-elle m'ètre préjudiciable (1) ? Il e n e s t d e m è m e 
de toutes les autres facultés; on peut les passer en 
revue. Changez de domicile aussi souvent que vous 
voudrez; contractez, testez, disposez ainsi que vous 
l 'entendrez! Que me font, à moi, tous ces actes aux-
quels vous vous livrez pour parvenir à votre fin : mes 
facultés n'en restent pas moins pleines et entières, 
quoique je ne les aie pas exercées pendant tout le 
temps de celle grande activité de voire part. Comme 
vous, je les emprunte au domaine commun, à la loi 

(1) Yov. infrà, n° 151, un arrêt de la cour de cassai, rendu 
en ce sens. 



qui statue également pour nous tous, et règle l 'état 
de cliacun d 'une manière uniforme : c'est là un fonds 
commun qui ne s'épuise pas par cela seul qu 'un ou 
plusieurs en auront retiré leur lot. 

Sous le second rapport, le défaut d'exercice de la 
faculté est parfaitement insignifiant. En effet pour 
qu'il fût pris en considération, il faudrait qu'il con-
tint une présomption raisonnable d'abandon du droit 
négligé; mais précisément une faculté a cela de 
propre que son exercice est tout à fait subordonné 
aux éventualités de la vie et aux nécessités du mo-
ment. C'est une réserve placée tout exprès à la dispo-
sition de l 'homme pour les besoins imprévus qui 
peuvent se présenter à lui. Je peux n'avoir pas besoin 
des fontaines publiques, parce que j'ai de l 'eau dans 
mon fonds ; mais, au bout de cinquante ans, ma source 
tar i t : voilà ma position changée. Heureusement le re-
mède est à côté du mal , la faculté à côté du besoin, et 
je profiterai du droit que j 'ai , comme habitant, d'aller 
puiser de l'eau à la fontaine. — Autre exemple : J'ai 
un terrain vide, que j 'ai trouvé bon de cultiver jus-
qu'à ce j o u r ; mais tout à coup je veux faire bâtir , 
car un incendie a brûlé ma maison. Assurément je n'ai 
pas pu perdre le droit de construire parce que je n'ai 
pas construit pendant trente ans (4 ) ; en effet, si je 
n'ai pas élevé de maison sur mon emplacement, ce 
n'est pas parce que j'ai voulu ménager une belle 
vue à mon voisin et renoncer à mon droit à son profit : 
c'est que tout simplement je n'avais pas besoin de 
bâtir. Or, puisque les facultés ont été données à 
l 'homme pour qu'il puisse s'en servir suivant ses be-
soins, ne serait-il pas absurde de les lui enlever, 
parce que, ce besoin n'étant pas né, il n'a pas eu à 
en faire usage? Dans l 'ordre juridique, les facultés 
sont les droits qu'on peut laisser sommeiller jusqu'à 
ce que la nécessité les éveille. Ce sont ceux que 

(1) Dunod, p. 87. 

chaque homme tient en réserve p-our utiliser un ave-
nir qu'il ne connaît pas, et satisfaire, plus tôt ou plus 
tard, des besoins contingents qu'il ne lui est pas donné 
de prévoir. Et pourquoi cette intermittence possible 
dans l'emploi des facultés, tandis que les droits ac-
«tuels, posés et formulés, doivent toujours veiller pour 
se conserver? C'est que les facultés nous viennent de 
la nature ou de la loi, qui nous les ont données pour 
nous suffire à nous-mêmes dans toutes les vicissi-
tudes de notre carrière, pour faire face aux accidents 
divers qui remplissent ce drame ; tandis que les droits 
réalisés et mis en action nous viennent de notre vo-
lonté et de nos conventions; que nous les avons sti-
pulés pour telle circonstance donnée, pour tel avan-
tage prévu et défini que nous voulions nous procurer ; 
qu'ainsi, en ne profitant pas de cet avantage pendant 
le temps de la prescription, nous sommes censés l'a-

* voir abandonné. 
Enfin, pour terminer ce parallèle entre les facultés 

et les droits formés et particularisés, nous ferons re-
marquer que les facultés ne sont pas escortées d 'une 
action pour parvenir à se réaliser; elles se traduisent 
en pur fai t ; elles se manifestent par un simple acte, 
qui ne repose pas sur l'assujettissement antérieur d'un 
tiers. 11 est, en effet, de l'essence de nos facultés d'agir 
exclusivement sur nous-mêmes et sur les choses qui 
sont à notre disposition, et non contre un tiers obligé» 
précédemment. Si je veux user de la faculté de tester, 
je n'ai pas besoin d 'un moyen coërcitif contre un tiers 
pour y parvenir; j 'agis, je teste, et ce seul fait suffit 
pour que ma faculté soit satisfaite. Si je veux contrac-
ter, je me concerte avec un tiers aussi libre que moi 
de faire ou de ne pas faire une convention; mais je 
n'ai d'action contre lui qu'après le contrat, et pas 
avant. Si je veux transformer mon pré en champ (1), 

(1) Infrà, n° 118. 



fouiller dans ma propriété, en retenir les eaux(l) , ou-
vrir des jours dans mon mur (2), clore mon champ (5), 
bâtir sur mon site vide, ai-je besoin d'intenter une 
action en justice? Non. Je traduis ma faculté d'agir 
en fait, je travaille sur ma chose propre, et voilà ma 
faculté en exercice. C'est pour exprimer cette pensée 
que les docteurs ont dit laconiquement que la faculté 
est de fait et non de droit, facti, non juris, c'est-à-dire 
qu elle ne suppose pas un droit ni une action propre et 
particulière qui préexistent (4); d'où il suit que, n'y 
ayant pas lieu à action, il n'y a pas possibilité d'une 
prescription (5). Au contraire, quand un droit est par-
ticularise, les intérêts d'un ou de plusieurs tiers se 
trouvant engagés, il faut une action en justice pour 
lui servir de sanction. Or, là où il y a lieu à action 
il y a également lieu à la prescription, à moins qu 'une 
loi spéciale ne la défende. 

Ainsi donc, les simples facultés sont et doivent être * 
imprescriptibles, et Ton peut répéter ici le mol fa-
meux dit par RI. Royer-Collard, à propos d'intérêts 
plus releves que ceux dont nous nous occupons ici • 
C est plus qu'un droit, c'est une faculté. En effet une 
faculté ne se prescrit pas, et un droit sorti de l'état 
facultatif pour enlrer dans le domaine de l'actualité 
pé r i t j ous l'influence de là prescription(6). 

Ho . Mais, de même que nous avons vu au nu-
méro 1 11 que la liberté peut, sinon être totalement 
supprimée par la prescription, du moins limitée au 

(1) Itifrà, nM!4. 
(2) In/rà, n° 117. 
(3) Infrà, n° 118. 
(4! Dunod, p. 89. 

nia^Uon de c e c i ^ ' " " * 2 ° * et la confir-

(6) Voy à cet égard des applications particulières faites par 
la jur isprudence dans les a i rê l s suivants : lie,. 1G mai 1826 

Îs4 n 8- S ( s d e n 1 8 4 8 , : F » , ! 6 " * 1 8 4 , 1 : R ^ S déc! 1 1 a v n l 184.« (DevilJ., îiO, 276- 47 2 2 4 7 -
' 2 ' 1 2 3 ' ^ 793. Collect. nouv., t.' 2 ' , par t ie 1 " , p . 544).' 

moyen d'obligations imposées à la personne; de 
même les facultés peuvent, dans certaines circon-
stances, éprouver des restrictions par l'effet de la pres-
cription, et perdre quelque chose de leur plénitude, 
lorsqu'elles s'exercent sur des droits susceptibles de 
démembrement et d'aliénation. Voici comment ceci 
a lieu : Par exemple un individu est propriétaire d'un 
site à bât i r ; comme nous l'avons vu au numéro pré-
cédent, il peut se dispenser d'édifier sur ce sol pen-
dant trente an*, sans perdre le droit de construire 
ensuite, et le propriétaire voisin n'aura pas le droit de 
s'y opposer. Mais supposons que ce dernier lui fasse 
défense d'élever un bâtiment qui le gènerail, et que 
l 'autre reste trente ans sur cette défense sans y résis-
ter par des actes contraires : celui-ci sera censé avoir 
accepté la défense, y avoir acquiescé, et son inaction 
pendant le temps voulu pour prescrire équivaudra à 

• un consentement formel. « Les choses qui consistent 
>» en pure faculté, dit Despeisses, peuvent être pres-
» criles lorsqu'il y a eu prohibition de les faire, et que, 
» déférant à cette prohibition, on ne s'est pas servi 
» delà faculté durant trente ans(l) . » N'est-il pas vrai, 
en effet, que le propriétaire du sol pourrait, par con-
vention, s'interdire la faculté de bâtir sur son fonds, 
quoiqu'il reste propriétaire et maître de son fonds? 
N'est-il pas vrai qu'il peut le grever de celte servi-
tude au profit d'un autre, et faire sortir de ses mains 
cette partie du domaine plein et entier? Eh bien ! ce 
que la volonté peut faire expressément, elle peut l'o-
pérer d'une manière tacite; et il y a présomption 
certaine d'aliénation lorsqu'un tiers intéressé venant 
dire: J'entends que vous laissiez votre emplacement vide, 
vous gardez le silence et restez dans une inaction con-
forme à celte injonclion. 

Il n'est pas même nécessaire que la contradiction 

( I l P . 447, col. {.Jauge Dunod, p. 90. M. Pardessus , Servi-
tudes, p . 407. 



émanée du tiers intéressé soit verbale ou écrite; il suf-
fit qu'elle résulte d 'un fait manifeste et flagrant, de 
nature à suppléer à la parole. Ainsi, par exemple, un 
ouvrage extérieur construit sur le fonds où jaillit une 
source, afin de conduire les eaux clans le fonds infé-
rieur, contient une déclaration suffisante que l'auteur, 
de ce travail entend s'attribuer un droit sur la source, 
et priver le propriétaire de la faculté d'en retenir les 
eaux (1). Il y a là une protestation muette, plus éner-
gique peut-être que si elle était expresse; car l'ou-
vrage demeure debout, comme un signe de contradic-
tion de tous les jours et de tous les instants. 

114. Nous allons maintenant montrer l'application 
de celle théorie dans quelques-unes des difficultés que 
la pratique lui a fait rencontrer. 

Un- individu a une source dans son fonds. Il ne s'en 
est pas servi pendant trente ans, parce qu'il n'avait 
pas intérêt à l 'utiliser, et durant ce temps les eaux,# 

livrées à leur cours naturel, ont coulé sur la pro-
priété du voisin, qui s'en est servi pour ses besoins. 
Mais bientôt le propriétaire de la source, voulant con-
struire un moulin, ou transformer son terrain inculte 
en jardin, arrête les eaux et en prive l'héritage infé-
rieur. La jouissance que le voisin aura eue pendant 
trente ans sera-t-elle un motif pour qu'il oppose au 
propriétaire de la source qu'il a perdu la faculté de 
la retenir? 

Cette question a été résolue par presque tous les au-
teurs dans le sens des articles 641 et 6 Î2 du Code Na-
poléon (2). Sans doute, le propriétaire inférieur peut 
acquérir, par prescription, la jouissance des eaux du 

(1) Paul , L. 2, § 3, 4, 5, D. de Aquâpluv. arcend. Secùs re j . 
4 avril 1842 (Devill., 42, 1 ,308) . Vuy. aussi M. Yazeille, t . 1, 
n° 427. Mais voy. M. Marcadé, ar t . 2227, n° 2. 

(2) Henrys, quest, , 18!), t . 2 , p . 999, et Bretonnier , su r 
Hcnrys, /oc. cit. O p o l l a , Tract. 2, ch. 4, n" 51. Dumoulin, sui-
tes Conseils d'Alexandrie, Conseil 69. D u n o d , p . 88. L . Proses, 
C. de Servilutibus et aqud. L. Ulpien, 1 , § 12, D. de Aqud et 

fonds supérieur; mais celte prescription ne s'obtient 
que par une possession de trente ans, soutenue de 
travaux apparents, destinés à faciliter la chute de 
l'eau sur son héritage. 

Le doute pourrait venir cependant de ce que le non- • 
usage de la source par le propriétaire du fonds supé-
rieur a mis en jeu et engagé l'intérêt d'un tiers, et 
que cet intérêt ayant été consolidé par une jouissance 
trentenaire, a droit à être respecté. Mais il faut re-
pondre que, tant que cette jouissance ne s'est pas ap 
puvée sur des travaux apparents de nature a éveiller 
l'attention du propriétaire, et à lui montrer une vo-
lonté bien déterminée à limiter son droit(l), il a pu se 
reposer sur la faculté qu'a tout propriétaire d user de 
sa chose à son bon plaisir. Il est vrai que cet usage oc-
casionne un préjudice au fonds voisin; mais i f ne lui 

_ fait pas d'injustice : Nemo injuriant dat qui jure sur, 
utitur. Suivant le droit naturel, chacun peut et doit 
disposer à sa volonté de ce qui lui appartient; tout ce 
qui est défendu, c'est de nuire à autrui , en violant des 
droits acquis. Mais comment pourrait-il y avoir de lé-
sion là où il n'y a pas de droit? . 

115. C'est par les mêmes raisons que les lois ro-
maines ont donné la règle suivante : 

Si ie coupe les veines du puits que vous avez dans 
votre maison, quelque commode qu'il soit pour votre 

aquœ pluviœ arcend, Junge M. Vazeille, 1 . 1 , n ' 57. M. Garnie.-, 

^ I l f u œ u r ' d e casl'aUon a récemment donné effet à cette ma-
nifestation en décidant que l 'établissement d un barrage dans 
u n w n a l artificiel, destiné à met t re un moulin en mouvement , 
« rive a n de ce canal, .à l 'effet de détourner l'eau pour 
F r gai n de sa propriété, constitue un ouvrage apparen dans le 
U n s de l 'art 642 C . N a p , et qui peut servir de base et de point 
de départ à la p r e s c r A n a'îquisitive de l a s e r v i t u d e de p n s e 
ilVan sur ce canal. Rei. 27 février 18d4 (Devill . , oo, i , 
S s H e barrage éta t fait , non 
le fonds dominant lui-même. Cass., 15 février 1854 t » e v m . , 

5fc, 1, 186). 



ménage, vous n'êtes pas reçu à vous plaindre du 
désagrément que vous éprouvez par le dessèchement 
de ce réservoir : in domo meâ puteum aperio, quo aperto 
venœ putei lui percisœ sunt; an tenear? Ait Trebatins 

•non tcneri me darnni infecli; neque enim existimavi 
operis mei vitio damnum tibi dari in eâ re in quâ jure 
meo usus sum(\). Quelle en est la raison? C'est que, 
comme propriétaire, j 'ai la faculté de fouiller mon 
fonds et d'en tirer tout le parti possible, à moins que 
vous n'ayez acquis, par quelque servitude qui me 
grève, le droit de limiter cette faculté. Il est vrai que 
j'ai laissé dormir cette faculté pendant trente ans; mais 
je n'avais pas d'intérêt à en user; je me contentais de 
l'état de ma propriété telle qu'elle était. Est-ce que 
vous pouvez me faire un reproche de n'avoir pas rendu 
ma condition meilleure? Où est, après tout, le prin-
cipe de votre prétention?Dans l'utilité que vous retiriez * 
de votre puits? Mais, puisque je suis propriétaire à 
votre égard, puisque j'ai les mêmes facultés que vous, 
et que vous n'avez pas sur moi un droit de servitude, 
ne puis-je pas aussi retirer de mon fonds une utilité 
pareille, et profiter de l'avantage naturel que j'ai d'a-
voir la source dans mon héritage? Cette source m'ap-
partient plus qu a-vous, puisque vous ne pouvez l'a-
voir qu'à mon défaut; eh bien ! je ne vous fais pas tort 
en me servant de ce qui est à moi; en vous privant de 
ce qui n'est pas à vous, j 'use d 'une faculté; je la 
prends au moment où elle m'est nécessaire. Vous n'a-
vez pas prescrit contre elle : Nemo actione ullâ cogi 
potest ut vicino prosit, sèd ne noceat (2). 

116. Observez cependant qu'il y a certains travaux 
qu'on ne peut faire sur son fonds qu'en se conformant 
à des règlements locaux, pour ne pas nuire à la pro-
priété du voisin : l'article 674 du Code Napoléon les 

(1) L. 24 § 12, D. de Damno infecto Ulpien. Junge P o m p o -
n ius , 1. 21, D. de Aqud pluv. arceiul. Dunod. p . 87 . 

(2) Paul , 1. 2 , § 5, de Aqud et aquœ pluv. arcend. 

énumère : par exemple, un propriétaire, quoiqu'ayanl 
la faculté de fouiller son terrain, ne peut toutefois le 
faire qu'à une certaine distance du mur mitoyen ap-
partenant on non au voisin (1); la loi intervient ici 
JOUI- forcer deux intérêts rivaux et également abso-
us, à composer, le bon voisinage le voulant ainsi. 

117. Nous placerons encore dans le nombre des fa-
cultés contre lesquelles il n'y a pas de prescription 
celle de dessécher son héritage, ou de le préserver, 
par des travaux, des inondations d'un fleuve ou de la 
mer, quand même ce surcroit d'eau aurait donné au 
voisin les moyens de faire sur son fonds quelque éta-
blissement utile, pourvu qu'il n 'eût pas opéré une 
prise d'eau conforme à l'article 642 du Code Napo-
léon; d'ouvrir des jours sur le fonds voisin, avec les 
précautions exigées par les articles 676 et suivants du 
Code Napoléon (2), et cela, quand même le voisin 
l^puverait plus avantageux pour lui de ne pas voir le 
mur percé d'ouvertures qui lui donnent un aspect 
désagréable; de laisser chômer un moulin et de le 
faire travailler ensuite, etc., etc. 

118. La faculté de se clore est du même genre (5); 
il a même été jugé, sous l'empire du Code rural du 
6 octobre 1791, et en vertu des articles 4, 5, 7 de la 
section 4 de cette loi, qu'un propriétaire dont les terres 
ont été livrées à la vaine pâture, par suite d'une pos-
session immémoriale, a le droit de se clore et de cul-
tiver son héritage ainsi qu'il, l 'entend; car, dit l 'ar-
ticle 4 précité, le droit de clore ou déclore son héritage 
résulte essentiellement du droit de propriété, et ne peut 
être contesté à aucun propriétaire; et l'article 6 : Les 
droits de parcours et de vaine pâture ne peuvent, EN AU-
CUN CAS, empêcher le propriétaire de clore son héritage. 

(1) Junge Ulpien, 1. 24 , § 12 , de Damno infecto. Voy. aussi 
Répert., v" Cloaque. 

(2) M. Pardessus , p. 71. 
(3) Art. 647 , C. Nap. 



En effet, la vaine pâture n'est que de tolérance, tant 
qu'elle n'est pas fondée sur des titres formels de con-
cession (1). . 

Sous l 'empire des anciennes coutumes, il y avait 
beaucoup de provinces où le même droit était si ivi : 
nous y reviendrons, en commentant l'article 2252 du 
Code Napoléon. 

119. Le droit de borner sa propriété touche de près 
celui de la clore (2) ; tous les auteurs le placent parmi 
les facultés proprement dites, et comme n'étant pas 
soumis à la prescription (3). 

Cependant, ne peut-on pas dire, pour lui enlever ce 
caractère, que le droit qu'a un propriétaire de placer 
des bornes sur les confins de sa propriété ne se résout 
pas en un simple fait, comme les facultés véritables, 
et qu'il donne lieu à une action contre le propriétaire 
limitrophe (4)? 

Quelque spécieuse que soit cette objection, il fa^t 
néanmoins persister à dire que le droit de se borner 
est une faculté. Le bornage, en effet, ne s'exerce que 
sur soi même, et nullement sur aut ru i ; il ne résulte 
pas d'une obligation, d 'une servitude (5 ) , d 'une 
charge, dont on demande au voisin l 'exécution; c'est, 
si je puis parler ainsi, un acte d' intérieur, c'est-à-dire 
un fait qui ne dépasse pas les limites de son chez soi. 
Si l'on met en cause le voisin, ce n'est que pour 
rendre l'opération contradictoire; c'est pour qu'il soit 
bien entendu qu'on ne prend rien sur son fonds, c'est 
pour lui demander la garantie qu'on ne cherche pas 
a s'agrandir à ses dépens : mais on n'a pas la préten- « 

(1) Arrêt de la cour de cassation du 25 lloréal an 15 (Répert. 
de Merlin, v" Vaine pâture, p. 444). Voy. aussi Cass. 11 avril 
1845 (Devill., 45 , 1, 798). 

(2) Art. 646, C. Nap. 
(5) Dunod, p. 98. M. Vazeille, t . 1, n° 106, p. 116. 
(4) Suprà, n° 112. 
(5) On ne peut t rop réprouver la confusion dans laquelle est 

tombé le législateur qui s 'en occupe, au t i t re des Servitudes. 
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tion d'exiger de lui l'accomplissement d 'un devoir. 
On le somme plutôt de venir veiller à ses droits. Du 
reste, faites abstraction pour un moment de ces mé-
nagqpients, dictés par les lois d'un bon voisinage : 
qui empêchera un propriétaire de placer une borne à 
l'extrémité de son champ, quoiqu'il soit resté sans 
limites plus de cent ans? qui pourra critiquer l'exer-
cice de ce droit, tant qu'il se renfermera dans les con-
tenances que lui donnent ses titres, sa possession et 
celle du voisin? et, s'il demande ensuite à ce voisin 
de vérifier et de rectifier cette opération, quel intérêt 
ce dernier aura-t-il à s'y opposer? Celte vérification 
n'est-elle pas dans l'intérêt de tous? ne s'agit-il pas 
de protéger la propriété contre les dangers d'empiéte-
ment ou d'usurpation? Disons donc que le bornage 
ne sort pas des termes d'une faculté simple, et qu'il 
est imprescriptible. 
* Mais, quand il s'agit de faire plus qu 'un abornement 

de propriétés connues, et qu'ignorant le lieu précis où 
les bornes doivent être plantées, il s'élève une ques-
tion pétitoire qui peut engager le droit d 'autrui , la 
prescription peut être invoquée, aussi bien que les 
titres, pour faire connaître la fin de l'héritage (1) ; ce 
n'est plus seulement une affaire de bornage, c'est en-
core une question de propriété et une action en re-
vendication. 

Il y a plus, lors même que des bornes ont été plan-
tées antérieurement, on peut, par la prescription, ac-
quérir au delà de l'espace qu'elles enferment; mais 
pour cela il faut que la possession ne contienne aucun 
vice. Quand nous commenterons l'article 2252 du 
Code Napoléon, nous examinerons à ce sujet une dif-
ficulté controversée entre les auteurs, et qui consiste 
à savbir si l'on peut prescrire le terrain nécessaire au 
tour de charrue. 

> • • N 

(1) L . 5 , 5 , G, C. Finium regundor. expliquées et conciliées. 
Dunod, 98. M. Vazeille, n° 106. 
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420. Le droit de sortir de l'indivision est aussi une 
faculté qui ne se prescrit pas( l ) . Si l'on objectait que le 
droit de partage se résout en une action, je répondrais 
par les raisons que j'ai déduites au numéro p ^ c é -
dent, et qui sont parfaitement applicables. 

421. Mais voici une espèce qui présente plus de 
difficulté. Elle s'est présentée devant la cour de Bor-
deaux ; elle mérite d'être rappelée, parce qu'elle sera 
l'occasion de quelques réflexions importantes. 

La loi du 15-28 mars 1790 , en supprimant les 
droits féodaux, a attribué aux communes et aux par-
ticuliers propriétaires de halles le droit de se con-
traindre mutuellement à louer, acheter ou vendre 
lesdites halles. En conséquence, le maire de Saint-
Savin fait signifier aux époux Meynard un acte tendant 
à les faire expliquer sur leur intention de vendre ou 
louer une hallequ'ilspossédaient dans cette commune, 
et qu'ils louaient, les jours de foire, aux débitants et 
aux marchands. Des difficultés dont il est inutile de 
rendre compte s'élevèrent entre les part ies; elles 
amenèrent un procès pour forcer les époux Meynard à 
vendre leur propriété. Ceux-ci.opposèrentque la com-
mune, n'ayant pas usé de son droit pendant trente ans, 
était censée y avoir renoncé ; que la prescription était 
applicable, etc., etc. 

On répondait que la loi de 1790 avait attribué aux 
communes une faculté légale qui, par sa nature, était 
imprescriptible: car, subordonnée aux besoins des 
communes, à des nécessités que les lois peuvent seules 
apprécier, elle peut demeurer oisive tant que ces be-
soins ne se manifestent pas. 

Le tribunal de première instance rejeta, mais par 
d'autres motifs, le moyen de prescription. Il se fonda 
sur cette théorie, vicieuse de tous points, savoir," que 
les droits réciproques sont imprescriptibles. 

(1) Brunemann , t . 2 p. 868 , i l" 7 e t 12. M. Vazeille, t . 1 , 
n° 107. Voy. l 'ar t . 615, C . N a p . 
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Sur l 'appel, la prescription fut encore écartée. Mais 
la cour de Bordeaux , présidée par l 'un de nos plus 
profonds jurisconsultes, le savant M. Ravez, se garda 
bien de tomber dans l 'erreur palpable des premiers 
juges; et, s 'attachant au système plus plausible de la 
commune, elle décida qu'il s'agissait d 'une simple 
faculté non prescriptible d'après le droit commun. 
Voici le considérant de son arrêt, en date du 30 avril 
1830 (1) : 

« Attendu que le droit attribué aux communes et 
» aux propriétaires de halles de se contraindre mutuel-
» lement à les louer, ou vendre et acheter, était pure-
» ment facultatif ; que les droits de pure faculté sont 
» imprescriptibles tant qu'ils n'ont pas été contredits. » 

Malgré l 'autorité dont les opinions de M. Ravez sont 
si justement environnées, j'avoue que j'ai des doutes 
sur la légitimité de celle-ci, et je crois pouvoir soute-
nir que l'on ne peut mettre dans la classe des droits 
purement facultatifs celui que la loi de 1790 a attr ibué 
aux communes. 

Lorsque j 'ai essayé de déterminer le caractère des 
droits facultatifs, j 'ai montré que l 'un des traits les 
plus remarquables de leur physionomie, c'est qu'ils 
se traduisent en un pur fait, et jamais en une action 
ayant peur objet de demander contre la personne ou 
la propriété d'aulrui l'exécution d 'une obligation ou 
d 'une charge quelconque (2). On a vu qu'à vrai dire 
les facultés de se borner ou de sortir d'indivision ne 
sont pas des exceptions à cette règle invariable (3). 
Je renvoie à ces explications et à ces principes, dont 
on ne saurait s'écarter sous peine de s 'égarer. 

Mais qui ne voit que l'espèce jugée par la cour de 
Bordeaux ouvre un horizon tout nouveau et un ordre 
de faits tout différent? Quel est le droit attr ibué à la 

(1) Dalloz, 50 , 2 , 227. 
(2; Suprà, n° 112. 
(5) Suprà, n " 119 c l 120. 



commune? C'est de dépouiller un tiers de sa propriété, 
moyennant indemnité, ou de le forcera la louer. Or, 
pour que ce droit se réalise, il faut qu'il se dirige contre 
ce tiers, et qu'il le contraigne, par une action coërci-
tive, à abandonner son droit plein et entier sur sa 
chose. Ce n'est plus un de ces droits qui se manifes-
tent par un pur fait, et qui précédent l'obligation d'un 
t iers; droit qu'on est toujours maître d'exercer, parce 
que, n'atteignant que la personne elle-même, et n'a-
gissant que dans le cercle de ce qu'elle possède, de 
ce qui lui appartient, de ce qu'elle tient sous sa main, 
un étranger n'est jamais fondé à se plaindre de son 
usage: ici, au contraire, le demandeur doit sortir du 
cercle de sa personnalité pure ou dé sa propriété ac-
tuel le ; il faut qu'il saisisse la chose d'un tiers pour 
la grever, ou même pour la lui enlever. Or, je dis qu'il 
y a là plus qu'une faculté. Nous n'avons pas de faculté 
sur les aut res ; car la faculté n'opère que sur le moi ; 
elle n'agit que sur soi-même ou sur sa propre chose. 
Contre des tiers nous n'avons que des droits formés et 
précisés, qui ont pour sanction des actions civiles; et 
ces actions n'ontvie que pendant trente ans par le droit 
commun , à moins qu 'un intérêt public ne les rende 
imprescriptibles. Voilà quelle me paraît être la vérité. 

I)ira-t-on que les droits qui émanent directement de 
la loi sont des facultés imprescriptibles? Ce serait une 
erreur. Il y a une foule de droits que la loi attribue à 
un citoyen, et qui tombent néanmoins dans le domaine 
de la prescription. Parexemple, le retrait accordé aux 
ascendants, en vertu de l 'art. 747 du Code Napoléon, 
découle de la loi, et cependant il peut se prescrire 
comme tous les droits successifs quelconques. On 
pourrait citer d'autres exemples. La raison en est que 
ce qui Fait qu 'un droit est facultatif, ce n'est pas seu-
lement son origine, c'est encore sa nature. Or, quand 
on a le droit d'évincer un tiers, et qu'au contraire on 
le laisse jouir sans trouble pendant trente ans; quand 
on a le droit de venir chez lui exercer une servitude, 

et qu'on lui permet de posséder sa propriété libre pen-
dant trente ans, la possession de ce tiers est quelque 
chose de réel qui purge le droit d'autrui ; elle fcxclut 
toute idée de faculté. 

122. C'est avec plus de raison qu'on a dit que le 
droit de laisser couler naturellement son eau sur le 
fonds inférieur est une pure faculté. En effet, cet écou-
lement s'opère par un seul fait ; il est la conséquence 
perpétuelle et forcée de la situation deslieux. On pour-
rait même soutenir que c'est à tort que le Code Napo-
léon a classé parmi les servitudes l'obligation du voisin 
de recevoir les eaux livrées à leur cours naturel. C'est 
à peu près comme s'il eût appelé de ce nom l'obliga-
tion de souffrir un orage, de subir les intempéries des 
saisons et les cas de force majeure. Là où il n'y a pas 
le fait de l 'homme, on ne saurait voir le principe 
d'une action sujette à prescription. 

On ne pourrait pas même excepter le cas où, depuis 
plus de trente ans, le propriétaire retenant les eaux 
pour les utiliser, ne leur aurait pas laissé d'issue sur 
le fonds inférieur Le voisin ne serait pas plus fondé 
à se plaindre que d 'une tempête qui viendrait ravager 
son héritage. Les eaux doivent avoir un cours ; tant 
qu'il est naturel, il n'y a rien à objecter. On ne pres-
crit pas contre les effets la nature (1). 

125. Jusqu'ici nous nous sommes occupé de fa-
cultés provenant de la nature ou de la loi ; nous avons 
vu, soit par le raisonnement, soit par l 'autorité de la 
jurisprudence, qu'elles sont à l'abri de la prescrip-
tion. 

Mais en est-il de même des facultés que l 'homme 
se crée et se réserve par contrat? Ces facultés acciden-
telles et purement conventionnelles peuvent-elles 
s'exercer indéfiniment, ou bien tombent-elles sous le 
coup de la prescription ? 

(1) L. §§ 1 et 5, I). de Aquâ et aquœ pluv. arcend. Opolla, 
tr. 2, ch. 4, n° 71. M. Pardessus, Servitudes, n° 82, p. 114. 
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Quoique les idées soient aujourd 'hui fixées sur cette 
question, nous ne pouvons nous empêcher de dire que, 
dansTorigine, elle a fait l'objet de vives controverses 
parmi ceux qui ont frayé les routes de la science. C'est 
à l'occasion de la faculté de rachat stipulée à perpé-
tuité que le champ de bataille s'est ouvert entre les 
docteurs. Ingens pugna et acérrima dimicatio scholas-
ticorum auctorum, dit d'Argenlrée (1). » 

Mais ces discussions ne peuvent s'expliquer que par 
le vague qui régnait encore dans les esprits sur la na-
ture des droits facultatifs. 

Qu'est-ce qu'une faculté qu'un individu se crée à 
lu i -même sur un tiers? C'est un droit qui assujettit la 
personne de ce tiers. Il prend son point d'appui dans 
le contrat générateur de l'obligation ; il est dominé 
par lui, et il se r é s o u t en une action pour forcer l'obligé 
à tenir sa promesse. Or, toutes les actions sont pres-
criptibles : passé trente ans, elles sont éteintes. On voit 
qu'entre les facultés conventionnelles et celles qui 
sont vraiment des facultés imprescriptibles, il y a une 
énorme et profonde différence. Celles-ci, nous ne sau-
rions trop le répéter, se résolvent en simples faits (2); 
elles s'exercent par l 'homme sur lui-même ou sur sa 
propre chose. Celles-là, au contraire, ne s'exercent que 
sur ce qu'on n'a pas, et voilà pourquoi une action est 
nécessaire pour leur donner main-forte. Elles viennent 
donc échouer contre la prescription (3). 

D'ailleurs, conçoit-on que l 'homme puisse aller plus 
loin que la loi, et se créer, de sa propre puissance, des 
droits imprescriptibles, lorsque la loi ne veut pas qu'on 
renonce d'avance à la prescription? 

124. Ceci posé, il ne sera pas difficile de résoudre 
les questions suivantes: 

(1) Sur Bretagne, ar t . 266 , ch . 8, n° 1. On peut voir la liste 
des combat tants dans son ouvrage, loc. cit. 

(2) Suprà, n a 112. 
(3) Dunod, p. 90. Pothier , Vente, n° 591. I lenrys , t . 2 , 

p . 523. M. Pardessus, Servitudes, p. 72. 
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Jean Puy de Montbrison avait vendu, par acte du 
18 août 1560, à Dalmais, la seigneurie de Chazelles, 
avec stipulation que, dans le cas où ledit Dalmais vien-
drait à vendre cette propriété, Jean Puy ou les siens 
auraient préférence et pourraient la retirer en payant 
le prix de 1800 livres. 

Après le décès de Dalmais, un créancier de sa suc-
cession fit saisir la seigneurie de Chazelles. Jean Puy 
fit opposition à fin de distraction. Mais, le sieur Dal-
mais fils ayant fait cesser les causes de la saisie, les 
choses en restèrent là, attendu qu'il n'y avait pas eu 
de vente volontaire ni forcée, et que par conséquent 
le droit de retrait n'était pas ouvert. 

En 1624, Dalmais fils n'ayant pu satisfaire à des 
obligations dont il était grevé, la seigneurie de Cha-
zelles fut encore une fois saisie. Puy intervint de nou-
veau, pour profiter de la faculté que le contrat origi-
naire lui réservait. 

Un débat sérieux s'engagea sur ce point devant le 
parlement de Paris. 

Les créanciers opposaient qu'y ayant plus de soixante 
ans que le contrat de vente avait réservé la faculté de 
retrait à Jean Puy, celui-ci n'était plus recevable à s'en 
prévaloir. Il n'y aurait jamais rien d'assuré, disaient-
ils, s'il était loisyble de rentrer dans un héritage après 
un si long espace de temps et d'en rendre le retrait 
perpétuel. 

Jean Puy répondait en s 'appuyant de la loi Si cre-
ditor. % Final, D. de Distractione pignorum, qui auto-
rise expressément le pacte contenu dans le contrat de 
1560 (1). « Il ne faut pas confondre, disait-il, la fa-
culté que ce contrat me réserve avec la simple faculté 
de rachat. Celle-ci dépend du vendeur; il peut tou-
jours s'en servir; rien ne l 'empêche d'agir. De là la 
nécessité qu'il n'ait qu 'un temps limité pour opérer 

(1) Voy. Fach in , Cont,, liv. 12, ch. 28. Argument de ce que 
je dis dans mon Comm. sur la Vente, t . 2 , n° 705. 
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le retrait et qu'il soit exclu après trente ans (c'était 
alors le terme de la prescription en cette matière). 
Mais, en l'espèce du procès, il ne dépendait pas du 
vendeur de retirer la terre vendue; il ne s'était ré -
servé cette faculté qu'en cas que l 'acquéreur vînt à la 
revendre; il ne pouvait donc s'en servir qu'en cas 
qu'elle fût vendue, et il répugne qu'il pût agir avant 
la condition arrivée. Ainsi, le temps n'a pu courir 
tant et si longuement que la terre était demeurée au 
profit de l 'acquéreur et de ses successeurs; et, quand 
il faudrait réduire la faculté à trente ans, on serait 
toujours dans les termes de cette règle vulgaire : 
Contrà non valentem agerenon currit prœscriptio. 

On voit que la question n'était pas de savoir si la fa-
culté de retrait était prescriptible; on convenait de 
part et d 'autre qu'elle l'était, parce que, provenant 
d'un contrat et s 'attachant à la personne d'un tiers, 
elle se résolvait en action soumise au droit commun. 
Mais toute la difficulté consistait à savoir à partir de 
quelle époque celle prescription avait commencé à 
courir. Était-ce à compter du contrat? était-ce à comp-
ter de l'événement de la condition? L'arrêt en date 
du 16 juillet 1644 débouta Jean Puy de son opposi-
tion; mais ce fut , suivant Henrys et Bretonnier (I), 
par des circonstances particulières, inutiles à énoncer 
ici. INous reviendrons sur ce point de droit en com-
mentant l 'article 2257, qui veut que la prescription 
ne commence à courir que dès l 'instant où la condi-
tion est arrivée (2). Mais, quant à présent, nous avons 
cité cette espèce pour montrer par un exemple signi-
ficatif que les facultés conventionnelles sont tout à 
fait prescriptibles. 

125. La cour de Limoges a appliqué cette règle 
dans l'espèce suivante : 

En 1756, Villejoubert et la dame Papon vendent à 

(1) T . 2, p . 525 , liv. 4 , ch. 6, quest . 77. 
(2) Infrà, n " 787 et suiv. , el n" 790. 

» 
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Lagorce une grange, et de plus le droit de construire 
deux fours sur un emplacement limitrophe. 

En 1810, les héritiers des vendeurs élevèrent des 
constructions sur ce terrain; bientôt les représentants 
de Lagorce s'y opposèrent; ils soutinrent qu'aucune . 
prescription n'avait pu courir contre eux. Mais, par 
arrêt du 22 mars 1811, la cour de Limoges décida que 
la faculté de bâtir sur le terrain d 'autrui , procédant 
d 'une convention, était soumise à la prescription or-
dinaire (1). 

126. Autant cette décision est légale, autant il faut 
s'étonner de l 'arrêt que je vais citer, et qui est émané 
de la cour de Bruxelles, à la date du 30 novembre 
1809(2). 

En 1771, une rente avait été constituée au denier 
vingt-cinq, sous la condition expresse qu'après six ans, 
à dater du contrat, le créancier pourrait l 'exiger sur 
le pied du denier vingt. Ce ne fut qu'en 1808 que De-
lafaille, créancier de la rente, somma le sieur Lee-
mans, débiteur, de la payer à l'avenir au taux de 
cinq pour cent. A cette époque, il s'était écoulé plus 
de trente ans à compter des six ans de grâce réservés 
au débiteur, sans que le créancier eût profité de son 
droit. Leemans se prévalut de la prescription pour ré-
sister à cette prétention. Mais la cour considéra que, 
le contrat n'étant pas prescrit et ayant même été exé-
cuté par le débiteur, cette exécution constante repor-
tait les parties au moment où la convention avait été 
passée; elle décida en conséquence que le créancier 
n'avait pas laissé perdre son droit. Mais c'était là une 
erreur visible. Le contrat subsistait sans doute; mais 
c'était dans la partie exécutée. Quant à la faculté ré-
servée au créancier, et dont il n'avait pas usé pendant 
trente ans, faculté accessoire et qui pouvait tout à fait 

(1) Dalloz, Prescript., p . 246. Palais, 1 .12 , p . 260. M. Va-
zeille, t . 1, p. 119. 

(2) Dalloz, loc. cil. 



se détacher de la convention principale sans ébranler 
celle-ci, il est bien clair que le silence gardé pendant 
trente ans par ce créancier équivalait à une remise 
de la clause aggravante. 

Ceci s'autorise de la doctrine de Pothier, qui re -
marque très-justement que, lorsque la faculté procède 
d 'une clause accidentelle d'un contrat, et qu'elle ne 
nous appartiendrait pas sans une convention part icu-
lière, une telle faculté est un droit prescriptible (1). 

127. L'on se tromperait beaucoup si l'on considé-
rait comme une confirmation de la doctrine consacrée 
par cet arrêt une autre décision rendue par la même 
cour à la date du 10 septembre 1812 (2). 

En 1777, Merck s'oblige à paver à Devos une rente 
perpétuelle. Dans le contrat, Merck promet, en tout 
temps, y étant requis, de rembourser ou d'hypothéquer 
les susdites rentes sur double hypothèque. 

Les arrérages sont exactement servis pendant trente 
ans; mais, à l'expiration de ce temps, Devos demande 
le remboursement ou une hypothèque. Merck répond 
que, faute d'avoir exercé dans les trente ans les droits 
qu'il s'était réservés, le créancier les avait laissé pres-
crire. 

Mais le tribunal d'Oudenarde rejeta la prescription, 
par ce motif qu'il est nécessaire de peser avec at ten-
tion, parce qu'il marque la nuance tranchée qui existe 
entre cette espèce et la précédente, « attendu que l'o-
» bligationde rembourser ou de donner hypothèque est 
» .dans la nature du contrat, et sans qu'il soit besoin de 
» la stipuler, notamment d'après la jurisprudence 
» suivie dans le lieu où le contrat a été passé; que la 
» clause fait ici partie inhérente et INDIVISIBLE du con-
» trat, et qu'elle ne saurait être prescrite, à moins 
» que le titre entier ne fût prescrit; qu'en payant les 

(1) Vente, n° 392. Infrà, n° 129. 
(2) C'est cependant ce que fait M. Dalloz, v° Prescript., p . 240 , 

n° 5. 
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» arrérages, les débiteurs ont conservé l'acte dans 
» leur intégrité. » 

Sur l 'appel, ce jugement fut confirmé avec raison 
par la cour de Bruxelles. 

On voit que rien n'était moins identique que les 
deux espèces. Ici, c'est un droit inhérent à l 'obliga-
tion principale, accessoire indivisible qui la suit par-
tout et subsiste autant qu'elle pour lui servir de ga-
rantie (1) ; là, au contraire, c'est une clause ayant une 
existence à part et constituant un droit séparé: il n'y 
a donc rien à conclure d 'un arrêt à l 'autre. 

128. La jurisprudence nous offre encore d'autres 
exemples de la prescriptibilité de la faculté conven-
tionnelle. 

Les habitants de Vandelans avaient passé avec leur 
seigneur un traité, et les parties s'étaient réservé la 
faculté perpétuelle de le résilier; mais, par arrêt du 
26 janvier 1725, il fut jugé qu'après trente ans le 
droit de résiliation était prescrit (2). 

De même, celui qui a promis de payer à la volonté 
du créancier, toujours et toutes et qualités fois, ne se 
prive pas par là du bénéfice de la prescription ordi-
naire, et il est sous-entendu que le payement s'effec-
tuera si cette volonté du créancier se manifeste dans 
le délai accordé par la loi pour la durée ordinaire des 
actions (3). 

129. Mais, comme il n'y a pas de règle sans excep-
tion, le principe que les" facultés conventionnelles 
sont'prescriptibles comporte quelques limitations que 
nous ne devons pas passer sous silence. 

La première, qu'on a déjà pressentie, a lieu lors-
qu'il s'agit d 'une faculté qui procède de la nature et 
de l'essence du contrat, tellement que, tant que le 
contrat subsiste, il maintient, par sa propre vertu, 

(1) Ceci r en t r e dans la théorie exposée au n° 129. 
(2) Dunod, p . 91. 
(3) Maynard, liv. 4, ques t . 55, p . 290 . 



cette faculté, qui est l 'un île ses éléments (1). Nous en 
avons vu un exemple au numéro 127. On peut ajouter 
celui des rentes perpétuelles, qui sont essentiellement 
rachetables (2); d'où il suit que, quand même le 
débiteur aurait payé les rentes pendant trente, qua-
rante, cinquante ans, il serait toujours reçu à offrir le 
remboursement (3). Enfin, nous verrons', sous l 'art. 
2236, qu'il en est de même d'un immeuble donné en 
nantissement, lequel est toujours susceptible d'être 
dégagé, quand même il serait resté plus de trente ans 
dans les mains du créancier (4). Mais on doit décider 
tout le contraire quand la faculté procède d 'une clause 
accidentelle du contrat (5). 

150. La seconde limitation a lieu lorsque la faculté 
gît dans le choix de moyens alternatifs de payer une 
dette annuelle. Le payement continué pendant trente 
ans d 'une des choses dues alternativement n'empêche 
pas, au bout de ce temps, d'opter pour l 'autre. 

Ceci s'expliquera par deux exemples. 
La demoiselle Boitouset avait chargé son héritier 

de payer annuellement 200 liv., pour être employées à 
vêtir certain nombre de pauvres et leur faire ap-
prendre des métiers, jusqu'à ce qu'on trouvât des héri-
tages de la valeur de 4,000 livpour placer le capital 
de cette fondation. Plus de cent ans après, le marquis 
d'Ormenans, qui représentait cet héritier, offrit aux 
officiers municipaux de Quingrey des héritages de 
4 ,000 liv., pour s'acquitter de la rente de 200 liv. 
L'offre fut refusée, sous prétexte du long temps qui 
s'était écoulé, de la grande augmentation du prix des 
héritages depuis la fondation faite; augmentation telle, 
que des fonds de la -valeur de 4,000 liv. ne prodili-

(1) Pothier , Vente, n° 592. 
(2) Art . 1911, C. Nap. 
(5) Poth ier , toc. cit. Dunod, p. 91, in fine, et p . 95. 
(4) Poth ier , toc. cit., et Dunod, p. 92. 
(5) Pa r exemple, pacte de rachat. Junne l 'exemple rappor té 

au n° 126, et Pothier , toc. cit. 

raient pas un revenu suffisant pour remplir les pieuses 
intentions de la fondatrice. 

Mais, par arrêt du parlement de Besançon du 28 
janvier 1726, l'offre de d'Ormenans fut admise. «On 
» pensa, dit Dunod (1), que la faculté de payer est 
» une faculté de fait que le débiteur exerce par voie 
» d'exception et qui ne se prescrit pas ; que l'exception 
» dure autant que l'action; que, tant qu'on pouvait 
» demander la prestation, l 'héritier était en droit de 
» l 'éteindre de la manière déterminée par la fonda-

^ » tion; que, l'action et l'exception dérivant du même 
» titre, elles se conservaient mutuellement. » 

Je trouve la même règle consacrée plus ancienne-
ment par un arrêt du parlement de Toulouse rapporté 
par Maynard (2). Comme il est peu connu, je crois 
qu'on me saura gré de le rappeler avec ses principales 
circonstances. 

Le 13 janvier 1473, Ganteilhes, notaire, donne en _ 
arrentement à Antoine Lalgies une métairie, pour la 
rente de douze septiers de blé et une mine de noix, 
avec pacte qu'en payant à sa volonté (toties quoties) 
la somme de six-vingts écus audit Ganteilhes, la 
rente serait amortie, et la métairie demeurerait à 
Latgies franche et quitte de cette rente. En 1507 et 
1508, les héritiers Ganteilhes vendent la métairie en 
question aux prêtres obituaires de Lavaur; mais en 
1571, c'est-à-dire quatre-vingt-dix-huit ans après le 
contrat de constitution, les héritiers Latgies offrent de 
racheter la rente, moyennant la somme de six-vingts 
écus, voulant ainsi conserver la propriété pleine et 
entière de la métairie. Le syndic de la communauté 
doê prêtres obituaires s'y oppose, prétendant que la 
rente est purement foncière, qu'elle est par consé-
quent' irrachetable de sa nature (3), et que la faculté 

(1) P. 91. 
(2) T . 1, liv. 4 , ch. 55, p. 289. 
(5) Voy. le Traité des rentes foncières, par MM. Fœlix et 

I lenrion, p. 4 et 8. Poth ier , n° 25 . 

> 
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de l 'amortir, descendant d'un pacte accidentel au con-
trat de bail à rente (1), était plus que prescrite par le 
laps de cent ans écoulés depuis ledit contrat. C'est ce 
système qui fut adopté par le juge ordinaire de La-
vaur. Mais, sur l'appel, le sénéchal de Toulouse en 
ayant pensé autrement, la cause fut portée au parle-
ment. Maynard nous a conservé les moyens respectifs 
des parties. Le rapporteur, M. Trelon, magistrat du 
temps fort distingué, inclinait vers l'opinion que la 
faculté était prescrite, et que le sénéchal s'était four-
voyé des termes de droit ; mais d'autres estimèrent que 
le contrat était emphyteuticaire, et que le pacte de ra-
chat de la rente n'avait rien altéré, transformé ni dif-
formé à la convention ; qu'il n'allait pas contre les subs-
tanliaux, c'est-à-dire contre la nature du contrat. Or, 
ajoutaient-ils, il n'y a nul fondement à dire que le 
)acle a été prescrit par cent ans; car ce qui est tem-
porel en demandant est perpétuel en défendant. A 

' plus forte raison, ce qui est perpétuel en demandant 
e sera beaucoup plus en défendant. Le contrat d'em-

phytéose ayant donc été perpétuel pour agir et de-
mander, la faculté d'amortissement contenue en lui 
le sera à plus forte raison pour éteindre la rente. I l 
ne peut y avoir de prescription en la faculté qui est jointe 
à l'exception, d 'autant que la prescription tend à 
anéantir l'action et à soutenir l'exception. Enfin, d i -
saient-ils, les héritiers Lalgies avaient, chaque année, 
l'option de payer la rente ou de se racheter du tout. 
Or, chaque payement leur retenait la faculté de choi-
sir, et la conservation d'une des deux extrémités alter-
nées et dépendantes l'une de l'autre les conservait'toutes 
deux. Sur ces raisons, et après partage, la cour, ^ar 
arrêt du 26 février 158G, rendu toutes les chambres 
assemblées, réserva aux héritiers Latgies la faculté 
d'amortir la rente. 

Ainsi, il fut jugé que le payement d'une seule des 

(1) Suprà, n " 125 et soiv. 
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deux choses alternativement dues au choix du débi-
teur, quoique continué pendant cent ans, n'avait pas 
privé ce débiteur de la faculté d'opter, au bout de ce 
temps. Maynard rapporte un autre arrêt du même 
parlement, en date du 15 avril 1589, qui confirme 
cette jurisprudence : je la crois fondée en droit et en 
raison. Les deux membres d 'une alternative sont liés 
l 'un à l 'autre, et le débiteur a la faculté de faire son 
choix entre eux. Or, tous les ans, lorsqu'il paye la 
rente, il fait ce choix (1), il le réitère, il use du con-
trat et de la faculté qu'il lui réserve. Comment donc 
peut-on soutenir qu'il a laissé prescrire sa faculté? On 
ne perd son droit par prescription qu'autant qu'on 
n'en a pas usé. Ici, au contraire, le débiteur fait tous 
les ans acte d'élection; tous les ans il opte, tous les 
ans il préfère une chose à l 'autre : il n'a pas pu payer 
une seule fois sans opter entre l 'un des deux mem-
bres de l'alternative. Il faut donc qu'il reste dans, 
l'état où le contrat l'a mis, et qu'il conserve jusqu'au 
bout l'usage d 'une faculté qu'il n'a cessé de mettre 
en pratique. 

151. La troisième exception a lieu lorsque la fa-
culté a été créée par la convention à perpétuité et 
pour l ' intérêt d'une communauté d'habitants. Dans 
ce cas,' quoiqu'elle provienne d 'un contrat, elle est 
imprescriptible entre les membres de cette commu-
nauté ; car elle constitue un de ces avantages com-
muns que la seule qualité d'habitant attribue à 
chaque domicilié, et l'on rentre dans les principes 
que nous avons exposés au numéro 112. 

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation, par arrêt du 
- 16 mai 1826(2) . 

Par des chartes de 1577 et 1400, le roi d'Aragon, 
possesseur du Roussillon, s'obligea à ouvrir dans la 
rivière de la Tet un canal conduisant de l'eau dans 

(1) Pothier , Oblig., n" 247. 
(2) Dali. , 2G, 1 , 5 0 3 . 



1 7 6 P R E S C R I P T I O N . 

les fossés de la ville de Perpignan, en passant par 
Thuir . Ce canal, appelé le ruisseau deThui r , fournis-
sait de l'eau aux habitants de cette communauté, pour 
l'irrigation de leurs héritages et pour faire aller les 
moulins banaux. 

Cette faculté, attribuée aux habitants de Thuir , fut 
ratifiée par acte subséquent du 28 juin 1427. 

Quelques-uns de ces habitants cessèrent de jouir 
pendant cinq siècles; au bout de ce temps, ceux qui 
les représentaient s 'appuyèrent sur le droit communal 
pour participer au bénéfice des chartes du roi d'Ara-
gon. Mais ils trouvèrent de la résistance de la part 
des propriétaires de moulins et de jardins qui n'a-
vaient jamais cessé d'utiliser les eaux. 

Cette résistance, d'abord sanctionnée par le t r ibu-
nal de première instance, fut condamnée par arrêt de 
la cour de Montpellier du 21 août 1824; et, sur le 
pourvoi en cassation, la section des requêtes consacra 
pleinement le système de la cour impériale. Rien n'é-
tait plus juste en effet. D'une part, la jouissance de 
certains habitants de la commune, comme habitants, 
avait maintenu le droit de la' commune elle-même. 
Or, ce droit subsistant, il devait profiter à tous les ha-
bitants sans exception; sans quoi, ce ne serait plus 
un droit communal; il n 'aurait plus le vrai caractère 
qui lui appartient, et il arriverait que des individus 
qui auraient joui en qualité d'habitants de la com-
mune, et pas à un autre titre, trouveraient dans cette 
possession le principe d 'une éviction pour la com-
mune. Une telle prétention résiste à tous les pr in-
cipes. Les articles 2231, 2232 et 2240 du Code Na-
poléon la condamnent formellement. 

On peut appliquer la même décision aux droits 
d'usage et autres dont les habitants d 'une commune 
sont investis. Entre eux, il ne saurait y avoir de pres-
cription pour dépouiller les uns au bénéfice des 
autres; l'égalité entre habitants ne doit pas être rom-
pue. 
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132. 3° On ne prescrit pas contre les bonnes mœurs 
ni contre les matières qui tiennent à Tordre public. 
' L'empire des bonnes mœurs est au-dessus des at-
teinte"? de l 'homme et de l 'influence du temps. Il est 
vrai que, si un fait a été commis en contravention aux 
lois qui les protègent, la prescription peut mettre le 
coupable à l 'abri de la peine ou des dommages-in-
térêts qui pourraient être réclamés contre lui. On ad-
mettait aussi dans l'ancienne jurisprudence cette règle 
d'humanité; mais il y avait quelques crimes particu-
liers qui n'étaient jamais couverts par la prescription : 
tels étaient les crimes de duel (1), de lèse-majesté (2), 
de simonie (3). Aujourd'hui nous ne reconnaissons 
plus de crimes imprescriptibles. Mais le pardon que 
la loi accorde à la faute après un certain temps n'est 
pas un droit acquis à recommencer. C'est en ce sens 
que les bonnes mœurs ne peuvent perdre, par le fait 
de l 'homme, quelque réitéré qu'il soit, leur puissance 
tutélaire. Si le passé est amnistié, la morale publique 
conserve toujours son empire pour l 'avenir; elle est 
inébranlable. De là la maxime des docteurs : Quai 
pacto fieri non possunt non admittunt prœscriptionem, 
quia prœscriptio fundatur sub tacito consensu, qui ex 
lapsu temporis prœscribitur (4). 

Ainsi, celui qui aurait souscrit un engagement pour 
voler ne serait tenu par aucune prescription à excu-
ter ce criminel contrat. En aucun temps on ne pour-
rait le lui opposer. 

Ainsi encore, celui qui aurait stipulé des intérêts 
usuraires n'acquerrait pas, quand même il les aurait 
perçus pendant trente ans, le droit de forcer son dé-
biteur à lui servir cette prestation défendue par les 
lois. Ce dernier pourra même le contraindre à lui res-

(1) Art. 35, ord. de 1679. 
(2) Catelan, liv. 7, ch. 1 . Albert, v° Prescript., Fer r iè res , sur 

Par is , t . 6 , § 3 , n° 16. 
(3) Ferr ières , loc. cit., n° 14. 
(4) Voy. Dunod, p . 72 . 



tituer l 'excédant d'intérêt qu'il a perçu pendant 
vingt-neuf ans. Mais il faut y faire attention, la resti-
tution ne remontera pas plus haut . La raison en est 
que l'action pour répéter ce qui a été indûment 
payé, ne dure que trente ans. On peut consulter sur 
ce point un jugement du tribunal d'Auxerre, confirme 
par arrêt de la cour de Paris du 2 mai 1823 (1). De-
mandera-t-on comment il se fait que ce qui n a ete 
perçu que par suite d'un délit ne doit pas être resti-
tué lorsque le délit se montre flagrant? La raison en 
est d'abord que l'action pour un délit est prescrip-
tible comme toutes les autres : ce qui a été introduit 
par humani té ; car le législateur ne doit pas être plus 
inflexible que Dieu même, dont la justice se concilie 
avec le pardon. Ensuite, celui qui, ayant livré quel -
que chose en vertu d 'une cause déshonnête, ne ré-
clame pas pendant trente ans, est censé en faire don 
ou remise. Mais quand la chose n'a pas été payée, et 
que le prétendu créancier s 'appuie sur un titre con-
traire aux bonnes mœurs pour obtenir payement, le 
vice radical du contrat s'oppose perpétuellement à 
son exécution. « La nullité, dit Dunod (2), qui résulte 
» d 'un acte qui comporte quelque délit ou quelque 
» turpitude, est absolue, parce que la loi résiste con-
• tinuellement, et par elle-même, à l'acte q u i l l e dé-
» fend ; elle le réduit à un pur fait qui ne peut être ni 
» confirmé ni autorisé, et qui ne produit aucun droit, 
» aucune action, aucune exception. » Ici l'on ne pour-
rait appliquer l'art. 1504 du CodeNap., ni l 'art. 22G2 
du même Code; car il n'y a pas de prescription contre 
les bonnes mœurs. NuUaprœscriptiocurrit, dit Dumou? 
lin, etiam plus quàm longissimi temporis. Ralio prompta 
est; quia quantà magis illicitum fadus continuatur, tan-
tumpeccatum graviusest, ET SIC NUNQUAM PURGATUR (3). 

(1) Dali . , 2 4 , 2 , 7. Junge M. Vazeille, t . 1, n» 112. 
(2) P . 47 . 
(3 Voy. là-dessus Ferrières, sur Paris, de la Prescription, 

Quant aux matières qui tiennent à l 'ordre public , 
il n'est pas moins certain qu'elles sont affranchies do 
la prescription ; car le fait des particuliers et les re-
nonciations privées ne peuvent déroger à ce qui a été 
établi pour l'intérêt de la société. 

C'ost pourquoi l'état des hommes, qui est une dé-
pendance des lois d'ordre public, est inébranlable. 
Les conventions les plus solennelles, de même que le 
temps le plus long, seraient inefficaces pour altérer 
les rapports de famille et l'existence civile d'un in-
dividu. 

Par exemple, lorsqu'un enfant est privé de son état, 
il conserve toujours , malgré le plus long silence, une 
action pour le réclamer (1). On ne prescrit pas contre 
la qualité de père, d 'enfant, d'époux, dûment et léga-
lement constatée. Une femme, quoique séparée de 
son mari pendant trente ans, n'acquiert pas le droit 
de vivre éloignée du domicile conjugal et affranchie 
de l'autorité de son mari (2). Un étranger ne peut 
jamais devoir qu'à un acte de naturalisation émané 
de l 'autorité publique le titre de Français (3). Un in-
dividu condamné à une peine entraînant la mort civile 
ne peut, après avoir prescrit contre sa peine, réclamer 
la participation aux droits civils dont il a été privé. 
Retraifché de la société, il ne saurait s'y incorporer 
de nouveau par la simple prescription ; car le laps de 
temps a bien pu le libérer de sa peine, mais non lui 
faire acquérir des droits civils, attendu que les droits 
civils ne sont pas dans le commerce, et ne peuvent 

§ 5 , n° 15. Il cite p lus ieurs auteurs conformes. Grimaudet, 
d 'Argentrée, Louet, lettre A, § 15, et let tre T , § 6, Bonil'ace, 
t . 1, p. 1, liv. 8, ch. 8, t . 2, et dilîérens a r rê t s qui ont décidé 
que le laps de temps ne conflrraait pas le t i t re pour continuation 
des usures. 

(1) Art. 528 du C. Nap. 
(2) Dunod, p. 72 et 75. 
(5) Décret du 17 mars 1809. Répert. de M. Merlin, v° Natu-

ralisation. Décret du 19 février 1808. 
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s'obtenir que par l'intervention (le la puissance pu-
blique (1). 

153. Ce serait cependant une erreur de croire que 
la prescription ne peut exercer aucune influence quel-
conque sur l 'état civil des individus. 

L'action en désaveu est limitée par l 'art. 51G du 
Code Napoléon à un temps très-court, et, si le père 
ne l'exerce pas dans ce délai, l 'enfant est réputé légi-
time, bien que souvent cette qualité ne soit qu 'une 
fiction. Ici la loi trouvait sous sa main une présomp-
tion favorable et utile à la société : Is pater est quem 
nuptiœ demonstrant; elle n'a consenti à l 'ébranler qu'à 
regre t , et lorsque la vérité apparaît prompte et fla-
grante pour là démentir . Mais si les réclamations sont 
trop lentes à se montrer , la loi, qui ne veut pas que 
l'état des hommes reste en suspens, s 'arme de dé-
chéances ; elle fait prévaloir la présomption , parce 
que la société est plus intéressée à ce qu'il y ait des 
enfants légitimes que des bâtards. 

Les art. 529 et 530 du Code Napoléon nous offrent 
encore un autre exemple à l 'appui de notre limitation. 
Si la recherche de l'état d'enfant n'est pas prescrip-
tible à l'égard de l 'enfant, elle le devient quand il 
n'existe plus. C'est qu'alors elle n'intéresse que ses 
héritiers, et que, sous couleur d'iine questiomfl"état, 
elle ne cache désormais qu 'un intérêt purement ap-
préciable en argent. 

Enfin la possession d'état est dans certains cas pour 
l'enfant un moyen de repousser les attaques contre sa 
légitimité (art. 197 du Code Napoléon). 

De plus, pour consolider les mariages, qui sont pour 
l 'Etat une pépinière qui entretient sa vigueur et sa 
durée, il existe des fins de non-recevoir et des pres-
criptions abrégées, dont le but est de couper court aux 
demandes en nullité fondées sur l 'erreur (2), sur le 

(1) Art. 32 du C. Nap. Richer , Mort civile, p . 545. 
(2) Art. 181. 

CHAP. I . DISPOSITIONS G E N E R . (ART. 2226.) 181 

défaut de consentement des père et mère (1), sur le 
défaut d'âge (2), etc.; et, par là, de purger la qualité 
d'époux de certains vices de nature à la détruire abso-
lument (3). 

134. 4° On ne prescrit pas contre les lois de police 
générale, soit que ces lois aient pour objet la sûreté 
ou la salubrité publ ique, soit qu'elles ne concernent 
que l 'ornement et l 'embellissement d'une cité. 

Prœscriptio longi temporis ( disent les empereurs 
Gratien, Valens et Théodose) juripublico non debet ob-
sistere; sed nec rescripta quidem : atque ideà diruenda 
sunt omnia quœ per diversas nrbes, vel in foro, vel in 
publico quodarn loco, contrà ornatum et commodum ac 
decoram faciem civitatis extructa nascuntur (4). 

C'est sur ce fondement que les propriétaires sont 
obligés de bâtir ou de réformer leurs maisons suivant 
les plans donnés ou approuvés par les magistrats qui 
exercent la police (5). La prescription ne saurait les 
affranchir de cette obligation. 

De même, l'individu qui établirait sur une rivière 
flottable et navigable une digue de nature à rendre la 
navigation dangereuse, ne trouverait pas dans sa 
longue possession un refuge contre l'action de ceux 
qui éprouveraient par son fait des avaries et des dom-
mage?; ni même contre le droit de l 'administration 
de faire supprimer ces ouvrages nuisibles. D'Olive 
rapporte, à ce sujet, l'espèce suivante : Gibrac, bate-

(1) Art. 185. 
(2) Art. 185. 
(5) On discutait beaucoup autrefois la question de savoir si 

la noblesse peut se prescr i re [Répert., Noblesse. §6 ) . Cette ques-
tion n 'ayant plus d ' in térê t au jourd 'hu i , j e me bornera i à di re , 
avec Lovseau (des Ordres, ch. 5), que la possession immémoriale 
faisait supposer ou présumer la noblesse ; mais qu'elle la faisait 
si peu acquérir , que, si on représentai t un t i t re constatant le 
contraire , l 'état ue ro ture reprenai t le dessus. En effet, la no.-
blesse était d 'ordre public, et par tan t imprescriptible. 

(4) L. 6, C. de Operib. publicis. 
(5) Dunod, p. 71. 



lier de Montauban, avait perdu son bateau chargé de 
marchandises, en passant le passelis du moulin de la 
Valade, au-dessus duquel était celui du sieur de Saint-
ARière. Gibrac prétendit qu'à l'écluse du moulin de 
Saint-Albére il y avait une rupture , et que l'eau qui 
en sortait poussait les bateaux avec une telle impé-
tuosité, qu'ils étaient emportés contre une pile du 
passelis, où ils venaient se briser et faire naufrage. La 
preuve de cet état de choses ayant été établie, Saint-
Albére fut condamné par la chambre de l'Edit de 
Castres, par arrêt du 20 novembre 1613, en 50 liv. 
envers le syndic de la navigation, 450 liv. envers Gi-
brac, pour la valeur de son bateau , et 500 liv. pour 
la valeur des marchandises (1 ). Cette décision est d 'une 
justice évidente ; le droit de moulin n'autorise pas à 
user des eaux d 'une manière nuisible, et à entraver 
la navigation par des entreprises contraires à une bonne 
police (2). 

135. Nous trouvons, dans les lois relatives à la po-
lice des eaux, d'autres applications de notre principe. 
Par exemple, quoique les eaux d'un ruisseau appar-
tiennent à un individu, cependant la hauteur de ces 
mêmes eaux, lorsqu'on veut les faire servir comme 
force motrice à seconder les efforts de l ' industrie, est 
hors du commerce, en ce sens que le propriétaife n'est 
pas maître de la régler de son chef, de manière à nuire 
à autrui. La plus longue possession ne pourrait servir 
à la prescription du droit de maintenir un barrage à 
une hauteur préjudiciable : c'est ce que la cour de 
cassation a jugé dans maintes circonstances, et spé-
cialement par arrêt du 19 décembre 1826 (3). Guy 
avait établi sur le cours d 'un ruisseau joignant son 

(1) Qnest. notables, liv. 1, ch. 55. Dunod, p . 71. 
(2) Ord. de l C G ^ . t i t . 27 , art . 42 et suiv. Arrêté du Direc-

toire du 19 ventôse an vi. M. Garnier , des Rivières, p . 1, n°' 147 
et suiv. 

(5) Dali., 27 , 1, 97 , Palais, 1827, 2 , 508. 

pré un barrage, afin d'employer les eaux à faire mou-
voir des lavoirs à mine. Normand, propriétaire supé-
rieur, fit démolir ce barrage, prétendant qu'il faisait 
refluer les eaux sur sa propriété. Action en c o m p l a i r e 
de Guy, pour être maintenu dans sa possession annale. 
Jugement du tribunal de Vesoul, qui, sur l 'appel d 'une 
sentence du juge de paix, déclare l'action non rece-
vable, attendu que la possession, *même immémoriale, 
d'un barrage sur un cours d'eau, ne peut jamais servir 
de base à l'action possessoire, la détermination de la 
hauteur des eaux étant dans le domaine de l'adminis-
tration. 

Et, sur le pourvoi, arrêt de la cour de cassation, 
ainsi COBCU : 

« Attendu que la complainte n'est recevable qu'au-
» tant que la possession est de nature à faire acqué-
» rir la propriété; attendu que la hauteur des eaux 
» pour le service des usines n'est point dans le com-
» merce, et n'est point par conséquent prescriptible, 
» et reste dans le domaine de l 'administration... Re-
» jette (1). » 

On trouve une décision semblable dans une ordon-
nance du roi du 17 janvier 1831 (2). 

En l'an n , Petel modifia, sans en avoir obtenu l'au-
torisation, le système hydraulique du moulin qu'il 
possède sur la rivière de Nançon. En 1828, les rive-
rains se sont plaints de ce que, par suite de ces chan-
gements, l'eau refluait sur leurs propriétés, et y lais-
sait des mares et flaques, qui entretenaient un prin-
cipe d' insalubrité qu'il était urgent de faire dispa-
raître. Arrêté du préfet, confirmé par le ministre de 
l ' intérieur, le 27 mars 1830, qui prescrit à Petel 
d'abaisser son barrage. Recours de ce particulier pour 

(1) Voy. lois des 12-20 août 1790, 6 octobre 1791, t i t . 2 , 
ar t . 10. Décret du 2 février 1808. Voy. infrà; n° 150, avec quelle 
restriction çeci doit être tempéré . • 

(2) Dali., 51, 5 , 55. 



excès de pouvoir, attendu qu'il a prescrit le droit de 
jouir de son moulin tel qu'il existe. 

Mais, par ordonnance en date du 17 janvier 1831, 
v ^ J a loi du 6 octobre 1791, sa requête fut rejetée, 
« attendu que l'administration est chargée de fixer la 
» hauteur des eaux de manière à ce qu'il n'en résulte 
» aucun préjudice pour personne; qu'en cette ma-
» tière la longue possession invoquée par le requé-
» rant ne pouvait taire obstacle à l'exercice du droit 
» que la loi confère à l 'administration. » 

15G. Ceci résout la question de savoir si l'on peut 
acquérir par prescription le droit d'inonder l 'héritage 
de son voisin. M. Toullier se prononce d 'une manière 
générale pour l'affirmative (1); mais cette opinion est 
trop absolue. L'inondation occasionnée par le fait 
de l 'homme est un délit. Ecoutons le langage des 
lois : a Personne (ce sont les termes de la loi du C oc-
» tobre 1791, titre 2, art . 15) ne pourra inonder l'hé-
» ritage de son voisin, ni lui transmettre les eaux 
» d 'une manière nuisible, sous peine de payer le 
» dommage et une amende qui ne pourra excéder la 
» somme du dédommagement. » 

L'art . l ( j ajoute : « Les propriétaires ou fermiers 
» des moulins.ou usines construits ou à construire 
» seront garants de tous dommages que les eaux 
» pourraient occasionner par la trop grande éléva-
» tion du déversoir ou autrement. Ils seront forcés 
» de tenir les eaux à une hauteur qui ne nuise à per-
» sonne, et qui soit fixée par le directoire du dépar-
» tement (aujourd'hui par le préfet). En cas de con-
» travention, la peine sera une amende qui ne pourra 
» excéder la somme du dédommagement. » 

Enfin, l 'art. 457 du Code pénal étend ces disposi-
tions, et conserve au fait d'inondation le caractère 
d'un délit punissable par la répression correction-
nelle. J'ai peine à concevoir dès lors qu 'un délit se 

(1) T. 5, p. 119. 

! 

transforme en droit par cela seul qu'il s'est plusieurs 
fois réi téré, qu'il a bravé longtemps la vindicte pu-
blique, qu'il s'est aggravé par une longue suite de 
récidives. L'arrêt de la cour de cassation cité tout à 
l 'heure vient à l 'appui de cette opinion , qui est aussi 
celle de M. Garnier (1) ; mais ce dernier auteur en 
donne pour raison qu'il s'agit d 'une servitude discon-
tinue, et par conséquent imprescriptible. Pour moi, 
je prends plus haut le motif qui me détermine; je le 
place dans le principe salutaire et moral qui ne per-
met pas de prescrire contre les lois de police. 

137. Prenons garde, toutefois, de ne pas abuser de 
cette vérité. 

Si, par exemple , le propr ié ta i redes eaux s'était 
conformé aux lois en demandant à l'autorité compé-
tente un règlement , et si le niveau donné par elle 
était fautif, les inondations qui en seraient la consé-
quence ne présenteraient plus le caractère d 'un de-
l i t ; elles ne constitueraient qu'un dommage ordi-
naire, donnant ouverture à l'action autorisée par l 'ar-
ticle 1582 du Code Napoléon : ce serait le principe 
d 'une servitude ordinaire. Toute la question serait 
alors de savoir si une telle servitude est de nature a 
être acquise par prescription. 

Or, la réponse ne saurait être douteuse : si la servi-
tude s'annonçait par des ouvrages apparents et per-
manents, tels 'qu'une digue ou tout autre travail ar t i-
ficiel, elle serait visible et continue, et, par consé-
quent , de la nature de celles qui s'acquièrent par 
prescription, même sous le Code Napoléon (2). bi, 
au contraire , elle ne se manifestait par aucun signe 
visible et qu'elle fût discontinue, le droit nouveau 

/ oppose ra i t à son établissement par la prescrip-
tion (3). Enfin, dans le cas où son existence daterait 

(1) Des Rivières, 11, n " 109 et 510. 
(2 Art . 688, 689 et 690. Argum. de 1 a r t . 642 du C. rsap. 
(3) Art . 691 , C. Nap. 



d'une époque antérieure au Code Napoléon, il fau-
drait consulter la législation locale (1). 

138. A ce sujet, je donnerai connaissance d 'une 
espèce intéressante qui s'est présentée devant la cour 
de Nancy. 

Le sieur Masson est propriétaire du vaste étang do 
Lindre, que l'historien de la Lorraine, le savant dom 
Calmet, compare rf une petite mer Méditerranée : 
lorsque la pèche de cet étang s'effectue, les eaux, 
chassées de leur immense réservoir, se répandent 
dan$ la Seil le, rivière dont le lit n'a qu 'une pente 
presque insensible et une largeur peu considérable, 
et occasionnent une crue qui inonde les propriétés 
riveraines dans un très-grand rayon. En 1853, plu-
sieurs propriétaires de prés et de champs couverts 
des eaux de la rivière par cette inondation périodi-
que firent dresser des procès-verbaux et portèrent 
plainte au procureur du roi, qui poursuivit Masson 
en conformité de la loi du 6 octobre 1791 (2). Le tri-
bunal de police correctionnelle de Vie le condamna 
comme coupable du délit d'inondation. Sur l 'appel, 
Masson représenta que l'étang de Lindre n'est pas 
une création factice de l 'homme, mais un produit de 
la nature, qui a réuni dans cet endroit les eaux qui 
surgissent d'un grand nombre de sources situées dans 
son fonds, et celles qui descendent des torrents et 
ruisseaux voisins; que, de tout temps, ce lac considé-
rable a subsisté dans l'état où il est aujourd'hui, 
comme un réservoir naturellement creusé au milieu 
de ces terres marécageuses; que, s'il n'existait pas, 
le lit de la Seille serait perpétuellement surchargé 
d 'une surabondance d'eaux qui la ferait couler hors 
de ses bords, et serait une cause incessante de sub-
mersion pour les riverains, tandis qu'en l'état actuel 
des choses, les inondations sont, restreintes au temps 

(1) Junge M. Garnier , part ie 2, n° 510. 
(2) Voy. n° 156. 

de pêche seulement, et sont modérées par les précau-
tions prises pour que l'étang ne soit vidé que gra-
duellement et peu à peu ; que d'ailleurs le gouverne-
ment, en vendant cette propriété au sieur Masson, 
lui a imposé l'obligation de la maintenir en eau pour 
la défense de la place de Metz; qu'enfin le droit du 
sieur Masson a été exercé dans les temps les plus r e -
culés, soit par lui, soitpar ses prédécesseurs, tel qu'il 
l'exerce aujourd'hui , sans que jamais des plaintes se 
soient élevées, et qu'il a pris toutes les précautions 
accoutumées pour que l'étang fût mis à sec sans pré-
cipitation et avec prudence. 

Cette défense était péremptoire : situation des 
lieux, prescription immémoriale, obéissance aux rè-
glements, tout se trouvait du côté du sieur Masson. 
Voici en quels termes est conçu l 'arrêt de la cour de 
Nancy du 29 janvier 1834, qui a fait triompher son 
système : 

« La cou r , sur les conclusions conformes de 
» M. Fabvier, procureur général; 

» Considérant que le ministère public ne justifie 
» pas les allégations contenues aux procès-verbaux 
» des 12, 15, 16, 17 et 18 octobre 1833, savoir, que 
» Georges-Timothée Masson n'aurait transmis les 
» eaux de son étang de Lindre sur les propriétés in-
» férieures que par un épanchement trop précipite 
» et sans ménagement ; que ces procès-verbaux, dres-
„ sés à Burthecourt, Salonne et Château-Salins, loin 
» de l 'étang lui-même et sans vérification des pro-
» cédés artificiels mis en usage par Georges-Timothée 
» Masson pour parvenir à la pêche dudit étang, ne 
» reposent que sur des conjectures, et sont impms-
» sants pour établir que le prévenu a usé avec îm-
» prudence de sa propriété ; qu'il justifie, au con-
» traire, par la production du journal de la Meurthe 
,, du 22 septembre 1833, qu'il a fait annoncer d'a-
» vance la pèche de l'étang; qu'ainsi les propnétai-
» res riverains en aval étaient en demeure de sur-



» veiller l'opération, et que Georges-Timothée Mas-
» son les avait mis à même de prendre toutes les pré-
» cautions nécessaires dans leur in térê t , tant pour 
» .préserver leurs héritages que pour s'opposer à une 
» ouverture immodérée des bondes de l 'étang de Lin-
» dre ; que, de plus, le prévenu articule, sans être 
» démenti, qu'il n'a effectué la pêche qu'à l 'époque 
» accoutumée de tout temps, et avec les précautions 
» et les ménagements usités, tant par lui que par ses 
» prédécesseurs, pour que l ' immense quantité des 
» cubes d'eau dont se compose l'étang de Lindre s 'é-
» chappe lentement et sans violence; par ces motifs, 
» infirme la décision des premiers juges. » 

On voit que la cour part d 'une idée que domine sa 
décision; c'est que Masson a le droit d'inonder les 
propriétés inférieures pour opérer la pêche de l'étang 
de Lindre, et que ce droit se fonde (quoique la cour 
ne le dise pas positivement) sur une possession immé-
moriale; que Masson ne serait répréhensible qu'autant 
qu'il aurait changé l'état de sa jouissance, et dévié 
des régies constamment suivies pour cette importante 
et difficile opération. Ainsi, il a été implicitement 
jugé par cet arrêt qu'un étang peut être investi parla 
prescription d'un droit d'inondation pour décharger 
ses eaux, et que cette servitude, lorsqu'elle n'implique 
l'existence d'aucun dél i t , est entièrement dans le 
commerce, comme tout autre droit réel sur les im-
meubles. 

159. Revenons à l 'imprescriptibilité des droits qui 
tiennent à la police. 

On ne peut acquérir par prescription : 1° le droit 
de pratiquer des saignées dans des rivières navigables 
et flottables : car c'est là un délit puni de 500 francs 
d 'amende par l'ordonnance de 1069 (1); 2° le droit 
d'extraire des terres, sables et autres matériaux à six 

(1) Ti t . 27, ar t . 44 . Junge M. Garnier , partie 1 , n05 150 et 
155. Arrêté du 19 ventôse an vi, a r t . 10. 

toises près des mêmes cours d'eau : c'est encore une 
contravention punie de 100 francs d 'amende par les 
lois (1) ; 5" le droit de faire rouir les chanvres en con-
travention aux arrêtés de l 'administration et aux rè-
glements qui défendent cet usage contraire à la salu-
brité (2); 4° le droit d'établir sans autorisation un bac 
pour le service du public dans une rivière navigable 
ou flottable (5); 5° le droit de construire sans autori-
sation un moulin sur un cours d'eau navigable ou 
flottable (4), ou dans la ligne des douanes (5); 6° le 
droit de pèche dans les rivières navigables ou flotta-
bles, autrement qu'à la ligne flottante et à la main (6). 
11 est vrai que l 'ordonnance de 1669 (tit. 27, art. 41) 
fait exception pour certaines jouissances fondées en 
titre et possession; mais c'est là une exception pour 
des droits acquis dans des temps où les droits de l 'Etat 
étaient mal définis : elle n'a pas tiré à conséquence 
pour l'avenir (7), et même ces possessions ont été 
abolies par un décret du 50 juillet 1795, qui a été 
confirmé par un avis du Conseil d 'Etat du 50 messidor 
an XII, approuvé le 9 thermidor suivant; par un décret 
du 11 avril 1810, et par un arrêt du Conseil du 50 

(1) Ord. de 1669, tit . 27, a r t . 40 . Arrêté du Gouvernement 
du 15 nivôse an v. 

(2) M. Garnier , n° 161. 
(5) Loi du 6 f r imai re an vu . 
(4) Arrêté du Gouvernement du 19 ventôse an vi. Répert., v3 

Moulin, p . 455 . 11 a été reconnu à la Chambre des pairs et à la 
Chambre des députés, lors de la discussion de la loi sur la pèche 
fluviale, que, jusqu ' à l 'édit de 1695, le t i t re ou la possession 
sans+ice ont donné droit de conserver un établissement formé 
sur une rivière navigable, mais que, depuis cet édit de 1695, il 
avait fallu un l i t re . 

(5) Art. 41 , tit . 15 , loi du 22 août 1791. Voy. infrà, n° 146, 
ce qui concerne les moulins construi ts sur les cours d 'eau non 
navigables. 

(6) C'est un délit puni par les lois des 14 floréal an x, ar t . 14, 
et 15 avril 1829. 

(7) M. Garnier , l r c par t ie , p . 117 et 118. 



juillet 1817 (1). 7° Le droit de pêche dans les rivières 
non navigables. Expliquons cependant cette proposi-
tion : on peut acquérir le droit de pèche par pres-
cription, lorsque, par une possession continuée pen-
dant trente ans, on acquiert la propriété des bords 
du cours d 'eau; la pèche n'est plus ici qu'un accessoire 
de la propriété des rives à laquelle elle se lie naturel-
lement (2); mais, si l'on veut démembrer le droit de 
pêche du droit de propriété, si l'on prétend l'acquérir 
séparément du lit de la rivière, c'est là ce qui est 
incompatible avec les lois de police et avec la nature 
du droit de pêche. Avec les lois de police, car elles 
punissent comme un délit le fait de pêche, sans per-
mission du propriétaire (3); l 'amende e s l d e 2 0 à 100 
francs, avec confiscation des poissons, filets, et paye-
ment d 'une somme égale pour dommages-intérêts. 
A la nature du droit de pêche, car, séparé du fonds, 
ce droit ne serait plus qu'une servitude personnelle ; 
il répugnerait à ce principe fondamental en matière 
de servitude, savoir, qu 'une servitude doit être établie 
pour l 'utilité d'un fonds (4). Toutefois, cette seconde 
raison n'est pas toujours vraie: il peut arriver quel-
quefois qu'on ne veuille détacher la pèche de la pro-
priété du cours d'eau que pour l 'attribuer à un fonds 
voisin, et alors la première raison subsiste seule; mais 
elle suffit pour trancher la question contre la pres-
cription. Ce point a été touché dans une espèce jugée 
Ear arrêt dd la cour de cassation du 3 mai 1850 (5). 

eharle était propriétaire d'uu canal artificiel dépen-

(1 Sirey, Jurisprud, du Conseil d'Etat, t . 4 , p . tOG. • 
(2 On sait que le droit de pêche est devenu un droit des r i-

verains, depuis l 'abolition de la féodalité (avis du Conseil d 'E ta t 
du 27 pluviôse an XIII, approuvé le 50) . 

(5) Ord. de 1669, t i t r e26 , a r t . S e t 18. M. Garnier ,2« pa r t . , 
p . 155, et supplément , p . 107. Loi du 15 août 1829, ar t . 5. 

(4) Avis du Conseil d 'Eta t du 11 octobre 1812. M. Garnier , 
loc. cit., p . 150, n° 161 , 2 e partie. 

(5) Dali., 50 , 1 , 2 5 5 . 

» 

dant de son moulin; il était par conséquent proprié-
taire de la pêche. Un des riverains, le sieur Colin, 
prétendit cependant être en droit de l'exercer devant 
son pré. Il se fondait sur la prescription et sur une 
possession immémoriale attestée par des ouvrages 
anciens, et notamment par une esplanade aboutissant 
au canal. Mais cette prétention fut successivement re-
jetée par la cour impériale et par la cour de cassation. 
Les raisons de police que nous avons exposées tout à 
l 'heure expliquent ces deux décisions, d'ailleurs fai-
blement motivées. 8° On ne prescrit pas non plus 
contre la défense de creuser un puits et une fosse 
d'aisance contre le mur du voisin, et de faire les éta-
blissements nuisibles détaillés dans l 'art. 674 du Code 
Napoléon ; car ces défenses sont dictées par la néces-
sité de prévenir les incendies ou la ruine des con-
structions; elles tiennent à la police publique, contre 
laquelle on ne prescrit pas (1). 

Il serait facile de multiplier les citations : je termi-
nerai par l 'exemple suivant, emprunté à la jur ispru-
dence de la cour de cassation : 

140. Les époux Hecht. propriétaires d 'une manu-
facture à Strasbourg, avaient fait construire, sous la 
rue passant devant leur établissement, un aqueduc 
souterrain pour conduire les eaux de cette fabrique 
dans un fossé qui jadis avait fait partie des fortifica-
tions, mais qui, par suite des agrandissements éprou-
vés par laville, se trouvaitdans son enceinte intérieure. 
En 1824, ce fossé répandant des exhalaisons insalu-
bres, un arrêté du conseil municipal ordonna le com-
blement de l 'égout. Hecht, privé par cette mesure de 
la mculté de donner aux eaux de son usine leur écou-
lement ordinaire, demanda le rétablissement des lieux 
ou une indemnité. 11 s'appuyait particulièrement sur 
le long usage qui lui avait fait acquérir la prescription 
de trente ans. Mais sa prétention fut rejetée par la 

(1) M. Vazeille, t. l , n ° 117. 



cour de Colmar; et, sur le pourvoi, arrêt de la section 
des requêtes, en date du 15 février 1828, ainsi conçu: 

« Attendu qu'il est constaté, en fa i t : l ° q u e de la 
» manufacture du demandeur découlent des eaux 
» malsaines qui incommodent le voisinage ; 2° que ces 
» eaux, avant d'arriver au fossé dit des Orphelins, 
» traversent, au moyen d 'un aqueduc souterrain, 
» l 'une des rues de la vil le. . . 

• Attendu qu 'une rue est une propriété publique, 
» hors du commerce.. . 

» Attendu que la police en appartient au corps mu-
» nicipal, et que, chargé par la loi de faire jouir les 
» habitants de la propreté, de la salubrité, de la sû-
» reté et de la tranquillité dans les rues et places pu-
» bliques, le maire de la commune peut faire tous les 
» règlements et prendre toutes les mesures nécessaires 
» pour atteindre ce but ; qu'ainsi , en supprimant, 
» comme l'a fait la municipalité de Strasbourg, un 
» égout qui répandait des exhalaisons malsaines, il n'a 
» pas privé le demandeur d 'un droit de servitude, 
» puisque personne n'en peut acquérir sur les rues 
» et places publiques, rejette, etc. (1). » 

Non-seulement on ne peu t transmettre sur la voie 
publique des eaux fétides sortant d 'une habitation 
privée, mais même on ne peut acquérir par prescrip-
tion le droit de corrompre les eaux courantes, de les 
rendre malsaines pa r l e mélange d'immondices et de 
matières infectes (2). La salubrité publique proteste 
constamment contre de pareilles entreprises, et il n'y 
a pas de possession qui puisse prévaloir contre elles. 

Si cependant celui qui use des eaux ne faisait que 
les salir, sans que par ce fait il portât aucune atteinte 
aux règlements de police et à la santé publique, mais 
qu'il gênât simplement un intérêt individuel, ce serait 

(1) D a l i . , 2 8 , 1 , 1 2 9 . Palais, 1828 , 2 , 3 0 5 . 
(2) Bril lon, v° Eaux, n° 15 , L. 5 , D. de Aquâ, et aquœ 

pluvice. 

une servitude ordinaire qui pourrait s'acquérir par 
prescription, pourvu toutefois qu'elle fût apparente 
et continue. 

C'est ce qui pourrait avoir lieu si, par exemple, un 
boucher établissait une tuerie sur un cours d'eau, et 
y faisait couler, par des ouvrages d'art permanents et 
visibles, le sang des bestiaux abattus, de telle sorte que 
les eaux, salies par l'immersion de ces matières étran-
gères, ne fussent plus d'aussi bonne qualité pour la 
teinture des cotons d 'une fabrique située en aval (1). 

142. 4° J'ai dit ci-dessi^ un mot des choses maté-
rielles imprescriptibles parce que leur nature les 
empêche de tomber dans l'appropriation-privée (2). 
Arrêtons-nous maintenant sur ce point. 

La mer est commune à tous les hommes et n 'ap-
partient. à aucun (5). Elle est en quelque sorte un ter-
ritoire libre, qui ne relève d'aucune puissance en 
particulier (4). Grotius, pour expliquer ceci, a dit que 
son immensité la met hors de la portée de la propriété 
individuelle; et voici le raisonnement qu'il a fait : 

On possède bien les choses qui ont une borne, une 
limite déterminée; mais celles qui sont insaisissables 
et indéfinies résistent à l 'appropriation, c'est-à-dire à 
la puissance de l 'homme sur ce qu'il peut vaincre, se 
soumettre et captiver. Occupatio non procedit, nisi in 
re terminatâ (5). Qu'un lac, un étang, un ruisseau, un 

• cours d'eau deviennent la propriété d 'un homme ou de 
plusieurs, cela se conçoit : ces objets ont une borne; 
la terre qui les enserre ou leur sert de rivage marqua 
leur commencement et leur fin, et donne à ¡l'occupa-
tion quelque chose de fixe et de certain. Mais la mer, 
qui est plus grande que la terre, la mer, dont l 'étendue 
dépasse le cercle de nos connaissancès et confond la 

(1) Art. 688, C. Nap. Ce serait une servitude d'égout. 
(2)" Suprà, n° 109. 
(5) Inst., de Reb. divis., § 1. 
(4) M. le duc de Broglie, Thémis, t . 9, p. 92. 
(5) De Jure pacis et belli, l ib. 2, cap. 2 , n° 3. 



curiosité de nos recherches, ne peut que rester dans un 
étatd'élernelleinappropriation, à peu près comme l'air. < 

Ce raisonnement a du vrai ; cependant il ne me paraît 
pas complètement irréprochable. La vaste étendue îles 
mers ne serait une objection que contre l 'homme isolé, 
ou même contre la nation qui concevrait le projet in-
seuséde les dominer exclusivement dans leur immen-
sité. Mais s'il s'agissait d'un bras de mer, d 'un détroit, 
ou d 'une mer parfaitement limitée, comme la Médi-
terranée, que deviendrait l 'argument de Grotius? 

La véritable raison, c'est, que, quand il s'agit de la 
mer, l'occupation ne peut être qu'actuelle, et qu'il ne 
lui est pas donné de se revêtir des qualités qui la font 
passer à l'état de propriété. L'occupation, en effet, doit 
laisser des traces; il faut qu'elle s'exerce sur une ma-
tière susceptible d'être façonnée et subjjjguée par le 
travail de l 'homme, de sorte que ce travail s'ajoute à 
la matière, la transforme, et grave dans son sein la 
main de ce nouveau créateur. Tout cela est impossible 
lorsque l'industrie humaine agit sur la mer. Le navire 
vogue et fend l 'onde; mais l'onde reste toujours.la 
même; elle ne s'assimile pas, et le vaisseau, après 
avoir fui, ignore pour ainsi dire par où il est passé. 
On occupe donc la mer, mais on ne la possède pas; 
on la parcourt, mais c'est comme l'oiseau qui voltige 
dans les airs, sans que l 'art de l 'homme, si puissant 
à modifier tout le reste, puisse parvenir à marquer ici • 
la place qu'il a eue et la route qu'il a tenue. Celui qui 
voulait enchaîner la mer n'était assurément pas plus 
fou que celui qui aspirait à se la soumettre par le 
droit de propriété (1). 

(1) Ceci me rappelle ces belles paroles de madame de Staël , 
for t étonnée peut-être de se trouver citée dans un ouvrage de 
ju r i sp rudence ; mais le génie a partout le droi t de se faire en-
t e n d r e : « On aime à rapprocher les plus purs sent iments de 
» l a m e de cette superbe mer, sur laquelle l 'homme jamais ne 
» peut imprimer sa trace. La terre est travaillée par lui, les 
» montagnes sont coupées par ses routes , les rivières se res-

Dira-t-on que la propriété de la mer pourra se ré -
gler par la propriété de ses rivages, comme cela a lieu 
pour les rivières? Mais l'objection serait puérile, et 
c'est ici qu'on peut s'appuyer de ce que disait Grotius 
de l'immensité de la mer. Les fleuves ne sont pas tel-
lement grands, par rappor ta la terre qui les borde, 
qu'on ne puisse les considérer comme accessoires du 
lit dans lequel ils coulent. Mais soutiendra-t-on que 
la mer est l'accessoire de la terre? La mer ne con-
stitue-t-elle pas une région distincte, un empire à part, 
qui ne saurait se régler par les mêmes lois que les 
continents? 

Et il est heureux qu'il en soit ainsi; la nature a bien 
fait lorsqu'elle a voulu que la mer fût ouverte à tous, 
et ne devint le patrimoine de personne. C'est elle qui 
met en rapport les nations les plus lointaines, et qui 
offre un passage au commerce, aux arts, à la civilisa-
tion. Si elle était susceptible d'appropriation, si elle 
était autre chose qu 'une sorte de territoire neutre 
ouvert à tous par un droit égal, il dépendrait donc 
d'un des tyrans qui la posséderaient d'isoler les peu-
ples et de barrer le chemin à la civilisation ! ! ! 

Maintenant, s'il est vrai de dire que la propriété de 
la mer ne peut se régler comme un accessoire de la 
terre qui la borde, s'il est également vrai de dire que 
la possession ne peut rien pour se l 'approprier, par-
lera-t-on d'un partage conventionnel entre les peuples? 
Mais je suppose que, pour réaliser un rêve digne de 
Bernardin de Saint-Pierre, les nations conçussent un 
beau jour l'idée naïve de se la partager. Il faudra que 
toutes soient convoquées au congrès chargé de cette 
grande opération; car, par le droit de nature, la mer, 

» serrent en canaux pour porter ses marchandises ; mais si les 
» vaisseaux sillonnent un moment les ondes, la vague'vient 
» effacer aussilôt cette légère marque de servitude, et la mer 
» reparait telle qu'elle fut au jour de sa création. » (Corinne, 
ch. 4.: 11 est curieux de voir madame de Staël plus exacte que 
Grotius sur un point de droit. 



cette grande route du inonde, ce lien de tous les Etats, 
appartient à tous. Or, comment le congrès sera-t-il 
nommé? Comment appellera-t-on les nombreux inté-
ressés? Fera-t-on un appel urbi et orbi '( Les sauvages 
de la mer du Sud auront-ils voix délibérative à côté de 
la France et de l 'Angleterre? Chaque lot sera-t-il grevé 
d 'une servitude de passage au profit du voisin? Qui 
tirera les parts au sort? Voilà de grandes questions; 
je laisse à un nouvel ami de la paix universelle et éter-
nelle le soin de les résoudre autrement que l 'huma-
nité ne l'a fait jusqu 'à ce jour. 

C'est au surplus cette question de la liberté des 
mers, qui, ¿iu dix-septième siècle, fut discutée par 
Grotius dans l'intérêt de la Hollande (1), et par Sald en 
dans l'intérêt de l 'Angleterre (2), et qui remua à cette 
époque la politique commerciale de ces deux Etats. 
La victoire est restée à Grotius, défenseur de la liberté 
et du bon sens contre la jalousie étroite et sophistique 
de la Grande-Bretagne. Tout ce à quoi les souverains 
peuvent prétendre d'après Jes notions désormais ar-
rêtées sur ce point, c'est de convenir du rayon voisin 
des côtes jusqu 'auquel leur domination respective 
pourra s'étendre. Les traités de commerce ont en gé-
néral fixé cette distance de deux à quatre lieues (3). 
Au delà, la navigation est libre, et la surveillance des 
douanes ne peut inquiéter les vaisseaux qui transpor-
tent des marchandises prohibées. 

145. C'est par ces idées que se résout une autre 
difficulté, qui consiste à savoir si un peuple peut, par 
la prescription, conquérir le droit de pèche exclusive 

• sur certaines parties de la mer (4). La négative e>l 
certaine. La plus longue possession ne saurait ici rien 

(1) Dans son ouvrage intitulé : de Mari libcro. 
(2) Dans son ouvrage intitulé : Mare clausum. 
(3) La loi du 4 germinal an n , tit . 2 , ar t . 5, fixe le rayon à 

qua t re lieues. 
(4) Grotius, Mari libcro, cap. 7. Dunod , par t . 1 , ch. 12, 

p . 70. 
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fonder de durable et de solide. Elle ne s 'appuie que 
sur des actes passagers, intermittents, et qui ne lais-

.sent aucune trace après eux. Quelque répétés que 
soient ces actes, ils n'indiquent jamais le passage de 
l 'homme; ils ne gravent pas son effigie sur l'onde 
mobile, comme le sillon l ' imprime sur le sol fertilisé. 
Ils ne peuvent pas lui assimiler l 'élément rebelle, 
puisqu'il n'est propre à rien conserver de son industrie 
et de son génie créateur. Là, il est évident que l 'homme 
ne travaille que pour le moment : l'avenir n'a pas de 
prise pour lui dans cette région de l'instabilité. 

Seulement, les nations se sont attribué le droit de 
faire entre elles des traités pour régler la 'pêche, soit 
exclusive , soit simultanée, au profit de leurs sujets.. 
Mais c'est là l'effet de conventions qui font partie du 
droit positif, et qui règlent l'usage plutôt que la pro-
priété de certaines parties de la mer. En l'absence des 
traités, la liberté des mers , soit pour la navigation, 
soit pour la pêche, est le droit commun (1). 

144. Passons maintenant aux choses qui sont im-
prescriptibles, non pas parce qu'elles ne sont pas sus-
ceptibles d'appropriation, mais parce qu'elles sont 
publiques, c 'est-à-dire parce qu'elles font partie du 
domaine'publie pour la propriété, et que l'usage seul 
en est reservé aux citoyens pris isolément. 

Les eaux courantes sont classées par Justinien dans 
le rang des choses communes, comme l'air. Naturali 
jure, communia sunt aer, aqua profluens (2), dit-il 
d'après Marlianus (3). 

Si Justinien a voulu dire qu 'une eau qui se renou-
velle sans cesse peut servir à un usage momentané qui 
ne l 'absorbe pas , de telle sorte que le voyageur qui 
passe auprès d 'une source puisse s'y désaltérer, et ne 
commette pas de vol en puisant l'eau nécessaire pour 

(1) M. Yazeille, t . 1, n085-, p . 87 et suiv. 
(2) Inst.. de lier, divin., §3. 
(5) L. 2 , § 1 , D. de lier, divis. • 



étancher sa soif, sa proposition est vraie dans tous les 
cas ; car cet emploi ne porte aucun dommage à la 
source ; elle ne nuit en rien à son abondance. C'est le 
cas de dire avec Cicéron : « Accordons même à un 
» inconnu ce qui ne coûte rien à donner. N'interdi-
» sons à personne une eau courante; laissons prendre 
» du feu à notre feu ; conseillons de bonne foi celui 
» qui délibéré; car ce sont des choses qu'on reçoit 
» avec profit et qu'on donne sans perte (i) . » Mais, 
hors de là, la classification de Justinien ne peut être 
acceptée que sous toutes réserves. 

En effet, l'eau courante qui surgit d'une source dé-
pendant d 'une propriété privée n'appartient qu'aux 
maîtres du sol, et nul ne peut se Servir de celte eau 
d 'une manière préjudiciable à ce dernier. Cicéron, 
que je viens de citer, a fort bien remarqué cette limite, 
et le philosophe s'est montré plus exact que le juris-
consulte romain et le législateur de Constantinople. 
« Mais, comme la fortune de chaque homme est'bor-
» née, dit-il, tandis que la foule des indigents est 
» innombrable, mesurons nos libéralités journalières 
• sur la règle d 'Ennius, de manière que le feu 7ious 
» reste (2). » Ainsi , celui qui voudrait s'arroger le 
droit de détourner les eaux ou de les absorber pour 
quelque cause que ce soit, ou qui prétendraifgêner la 
liberté du propriétaire en se créant un droit de pui-
sage ou d 'abreuvage, celui-là empiéterait sur une 
propriété privée; il usurperait sur la chose d'autrui. 
11 est donc faux de dire d'une manière si générale que 

(i) De offic., lih. 1, cap. 16, « Quidquid sine delrmento 
possit commodnri, id tribuatur velignoto; ex quo sunt illa com-
munia, non proliibere aqud profluente, patiab igneignem capere, 
si quis velit ; consilinm fidele deliberanti dare : quœ sunt Us 
utilia qui accipiunt, danli non molesta. • 

(2; « Sed quoniam copiœ parvœ singulorum sunt, eorum au-
tem qui his egeant in [i ni la est mulLiludo, vulgaris liberalilas 
referenda est ad illum Ennii finem, nihilominus ipsi hiceat. » 
[Loc. cit.) 

l'eau courante est commune à tous les hommes. On 
vient de voir un cas où elle est soumise à l 'empire de 
l 'appropriation privée, où elle est par conséquent dans 
le commerce et susceptible de prescription. 

Mais, si l'eau courante est celle d'un fleuve ou d'une 
rivière navigable (1), il n'en est plus de même, et l'on 
se rapproche de la proposition de Martianus et de Jus-
tinien. Ces rivières sont publiques ; ce sont de grandes 
voies ouvertes par la nature pour.communiquer d 'un 
point du territoire à l 'autre et pour faciliter les rela-
tions du commerce et des intérêts qui cherchent à s'en-
tendre; elles appartiennent à chaque peuple comme 
dépendance de son territoire, ou bien, comme le dit 
l 'art . 538 du Code Napoléon, elles sont considérées 
comme dépendantes du DOMAINE PURLIC (2). L'usage en 
est commun à tous, et chacun peut en user avec une 
égale liberté pour naviguer, pour débarquer, pour y 
exercer des droits de puisage et d'abreuvage. C'est là 
leur destination naturelle et nécessaire, et c'est pour 
cette raison que la loi a voulu que les héritages rive-
rains fussent grevés de la servitude de marchepied ou 
de chemii. de halage, pour faciliter l'accès des rivières 
à la navigation (5 . Dès lors, elles sont soustraites au 
commerce privé, et nul ne pourrait se prévaloir d'un 
usage immémorial pour prétendre qu'elles entrent 
dans son patrimoine ; car cet usage ne serait pas le fait 
d 'une possession exercée animo domini. 11- serait la 
conséquence de la qualité publique de la chose, de la 

i l ) Art. 558, C. Nap. Ord. de 1669 t i t . 27, art. 41. Loi du 
22 nov. 1790, ar t . 2. Loi du 6 oct. 1791, l i t . 1, § t , a r t . 4 

Il en est de même des rivières simplement fli'Hables (art. ;>58, 
M. Duranton, t. 5 , n° 200. M. Garnier , des Rivières, n° 14). 

On considère aussi comme dépendance du domaine public les 
b ras non navigables ni il «i tablas des rivières navigables et flot-
tables (arrêt du Conseil des 10 août 1694 et 22 janvier 1824. 
Dalloz, Propriété, p. 469 , n° 7). Les rivières llgltables à bûches 
perdues n ' appar t iennent pas à l 'Etat Garnier, n" 21. 

i2) Junqe Grotius, lib. 2 , cap. 2 . n° 12. 
(3) Art. 650, C.JSap. Ord. de 1669,* lit. 28 , art . 7. 



libre disposition qu'en a le public. Comment pour-
rait-on enlever au public, c'est-à-dire à la nation, une 
propriété, en vertu d'actes de jouissance qui n'ont eu 
lieu que parce qu'on a fait partie de ce même public, 
de cette môme nation? 

Ceci posé, on voit la différence qui existe entre les 
eaux de la mer et les eaux des fleuves, des rivières et 
des sources. Nous l'avons dit et prouvé, les.eaux de 
la mer n'appartiennent à personne; ni dans la pos-
session, ni dans le travail, on ne trouve aucune raison 
de droit naturel ou de droit civil pour étendre jusqu'à 
elle le mot de propriété, appliqué dans son acception 
vraie et simple. Au contraire les eaux des fleuves, des 
rivières et des sources sont toutes soumises à l 'empire 
de la propriété. Les sources privées appartiennent 
aux particuliers; les fleuves et les rivières navigables 
et flottables appartiennent à l'Etat, et l'usage seul en 
est attribué aux habitants de cet Etat, sans qu'ils 
puissent jamais passer de l'usage à la propriété. • 

145. Que dirons-nous des rivières non navigables 
ni flottables? 

D'après le droit romain, elles étaient réputées p u -
b l iques^) , non pas qu'elles fussent communes comme 
l 'air, l 'eau, la mer, et qu'elles n'appartinssent à per-
sonne ; car elles étaient la propriété du peuple romain; 
l'usage seul en appartenait à tous; chaque citoyen 
pouvait y pécher , y puiser de l 'eau, s'y baigner, etc. 
Lorsque leur lit venait à se dessécher, il appartenait 
aux riverains (2). Suivant Connanus (3), il faudrait 
même aller jusqu 'à dire que le lit couvert par les eaux 
était la propriété des riverains, quoique le fleuve fût 
dans le domaine du peuple romain. His fit perspicuum, 
fluminis alvetim ut et ripas ejus, esse eorum. quorum 
fundís inhœrent; ideàque nalam in medio flumine insu-

(1) Inst., de lier, divis., § 2. Connanus, lib. 5 , cap. 2 . n° 5. 
(2) L. 7, § 5, D. de Acq. rer. dom. Inst. toc. cit., § 25. 
(5) Loc. cit., n ' 5, p . 151, col. 2 , lettre C. 

lam esse communem lis qui utramque ripam suis prœdiis 
attingmt... Est enim alveus fluminis dominorum vicino-
rum; fhtmen autem proprietate est publicum.. Il est vrai 
que Vinnius (l) voulait que le lit desséché appartînt , 
comme fleuve, au domaine public. Mais peut-être 
pourrait-on élever beaucoup d?objections contre cette 
opinion, surtout en s'appuyant sur la loi pénultième 

. au D. de Acq. rerum domin. 
En France, on suivait d'autres règles. Les rivières 

dont il s'agit appartenaient presque partout au sei-
gneur haut-justicier, comme indemnité des charges 
qui pesaient sur lui pour l 'administration de la jus-
tice (2) ; il profitait même de l'alluvion et du lit aban-
donné. 

Depuis l'abolition de la féodalité, le silence de la 
loi sur la propriété des cours d'eau non navigables ni 
flottables a donné lieu à des dissidences sur la ques-
tion de savoir à qui ils appartiennent. 

M. Merlin pense qu'ils forment une sorte^de pro-
priété publ ique , comme la petite voirie (3). Il se 
fonde 1° sur ce qu'un avis du Conseil d'Etat du 27 plu-
viôse an xni, approuvé le 20 du même mois, en accor-
dant le droit de pèche aux riverains, déclare cepen-
dant qu'ils ne pourront plus y avoir droit si par la suite 
la rivière devient navigable; 2° sur ce qfie l'article 563 
dispose, dans certains cas, du lit abandonné, et le 
donne à d'autres qu 'aux riverains (4). 

D'autres auteurs, au contraire, pensent que les ri-
vières non navigables ni flottables sont la propriété 
des riverains (5). C'est pourquoi les îles et atterrisse-

(1) Inst., de Rer. divis., § 2. 
(2) Coquille, sur l ' a r t . 1, lit . 16, de Nivernais, Loisel, Inst. 

Coût. liv. 2 , t . 2 , n° 5. Loyseau, des Seigneuries, ch. 12 , n° 120. 
Répart, de M. Merlin, v" Moulin, p . 4 2 5 , et v° Ile. 

(5) V" Rivière, t . 17 . 
(4) M. Proudhon suit cette opinion dans son Traité du Do-

maine public, t. 5, p . 555. 
(5) M. Toullier, t . 5 , n° 144. M. Garnier , des Rivières, t . 2 . 



ments qui se forment dans leur sein appartiennent à 
ces derniers (art. 501 du Code Nap.); c'est pourquoi 
encore les riverains payent la contribution foncière jus-
qu'au milieu du lit, supportent la charge du curage, 
et sont propriétaires exclusifs du droit de pèche. Enfin, 
ajoute t-on, l 'art. 644 confirme ce principe, puisqu'il 
permet à celui dont la rivière traverse la propriété de 
la détourner, à la charge de la rendre, à sa sortie, à • 
son cours ordinaire. 

Ces deux opinions se sont contradictoirement posées 
devant la cour de cassation, dans une espèce où l'on 
déférait «à sa censure un jugement du tribunal d'Ar-
genlières, qui avait fait prévaloir l'opinion de M. Mer-
lin ( i ) .Mais , parson a r rê tdu i l février 1834, la cour 

i l ) Voyez, clans le recueil de M. Palloz (34, 1. 108). la dis-
cussion soutenue pai ' M" Crémicux. dans l ' intérêt du pourvoi, 
et par Me Dalloz, dans le sens de l'opinion de M. Merlin. Je 
ferai r emarque r une e r r eu r échappée à M* Dalloz dans son mé-
moire, d'ailleurs fort érudi t . II croit que les rivières non navi-
gables étaient sans martres sous le droit romain ; qu'elles n'ap-
partenaient à personne par leur condition naturelle, e t il pense 
qu'il doit en être de m ê m e aujourd 'hui . Je discuterai tout à 
l 'heure la question en ce qui concerne le droit nouveau ; niais, à 
l 'égard du droit romain, la proposition de Mc Dalloz est fautive. 
Les rivières navigables ou non navigables étaient la propriété du 
peuple romain ; l 'usage seul en était à tout le monde, suivant 
certaines conditions. Tous les in terprètes ont relevé l ' e r reur de 
Placentinus, qui avait enseigné que ce qui était commun était 
public, et réc iproquement [voy. J anus à Costa, su r les Institutes, 
de lier, divis., p. 101). C'est précisément cette confusion que 
rçprôdui t M* Dalloz ; les choses communes , c'est-à-dire impar-
tageables, non susceptibles de propriété privée, et appelées, à 
cause de cela, res nuliius, sont l 'air , la mer , l 'eau courante, etc. 
Mais les choses publiques ne sont pas sans maî t re ; , elles ne 
sont pas res nuliius; elles appar t iennent ii l 'Etat ou à une cité; 
elles sont dans leur d o m a i n e : seulement l 'usage en sert à tout 
le monde. En t re elles e t les biens patrimoniaux de l 'E ta t , il y a 
cette différence que ceux-ci consistent en revenus qui sont versés 
dans les caisses du Gouvernement et de la commune, tandis que 
les choses publiques consistent in usu. Mais elles ne sont | as 
h o r s de l 'appropriation-, elles sont dans le domaine du peuple, 
qui a la souveraineté du terr i toire . Le jurisconsulte Connanus 

suprême a laissé la question indécise, et nous applau-
dissons ici à sa réserve parce que la solution de ce 
point de droit était inutile pour statuer sur le fond du 
pourvoi. 

Quoi qu'il en soit, il faut reconnaître que cette 
question est une des plus difficiles que la jurispru-
dence puisse rencontrer; et je serais presque tenté de 
l'appeler, avec Montaigne, question pour l'ami, tant les 
textes sur lesquels on discute sont à la lois contraires 
les uns aux autres, et cependant imposants par leurs 
conséquences. 

Voici cependant l'opinion que je proposerai avec 
quelque confiance, parce que je l'ai plusieurs fois sou-
mise au creuset de l 'étude et de la critique. 

Lorsque la féodalité eut succombé sans retour sous 
les coups de la révolution de 89, le législateur s'oc-
cupa de partager ses dépouilles. Le 23 avril 1791 
l'Assemblée constituante rendit un décret par lequel 
elle chargea quatre de ses comités de lui présenter 
incessamment des principes généraux et constitution-
nels sur la propriété des cours d'eau. Mais cet ordre 
resta sans exécution. Que devint donc alors le do-
maine des rivières non navigables ni flottables, qui, 
comme je l'ai dit il n'y a qu'un instant, appartenait, 
avant la ruine de la féodalité, aux seigneurs hauts-
justiciers? Il est certain qu'il passa à l'Etat, succes-
seur des seigneurs dans la haute justice. En effet, la 
féodalité, qui avait morcelé et localisé la souverainete, 
non par l'effet d 'une usurpat ion, comme le répété 
sans cesse et toujours à tort l 'ancienne école histori-» 

a insisté avec force sur cette différence en t re les choses com-
munes , ou res nuliius, et les choses publiques lib. 3, cap. - , 
n ° 2 , p . 149, col. 2 . lettre D.) . L 'assert ion de Me Dalloz me 
parait d 'autant plus inexacte qu'il cite Vinnius, qui a écrit dans 
le même sens que Connanus et J anus à Costa. 11 est vrai que 
M* Dalloz. ponr corroborer son système, rédui t ce droit de la 
nation romaine à une sorte de droit de surveillance et de police ; 
mais ce n 'est pas assez dire, la propriété était à elle. 
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que (1), mais parce q u e , la centralisation romaine 
ayant péri sous le poids de sa propre grandeur, il n'y 
eut plus d 'unité de pouvoir possible là où il n'y avait 
plus unité de nation et d ' intérêt; la féodalité, disais-je, 
avait investi ses petits suzerains du droit de haute 
justice, attribut de leur quasi-souveraineté, et, comme 
ce droit entraînait des irais après lui, les seigneurs 
avaient doté leur fisc de certains émoluments qui leur 
permettaient d'y faire face. Parmi ces émoluments se 
trouvait la propriété et la police des petits cours 
d 'eau. Mais lorsque la centralisation eut repris, après 
de longues années de luttes et d'efforts, sa revanche 
contre l'esprit local (2j; lorsqu'elle eut proclamé l'unité 
de pouvoir comme conséquence de l 'unité de terri-
toire opérée peu à peu par l 'habileté de nos rois, la 
justice sortit de l 'étroite enceinte des seigneuries; elle 
remonta à une source plus haute; elle devint l 'attri-
but nécessaire de la grande souveraineté nationale, 
une et indivisible; et par une conséquence qui frappe 
par son évidence, elle y apporta les profits acces-
soires dont elle avait été investie dans la main des sei-
gneurs. La centralisation la recueillit avec l 'héritage 
de tout ce qui avait marché après elle pendant qu'elle 
était à l'état de morcellement. Dès lors le droit ro-
main sur la propriété des petites rivières fut en quel-
que sorte ressuscité par cette révolution. On peut dire 
avec lui : Flumina autem omnia publica sunt (5). 

Mais cet état de choses fut-il définitif? ne subit-il 

(1) C'est ce que je crois avoir établi dans un petit écrit intir-
tu lé : delà Souveraineté des ducs de Lorraine sur le Barrois mou-
vant, avec l 'autorité de MM. Thierry (Augustin), et sur tout de 
M. Guizot, qui a apprécié avec tant d'intelligence et de bon sens 
le vrai caractère du moyen âge Voy. aussi la Revue de législa-
tion et de jurisprudence, t . 1, p. 8 et 102. J 'y reviens sur la 
même idée. 

(2) Fecisli patriam diversis gcntibus unam (vers de Rutil ius, 
dans son Itinéraire 

(5) Inst. de Rcr.divis., § 2. 
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pas des modifications ultérieures ? L'État resta-t-il dans 
son droit de propriété absolue ? On va voir que non. 

Le titre de la Propriété du Code Napoléon fut pu-
blié en 1804; et, chose singulière, après avoir classé 
les rivières navigables et flottables parmi les dépen-
dances du domaine public (art. 538), il garde le si-
lence sur les petites rivières. Ce n'est que dans le 
chapitre intitulé : du Droit d'accession, qu'on trouve 
quelques dispositions indirectes qui peuvent mettre 
sur. la voie d 'une question que le législateur romain 
avait cru devoir résoudre sans hésitation. Voyons le 
parti qu'on peut tirer de ces textes. 

Après avoir décidé, dans l'article 560, que les îles 
qui se forment dans le lit des rivières navigables ap-
partiennent à l 'Etat, le Code établit dans l'article sui-
vant que les îles nées dans les rivières non navigables 
sont la propriété des riverains. Notez bien que ces 
deux dispositions sont écrites sous la rubrique du 
droit d'accession, et que l'article 650 applique très-
rationnellement aux rivières navigables la règle que 
l'accessoire suit le principal. C'est en effet parce que 
l'État est propriétaire de ces rivières et de leur lit, que 
l'accessoire surgi dans leur sein est la propriété de 
l'État. L'article 560 n'est que le corollaire de l ' a r -
ticle 538. 

Or, lorsque nous voyons le législateur se montrer 
si logique dans l'article 560, pourrons-nous supposer 
que tout d'un coup il soit demeuré infidèle et à son 
titre et aux lois du raisonnement dans l'article 561 ? 
Ne devrons-nous pas dire que l 'attribution, au rive-
rain, de l'île née dans la rivière non navigable, est 
une preuve que le principal, c'est-à-dire, le lit appar-
tient à ce même riverain ; de même que l 'attribution, 
à l 'Etat, de l'île née dans les,rivières navigables, dé-
coule de la propriété de l'Etat sur le fleuve et sur 
sou lit? Puisqu'il s'agit d'accession dans ce chapitre 
du Code, n'est-ce pas par la force du droit d'acces-
sion que l'île de la rivière non navigable appartient 

• * • 



au riverain? Et à quoi l'île accède-t-elle? Est-ce au 
rivage? Non; car autrement il faudrait donner au 
riverain l ile des rivières navigables. L i l e accède au 
l i t ; elle est l'accessoire, la partie inhérente et indivi-
sible du lit. Là où est la propriété du lit se trouve la 
propriété de l'île. Voilà l 'argument donné par l'ar-
ticle 560; il ne saurait être fautif dans l'article 561. 

Je sais bien que, par le droit romain, l'île née dans 
le sein des rivières appartenait aux rive/ains, quoique 
ces cours d'eau fussent du domaine public (1). Mais 
quelle en était la raison? C'est que "le lit desséché était 
attribué par la loi aux propriétaires des héritages 
bordant ce cours d'eau, et qu'on considérait une ile 
comme une partie mise à sec de ce même lit (2). 
D'après le Code il n'en est plus de même : le lit des-
séché appartient, à titre d'indemnité, au propriétaire 
sur l'héritage duquel la rivière s'est ouvert un cours 
nouveau (art. 565). Si donc l'île entre dans le do-
maine du riverain, ce n'est pas à titre de partie du lit 
désséché; ce n'est pas non plus à titre d'accessoire du 
rivage. Ce ne peut donc être que comme accédant au 
lit; ce n'est, en un mot, que par le même principe 
qui a dicté l'article 560. Je crois donc que l'Etat s'est 
dépttuillé, au profit des riverains, de la propriété du 
lit dés rivières qu'il avait depuis la ruine de la féo-
dalité. C'est la seule manière d'entendre logiquement 
l'article 561. Le silence de l'article 558 confirme cette 
conclusion, et , en procédant par voie de prétérition, 
le législateur a fait ici quelque chose de très-signi-
ficatif. 

Ce qui me confirme dans cette opinion, c'est q*ie 
l'avis du Conseil d'Etat du 27 pluviôse an xm a dé-
claré la pêche des rivières non navigables démembrée 
du domaine public, et que, contrairement aux lois 

(1) Pomponius , 1. 30, § 2 , D. de Acq. rer. ijominio. 
(2) l 'oi l i ier , Pandectes, sur la loi précitée, note ik), et Caïus, 

1. 7 , § 5, D. de Acq. rer. dom. 

romaines, qui voulaient que la pêche appartînt à 
tous(l) , cet avis l'a attribuée aux riverains (2). Ajou-

(1) Inst., de Rer. divis., § 2 . 
(2) Et la loi du 15 avril 1829, ar t . 2 , a confirmé ce droi t , en 

ajoutant que, si un cours d'eau était rendu navigable, il serait 
a t t r ibué aux r iverains une indemnité pour per te du droi t de 
pêche. Dans la discussion de cette loi, il a été proclamé, par 
tous les orateurs de la Chambre des pairs, que le lit des petites 
rivières est propr ié té privée. Voici sur tout ce que disait le rap-
por teur , M. le marquis de Maleville: « L'ordonnance de 1669, 
» comme la loi de l 'an x et le C- Nap. , ne comprennent dans le 
» domaine de l 'E ta t que les seules rivières navigables et jlot-
» tables. La propriété des autres cours d'eau semble donc, pa r 
» cela même, devoir être considérée comme propriété du rive-
» rain ; et telle est . en effet, l 'opinion générale des divers au -
» leurs qui se sont occupés de cette matière. Oi , comme le droit 
» de pêche ri est que l'accessoire de la propriété, il en résulte 
» nécessairement que c£ droit n'appartient, à l 'Etat que sur les 
» cours d'eau navigables, et qu 'à l 'égard des autres , c'est aux 
» riverains qu'il appart ient de l 'exercer. Ce principe se trouve 
» déjà consacré par la délibération de la Chambre sur l'art. 2 ; 
» mais une des conséquences inévitables qu'il entraine est la 
» nécessité d ' indemniser les r iverains lorsque l 'Etat les dé-
» poui l lede leur droit pour cause d'utilité publique. Sans doute, 
» la propriété des cours d'eau ne ressemble pas en tout aux pro-
» priétés ordinaires, et elle est soumise à quelque restriclioiydans 
» l'intérêt général ; mais ce n'est pas moins une propriété, et une 
» indemni té est due pour la privation des droits qui en ré-
» su l ten t . . . On a objecté, contre la proposition laite à cet égard 
» par la commission, que le C. Nap., ar t . 563, en a t t r ibuant , 
» dans le cas de déplacement du lit d 'une rivière, le lit aban-
» donné pour indemnité au propriétaire de terrains remplis par 
» le nouveau lit, semblait avoir décidé que le lit de la rivière 
» n 'appar t ient pas au riverain. Mais, quand il serait vrai que telle 
» serait la conséquence à tirer d'une disposition faite pour un 
» *cas exceptionnel, il faudrai t toujours remarquer que dans le 
» § cité il ne s 'agit ni de la propriété du sol. ni de celle du cours 
» d 'eau, mais seulement de celle du droit de pêche, que le projet 
» lu i -même at t r ibuai t aux riverains. » 

On remarquera que cette opinion est d 'autant plus grave 
qu'elle est l 'expression du vœu de la commission, qui avait pro-
posé d'office le j t endant à indemniser le riverain dépossédé du 
droit de pêche, § qui n'existait pas dans le proje t . 

Il est vrai que le minis t re des finances combatti t l 'idée que 



lez à cela l'obligation où sont les riverains de payer 
les contributions jusqu'au milieu du lit de la rivière, 
et vous serez convaincu qu'il n'est pas possible que 
les riverains soient restés sans droit privé sur le lit 
des rivières non navigables. 

Mais, en se dépouillant volontairement de ce lot 
qu'il avait trouvé dans l'héritage de la féodalité, l 'E-
tat a-t-il complètement abdiqué son droit au profit des 
riverains? N'a-t-il pas fait des réserves dans l 'intérêt 
public? 

D'abord, au moment même où, par l'article 561, le 
législateur faisait passer le lit dans le domaine du 

les r iverains sont propriétaires de la r iv ière ; il soutint que les 
rivières non navigables ni flottables sont propriété publ ique ; il 
invoque l 'a r t . 563, qui est loin de le prouver. 

M. Maleville maint in t ses assert ions, et M. d 'Argout , poul-
ies conf i rmer , invoqua le fait que le Gouvernement lu i -même 
por te , au nom des r iverains, su r le cadastre et sur les rôles de 
l ' impôt, les por t ions du lit des rivières non navigables qui 
bordent leur propriété , ou qui y sont enclavées. 

M. de Peyronne l sout int le même avis, et , en h o m m e à qui 
l 'on n e peut re fuser un coup d'oeil pénétrant, il le plaça su r des 
hases inébranlables p a r les a r t . 500 et 5G1, qu'i l signala comme 
de na ture à t rancher la difficulté. 

M.lfle Barante reconnut aussi que l 'Etat n 'a qu 'un droit de 
police, et non un droit de propriété, su r les cours d 'eau non na-
vigables. 

Enfin, revenant à la charge, le minis t re des finances déclara 
qu 'admettre le § proposé par la commission, ce serait recon-
naî tre que les r iverains sont propriétaires des cours d'eau non 
navigables ni flottables, tandis qu'ils ne sont qu 'une propriété 
pour l 'nsage du public. 

M. de Pontécoulant réfuta cette assert ion, et « fit observer , 
y au surp lus , que sans examiner si les r iverains sont proprîli-
» taires du lit, il suffi t que le droit de pèche soit reconnu pour 
» que la privation donne lieu à indemnité . » Le § f u t adopté. 

Ainsi, le ministre des finances resta seul à défendre le domaine 
public, aucune voix ne s'éleva à l 'appui de son système. Je de-
mande si le vote de la Chambre , combiné avec la d iscuss ion, 
e t sur tout avec les motifs qui ont déterminé la commission, ne 
forme pas le pré jugé le plus fort en faveur de l 'opinion que j e 
défends. 

riverain, il y apportait une condition limitative, qu'il 
était assurément le maître d' imposer; c'est que, dans 
le cas où la rivière se détournerait ailleurs, le lit des-
séché dépendrai t la juste indemnité "du propriétaire 
sur l'hériiage duquel la rivière se serait ouvert un 
nouveau cours; l'Etat, qui se dépouillait, était libre de 
partager ses faveurs ainsi qu'il le jugeait convenable. 

Ce n'est pas tout; il restait encore à pourvoir aux 
intérêts éventuels du publ ic , qui peut trouver un 
grand avantage à ce qu 'une rivière non navigable soit, 
par des travaux d'art, convertie en un cours d'eau 
propre à la navigation, Le Code n'avait pas voulu ap-
porter des entraves à ce droit de haute administration; 
il s'était efforcé de ne laisser échapper aucun mot qui 
pût laisser croire que l'Etat ne pourrait désormais faire 
rentrer dans son patrimoine las cours d'eau non na-
vigables, dont il se dessaisissait fragments par frag-
ments. De là, le langage détourné, les dispositions in-
directes qui se rencontrent, dans le chapitre de \'Ac-
cession, sur les petites rivières. C'est une ambiguïté 
calculée exprès pour concilier l 'intérêt privé, qu'on 
voulait favoriser, avec les droits éventuels du public, 
qu'il n'était pas encore temps de définir, parce qu'on 
se réservait de s'en occuper avec plus d'étenifue dans 
des règlements administratifs ultérieurs. Eh bien! ce 
droit éventuel de l 'Etat a été écrit un peu plus tard 
dans l'avis du Conseil d'Etat du 27 pluviôse an xm, . 
presque contemporain du Code Napoléon. 

Ainsi donc, depuis le Code Napoléon, il s'est opéré 
une grande innovation dans la propriété des rivières 
non navigables. Les riverains ont eu leur part; les in-
dividus indiqués dans l'article 563 ont eu la leur à 
titre d ' indemnité; l 'Etat a conservé un droit condi-
tionnel , une sorte de droit de retour, fondé sur la 
nécessité publique. Celte répartition est très-équi-
table; elle concilie tous les intérêts, comme elle met 
d'accord tous les textes qui , au premier coup d'œil, 
semblent se contrarier; elle rend à l'article 561 la 
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prépondérance qu'il doit avoir si on le confère avec 
l'article 558, qui 'ne classe pas les petites nvieres dans 
le domaine public. 

C'est faute d'avoir voulu en tenir compte que 
M Proudhon, si bien fait pour éclaircir une dilliculte, 
n'a réussi qu'à obsotircir celle-ci (1). Il cite> diabord 
la loi du 2 2 décembre 1 7 8 9 - 1 " janvier 1 / 9 0 . ( 2 ) , 

qui charge les administrations des départements de 
veiller à la conservation des propriétés -publiques, a 
celle des forêts, rivières, chemins et autres choses . 
communes. 11 y aurait bien des choses à d u e sur l ' in-
terprétation que M. Proudhon donne a ce texte; on 
pourrait soutenir qu'il ne s'oppose pas plus a ce qu il 
y ail des rivières privées que des forêts particulières ; 
qu'ainsi il laisse la question indécise; que, d'ailleurs 
les rivières non navigables ne sont pas communes (o), 
puisque la pèche n'appartient qu'aux riverains, et 
que c'est arbitrairement que M. Proudhon applique 
aux rivières ces mots, et autres closes communes, qui 
terminent l'article, tandis qu'il ne lui vient pas dans 
la pensée de l 'étendre aux forêts, que le meme ar-
ticle place à côté des rivières; qu'enfin, nul ne con-
teste (jue la police des eaux intéresse I administration, 
chargée (le prévenir les.inondalions, de veiller au cu-
r a « ^ ) , de donner les niveaux, même pour les étangs 
et°cours d'eau privés (5) ; qu'ainsi rien n'est plus 
simple que de voir la loi du 22 décembre charger les 
administrations des départements de surveiller toutes 
les rivières quelconques, sans que cela préjuge en 

1) Voy. son Traité du domaine public, t 3 , p. 343 et suiv. 
2 Secl. 3 , art . 2 , § 5, 6 , M. Lepec, t . 1 p. 38. 
3) Voy. suprà. la note où je rélute M* Dalloz. 
4) Loi du 14 floréal an XI. 
5 Cassai., 4 février 1807. Répert., v° Cours deau. Loi du 

12 août 1790, en forme d instruction, ch. 6 : « Elles doivent 
» diriger enlin toutes les eaux de leur terr i toire vers un but 
» d'utilité générale, d 'après les principes de l ' i rr igation. » (Le-
pec, t. 1, p. 215.) 

rien la question de propriété au fond. Mais il y a une 
réponse plus péremptoire et plus directe; c'est que , 
cetle loi élant antérieure au Code N ijioléon, n'a rien 
à faire.à*la question. J 'en dirai autant de la loi du 
3 frimaire an vu (art. 105), qui décide que les rues, 
places publiques servant aux foires et marchés, les 
grandes roules, les chemins publics, vicinaux, et les 
rivières, ne sont pas cotisables. Depuis que le Code 
Napoléon a attribué aux riverains le lit des rivières 

• non navigables, les propriétaires payent la contribu-
tion jusqu'au milieu du l i t ( l ) . 

M. Proudhon a cru trouver un argument sans ré -
f<liqiïe dans l'art. 557 du Code Na'poléon , qui donne 
'alluvion et le relais au propriétaire de l 'héritage à 

côté duquel l'eau vient à s'éloigner. Voici le parti qu'il 
en l ire: « Il n'est pas vrai que les riverains soient 
propriétaires du l i t ; car, s'ils l'étaient, la loi ferait , 
des attérissoments et des relais, un fonds commun 
qu'elle répartirait entre eux. Au lieu de cela, elle at-
tribue le relais au rivage dont la rivière s'éloigne ; et, 
ce qu'il y a de frappant, elle le lui donne en entier, 
quand même la rivière se serait retirée de toute sa 
largeur; en sorte qu'elle enlève au propriétaire vers 
qui la rivière se jette la moitié de l'ancien l i t , que 
cependant on prétend être sa propriété, d'après l 'ar-
ticle 561. C'est donc une chimère que ce droit de pro-
priété privée dont on gratifie les riverains; il n'existe 
ni pour la moitiédu lit ni pour aucune de ses parties. » 

J 'en demande pardon à M. Proudhon. Mais des rai-
sonnements si hasardés n'indiquent-ils pas la faiblesse 
d'un système? Où donc M. Proudhon a-t-il vu que le 
propriétaire du lit de la riyière dut nécessairement 
être propriétaire du lit laissé à découvert? Ne sait-
on pas que, lorsque l'eau se retire et qu'il n'y a plus 
de rivière, on est forcé d 'appliquer des principes clif-

(1) Voy. la discussion de la Chambre des pairs que j 'ai rap-
portée tout à l 'heure. 



férents, et que la transformation de la chose amène 
une transformation dans le droit? L'Etat est proprié-
taire des rivières navigables; leur lit lui appartient 
tant qu'il sert ¿¿véhicule à l 'eau. Mais, si la retraite 
des eaux laisse à-sec ce terrain, l 'Etat cesse d'en être 
propriétaire : ce sont les riverains qui prennent sa 
place, par droit d'accession;- car autre chose est la 
propriété du lit, c'est-à-dire du terrain couvert par 
l 'eau; autre chose la propriété de rivage, c'est-à-dire 
du terrain à sec où le îlot vient expirer, et le pro-
iriétaire du rivage peut n'être pas propriétaire du 
i t ( l ) . Pourquoi donc suivrait-on une autre règle, 
orsque ce sont les riverains eux-mêmes qui sont'pro-

priétaires? pourquoi un simple particulier serait-il 
plus favorisé que l'Etat? pourquoi l'article 557, qui , 
à l'égard du domaine public, ne sert de rien pour ju-
ger de la propriété du lit, aurait-il une valeur à l'égard 
des riverains? D'ailleurs, des raisons encore plus fortes 
conduisent au même résultat. Le rivage est mobile 
comme l 'eau; tantôt il avance, tantôt il recule; ici il 
perd, un peu plus loin il gagne. La loi a voulu qu'il 
fût fixé et déterminé par le flot, compensant ainsi le 
bénéfice avec la perle. Cetle chance vaut beaucoup 
mieux, suivant moi, qu 'une indivision, source de dif-
ficultés et d 'embarras, que réclame M. Proudhon. 

Ensuite, je demanderai à M. Proudhon s'il recon-
naît que l'article 557 est applicable à toutes les eaux 
courantes, même aux ruisseaux. Je crois que, sans té-
mérité, on peut décider que ce savant professeur sera 
le premier à enseigner que l 'article 557 ne comporte 
pas d'exception, et qu'il embrasse dans sa généralité 
toutes les eaux*courantes. Comment dès lors M. Prou-
dhon expliquera t-il l'extension de cette disposition 
aux ruisseaux, que le docte écrivain reconnaît être 
dans le domaine privé des riverains (2)? Si le droit des 

(1) Infrà, n° 153, par exemple, pour les rivières navigables. 
(2) T . 5 , p . 530 et 357. 

relais a lieu pour les ruisseaux, comme on n'en peut 
douter, tous les raisonnements de noire adversaire ne 
tombent-ils pas par là comme une vaine illusion? 

"M. Proudhon attache une grandé importance au 
droit que peuvent avoir les non-riverains de faire 
flotter sur les rivières non navigables à bûches per-
dues, sans payer un péage (1). 

Mais, d'abord, l'objection de M. Proudhon va trop 
loin. Prise au sér ieux, elle tournerait contre son 
propre système; car il reconnaît chez les riverains un 
usufruit perpétuel, un domaine utile qui leur appar-
tient (2). Or, le droit gratuit de flottage à bûches 
perdues, si on voulait lui donner l 'importance qu'y 
attache M. Proudhon, ne serait-il pas inconciliable 
avec ce domaine utile aussi bien qu'avec la propriété 
pleine et entière? 

«Mais, ensuite, je ferai observer que le droit de flot-
tage a de tout temps été exercé à titre de servitude sur 
les cours d'eau, cle quelque nature qu'ils soient; que, 
sous l 'époque féodale elle-même, les seigneurs pro-
priétaires des petites rivières étaient obligés de le 
supporter : et que le Code Napoléon, en attribuant ces 
cours d'eau aux riverains, les a fait passer dans leurs 
mains grevés de charges que des lois supérieures à 
toutes les vicissitudes avaient imposées sur eux. On 
lit dans l'article 52 du titre 15 de l'ordonnance de 
1669 : « Le transport, passage, voiture ou flot'age des 
» bois, tant par terre que par eau, ne pourra être em-
» péché ou arrêté sous prétexte de droit de travers, 
» péages, pontonnages ou autre, par quelque particu-
» lier que ce soit, à peine de répondre de tous les 
» dépens, dommages et intérêts des marchandises ; 
» sauf à ceux qui prétendent, avoir titre pour lever 
» aucuns droits, de se pourvoir par-devant le grand-
» maître, qui y pourvoira ainsi qu'il appartiendra. » 

( l ì Suprà, n° 144. 
[ f , P. S58. 



D'après l'ordonnance de décembre 1672 (11, rendue 
pour l'approvisionnement de la ville de Paris , il est 
permis aux marchands de faire passer leurs bois 
même par les étangs et fosses appartenant aux particu-
liers, qui sont tenus de faire faire l'ouverture de leurs 
parcs et basses-cours aux ouvriers, en les dédommageant 
s'il y échoit (2). 

Cette ordonnance a été confirmée par un arrêt du 
conseil du 7 septembre 1694, qui ordonne q u e ' l e s 
articles 52 du titre 15, et 45 et 46 du titre 17 de l'or-
donnance de 1669. seront exécutés suivant leur forme 
et teneur, et fait défenses à tous les seigneurs, ecclé-
siastiques, particuliers, officiers et autres, d'empêcher 
le transport des bois par terre et par eau, et d'en 
interrompre le flottage sur les rivières qui passent 
en leurs terres ou domaines, sous prétexte des dom-
mages ou chômages causés par les bois flottants, à. la 
charge et condition qu'après le transport et flottage 
des bois, et sans préjudice d'iceux, les marchands 
seront tenus de réparer et payer fesdits dommages 
et chômages suivant qu'il sera réglé, etc. (5). 

Ceci posé, n'est il pas clair que, si l 'argument de 
M. Proudhon avait quelque valeur pour les petites 
rivières, il faudrait, pour obéir à la logique, en con-
clure .que les étangs "et fossés eux-mêmes sont dans 
le domaine public, quoique l'ordonnance de 1672 
dise en termes exprès qu 'ils appartiennent aux par-
ticuliers ? 

Quand ensuite M. Proudhon se place en dehors des 
textes pour se livrer à des considérations générales, il 
ne me semble pas plus heureux; il succombe (du 
moins, je le crois) sur le terrain du raisonnement 
comme sur le terrain de l'exégèse. Je ne le suivrai 
pas dans ses hypothèses sur ce qui a eu lieu à l'ori-

(1) Recueil alphab. de M. Beaudril lart , v" Flottage. 
(2) Art. 8 . 
(3) M. Beaudrillart, loc. cit., p. 159. 

gine de la propriété foncière, et lors du partage que les 
hommes s'en sont fait entre eux. Quoi qu'il en dise, on 
lourrait soutenir que les premiers occupants n'ont 
ias été sans intérêt à soumettre à l'appropriation 
»rivée les petits cours d'eau, et que des besoins ana-
ogues à ceux d 'aujourd'hui ont pu diriger de ce côté 

leur activité et ltfUrs travaux. Mais ne nous perdons 
pas dans des conjectures où la dispute a trop de prise; 
laisSons de côté ce partage primitif auquel j'avoue 
que je ne crois pas; prenons notre point de départ 
dans le Code Napoléon, qui a formulé le droit auquel 
nous sommes soumis. Eh ' qu'y a t-il donc d'inconci-
liable entre ses dispositions, telles que nous les in-
terprétons, et la raison la plus sévère? Les petits 
cours d'eau ne sont-ils pas la cause d 'une foule d'émo-
luments utiles, de nature à tomber dans le domaine 
de.la propriété privée? M. Proudhon ne reconnaît-il 
pas lui-même que les riverains sont investis de la 
plupart de ces émoluments, de telle sorte qu'il leur 
attribue un domaine utile ou superficiaire sur les 
rivières non navigables? Il n'v a donc de différence 
entre lui et nous que par rapport au domaine domi-
nant. Or, je demande si M. Proudhon avancera beau-
coup la solution en nous objectant que les petites ri-
vières ne sont pas de nature à tomber dans le domaine 
privé. Puisque, d'après lui même, elles peuvent y en-
trer en ce qui concerne les profits utiles, pourquoi 
pas pour le domaine tréfoncier? 

11 ne sert de rien d'insister sur ce que « la puis-
» sànce d 'une rivière étant indomptable par les forces 
» humaines," elle se. place d 'el le-même hors de la 
» sphère du domaine de propriété, et ne peut être 

• » soumise qu'au domaine public (1). » Le savant pro-
fesseur fait la part des petites rivières beaucoup trop 
belle. A l 'entendre, elles seraient comme la mer, qui 
brave par sa puissancelegéniedominateurderhomnie. 

(1} P. 556. 



Mais c'est là de l'amplification. Sans chercher à faire 
des distinctions (très-légitimes d'ailleurs) entre celles 
qui sont assez considérables et celles qui le sont moins, 
je dis qu'il n'y a rien de plus facile que de les saisir 
par la possession. Leur lit n'est pas assez profond ni 
assez large pour qu'il ne puisse servir de base à des 
constructions, à des établissements d'usines, à des 
digues et à des barrages; on peut y jeter des ponts; 
on peut en extraire du sable; on y fait des prises 
d 'eau. Ne sont-ce pas là des actes possessoires carac-
téristiques, durables, et laissant après eux la trace du 
passage de l 'homme? 

M. Proudhon s'est donné une libre carrière, en fai-
sant ressortir la nécessité de faire intervenir la police 
générale dans le régime des eaux. Je l'accorde à mon 
tour, sans cependant donner à cette intervention la 
même latitude que M. Proudhon; mais ce droit de po-
lice n'a rien de commun, à mon sens, avec le droit 
de propriété. Il n'est pas rare de voir des propriétés 
privées soumises à certaines mesures de police spé-
ciale (1). Ce qu'il faut considérer surtout, c'est qu'il 
n'y a pas un seul texte qui place les petits cours d'eau 
dans le domaine public; c'est que la liberté et l 'ap-
propriation sont le droit commun, et que le Code Na-
poléon suppose invinciblement que les petites rivières 
sont l 'apanage des riverains. Le droit commun et le 
Code Napoléon méritent bien qu'on leur donne la 
préférence sur des systèmes plus ou moins ingénieux, 
mais qui n'ont pas de fondement dans les textes de 
la loi moderne. 

Nous bornerons là notre discussion avec M. Prou-
dhon, parce que les arguments auxquels nous avons 
répondu nous ont semblé les plus saillants de sa dis-, 
sertation. En résumé, nous pensons que cet auteur-va 
beaucoup trop loin lorsqu'il place les petites rivières 
dans le domaine public. Nous persistons à croire que 

(1) Les forêts en sont la preuve. 

l 'État, considéré comme propriétaire, n'a sur elles 
qu 'un droit de retour, dans le cas où il deviendrait né-
cessaire de rendre un petit cours d'eau navigable; et 
que" si l'administration est appelée à exercer sur les 
rivières une surveillance, ce n'est qu'à titre de police, 
et nullement au nom du droit de propriété. 

146. De ces idées découle une double conséquence : 
la première, c'est que le droit réservé éventuellement 
à l 'État survit à tous les actes de jouissance privée ; 
la seconde, c'est que le droit des riverains sur la r i -
vière peut être soit déplacé par prescription, par 
exemple, si on acquiert par ce moyen les terres au 
milieu desquelles passe ce cours d'eau (1); soit limité 
par la possession dûment continuée, par exemple, si 
l'on fouille le lit dans la partie appartenant à un rive-
rain, si on y fait à son préjudice des extractions de 
sable et pierres, si on y coupe les joncs, les arbustes, 
si, en un mot, on enlève les autres produits du sol. 

Et non-seulement on peut prescrire la propriété de 
la rivière comme un accessoire des bords, mais on 
peut même y acquérir des droits sans se prétendre 
propriétaire du rivage : ainsi, si-on y établit, avec l'au-
torisation de l 'administration, un barrage ou une 
digue, la jouissance de la hauteur des eaux pendant 
le temps suffisant pour prescrire fermera la bouche 
aux riverains supérieurs qui prétendraient souffrir un 
dommage (2). 

On peut même aller beaucoup plus loin. 
Aucune loi ne donne au Gouvernement le droit 

d'autoriser la création des usines sur les cours d'eau 
non navigables ni flottables, et l'usage contraire qui 
s'est établi n'est, qu'un abus (3), qu'un débris de l'es-
prit envahisseur de l 'administration impériale. Tout 

(1) M. Garnier , n° 307, p . 238. 
(2) Suprà, n 9 1 3 7 . 
(3) M. Merlin, t . 19, v° Moulin. Consult. de M. Sirey, t. 2 2 , 

2 , 292. M. Pardessus, Servit., p . 1 1 3 et suiv. , n° 97. 



le pouvoir de l'autorité administrative se borne à fixer 
la hauteur des eaux (1); mais ce qu'il y a de très-re-
marquable, c'est que celui qui useraildeseaux çt les 
exhausserait sans avoir demandé à cette autorité un 
niveau réglementaire, ne commettrait un délit qu'au-
tant qu'il causerait un dommage aux propriétés rive-
raines. L'article 16 du titre 2 de la loi du 6 octobre 
1791 est formel contre celui qui ne tient pas les eaux 
à la hauteur fixée par le préfet; il ne prononce qu 'une 
amende basée sur l 'étendue du dommage : d'où il 
suit que, s'il n'y a pas dommage, l 'amende disparaît; 
elle devient impossible à appliquer. L'article 457 du 
Code pénal est rendu dans le même esprit : il ne punit 
que le délit d'inondation par inobservation des règle-
ments administratifs. Si donc un particulier établit 
un moulin sur un cours d'eau privé, sans recourir à 
l'autorisation du pouvoir administratif, et s'il se donne 
un niveau qui ne nuise à personne par des inondations 
et des dommages qualifiés délits par la loi, aucun re-
proche ne pourra lui être fait devant les tribunaux ré-
pressifs, et l 'administration sera impuissante pour 
exiger, par les voies administratives, la démolition de 
l 'usine. 

Ceci posé, on arrive à une conséquence irréfraga-
ble; c'est que la création d'un moulin sur un cours 
d'eau appartenant à autrui peut, alors même qu'il se 
serait élevé sans autorisation, se consolider parla pres-
cription de trente ans, et le propriétaire du cours 
d'eau qui en aurait souffert le maintien pendant ce 
laps de temps serait réduit au silence : il ne pourrait 
ni faire disparaître l 'usine, ni faire modifier son ni-
veau d'eau Aucune loi de police, aucun règlement 
d' intérêt général ne se présenterait ici pour enlever à 
cette possession son caractère purement privé (2); 
c'est ce que le Gouvernement a reconnu lui-même 

• 

( i ; Voy. les lois citées suprà, n°' 135 et 136. 
(2) Junge M. Garnier, t . 11, n" 507. 

pour les moulins créés, avant la révolution, sur les 
eaux non navigables. Dans une instruction donnée, en 
1804, au préfet de Loir-et-Cher par le ministre (Le 
l ' intérieur, il est dit qu'dh doit considérer comme 
fondés en titre les moulins dont l'exislence sans trou-
ble avait atteint le temps de la prescription (1). De-
puis les travaux de codification opères à la suite de 
l'abolition de la féodalité, où est la loi qui prive du 
bénéfice de la prescription les constructeurs d'usine? 

Mais, pensons-y bien, lorsque nous parlons ainsi, 
nous enlendons que la possession de l'usine n'est ac-
compagnée d'aucune circonstance qui la fasse rentrer 
dans la classe des délits; car, si elle est une cause de 
dommages et d'inondations, son effet nuisible proteste 
sans cesse contre sa création, perpeluô clamai, et l'on 
rentre dans les règles que nous avons exposées aux 
numéros 155 et 156 : c'est alors que la hauleur des 
eaux est hors du commerce et imprescriptible. 

147. Parmi les choses qui sont hors du commerce, 
on doit compter les eaux pluviales ou vicinales qui sé-
journent ou passent dans les lieux publics. Elles sont 
res nullius; elles appartiennent au premier occupant, 
et nul ne pourrait se créer, par la prescription, un 
droit privatif à les faire tomber dans sa propriété (2). 
La raison de ceci est qu'on ne s'en sert que comme 
habitant faisant partie du public pour l'utilité duquel 

(1) M. Pardessus la cite, Servitudes, n " % , p. 159. 
(2) Foi/., à cet égard, l'espèce et la discussion d 'un ar rê t de la 

cour de cassation du 14 janvier 1825, qui consacre cette doc-
t r ine , et établi t que ces eaux sont la propriété du premier occu-
pant (Dalloz, Servitudes,p. 18. Palau, l 8 - . 5 , t . 5, p. 55) . Dans 
cette espèce, les eaux pluviales coulaient dans un cartal appar-
t enan t à la commune , et bordant le cbemin publ ic ; on se fondait 
su r cette circonstance pour soutenir qu'elles avaient perdu leur 
caractère de res nullius. Mais il est à remarquer que la com-
mune , qui seule peut-être aurai t pu les réclamer connue sa pro-
priété, était désintéressée dans le débat, et que d'ailleurs elle 
les avait laissées dans l 'état de res nullius, les abandonnant au 
premier occupant. 



la nature les fait couler. Quanti même on aurait pra-
tiqué des ouvrages pour en faciliter l 'écoulement chez 
soi, on n'aurait pas rendu sa condition meilleure, et 
Ion se trouverait dans une position identique à celle* 
où l'on était auparavant; car les travaux d'écoulement 
ne seraient qu 'un moyen de faciliter l'exercice du 
droit acquis à tout particulier : ce serait le droit du 
premier occupant rendu plus commode; mais il n'en 
est pas moins vrai qu'on n'aurait rien acquis de plus 
que le droit d'user de ces eaux comme habitant, comme 
fraction du public. Tout autre habitant aurait un droit 
égal si, le premier, il s 'emparait de ces eaux, pro-
priété de tous. 

La jur isprudence offre différentes applications de 
cette règle : Jean Vuillemin d'Arçon avait, d 'un temps 
immémorial, détourné dans son verger l'eau qui cou-
lait au voisinage le long de la rue publique. Le sieur 
Dornier, qui avait un héritage supérieur, la fit couler 
dans le sien. Vuillemin se pourvut, et fut débouté, 
sans aucun égard à la possession qu'il alléguait, par 
arrêt du 5 avril 1710, rendu sur ce qu'il n'était censé 
avoir usé que comme tout autre habitant aurait pu le 

< faire, en se prévalant de l'avantage du lieu (1). 
Voici une décision plus récente : 
Boissière se servait de l'eau pluviale coulant sur le 

chemin public bordant immédiatement sa propriété. 
En 1823, Groult, propriétaire situé de l 'autre côté du 
chemin, fait un barrage qui détourne les eaux et les 
fait refluer sur sa propriété. Boissière le cite en com-
plainte. 

Le juge de paix part de ce point que les eaux plu-
viales ne sont pas susceptibles d 'une véritable posses-
sion; car elles ne coulent que momentanément a^rès 

(1) Dunod, Prescript., p . 88. Cet auteur fait en note beau-
coup de citations inexactes. M. l l en r ion , Compét., p. 2(17. 
M. Pa rdessus , Servit., 79. M. Duranton, t. 5, n° 159, p. 155. 

• M. Garn ie r , des Eaux, 2 e part ie , p. 54. 

quelques jours de pluie, et elles disparaissent entiè-
rement peu de temps après (1); et comme Boissière 
soutenait que le cours d'eau en question était formé 
par des sources vives, tandis que Groult soutenait 
qu'il n'était qu'un amas d'eaux pluviales, le juge or-
donna que ce point serait avant tout vérifié. Cette ma-
nière d'envisager la cause était parfaitement logique, 
sauf les raisons sur lesquelles se fonde le juge de paix, 
pour dire que les eaux pluviales ne sont pas suscepti-
bles d 'une véritable possession; car, au lieu de celles 
qu'il mettait en avant, et qui sont souventfautives (2), 
il aurait dû s'arrêter au caractère de res nullius, évi-
demment empreint sur des eaux pluviales. J'ai fait re-
marquer que c'était là le point qui avait dominé dans 
la discussion de l 'arrêt de 1710. Quoi qu'il en soit de 
cet, aspect secondaire, il n'est pas moins certain que, 
tout dépendant de la nature des eaux pluviales, Bois-
sière, malgré sa possession antérieure d'an et jour 
d 'une chose appartenant à tous, ne pouvait en empê-
cher l'usage à Groult, premier occupant; vives, la thèse 
changeait de face, et la possession annale devenait 
considérable et décisive. Boissière se pourvut cepen-
dant par la voie de l'appel. Jugement qui confirme. 
Pourvoi en cassation, et arrêt du 21 juillet 1825 , 
ainsi conçu : 

« Attendu que, si l'on peut prescrire la possession 
• de certaines eaux, soit activement, soit passive-
» ment, en construisant des ouvrages d'art pour en user 
» ou pour s'en garantir, il est également certain que 
» les eaux pluviales, dont le cours n'est qu'accidentel, 
» celles qui coulent sur la voie publique, ne sont pas 
» susceptibles d 'une possession exclusive, et peuvent 
» être prises à leur passage par les propriétaires ri-
» ^erains, quand ils le jugent à propos : d 'où il suit 

(1) Nous verrons plus bas, n° 148, que cette raison est m a u -
vaise, du moins en thèse générale. 

(2) Infrà, n° 148. 



» qu'en ordonnant, avant faire droit, une expertise, le 
» jugement attaqué n'a violé aucune loi; rejette (1). » 

On voit que la cour de cassation entend bien expli-
citement que le droit exclusif aux eaux vicinales ne 
peut s'acquérir, quand même on aurait créé des tra-
vaux d'art apparents et permanents pour en procurer 
le détournement; mais nous verrons, au numéro 148, 

ue son arrêt n'a touché que des raisons inexactes de 
écider, quoiqu'au fond il soit parfaitement irrépro-

chable. 
Et c'est aussi ce qu'a jugé la cour de Colmar, par 

arrêt du 20 mai 1831 (2). 
Le propriétaire d'un pré avait fait un fossé ou une 

rigole dans la partie supérieure, pour y faire parvenir 
les eanx pluviales provenant du chemin voisin. Après 
la mort de ce propriétaire, ses héritiers partagèrent ce 
firé en deux portions; mais celui qui obtint dans son 
ol la partie inférieure prétendit que son cohéritier, 

propriétaire de la partie supérieure, devait maintenir 
la rigole et l 'entretenir en bon état, pour procurer à 
la totalité du pré l'usage des eaux pluviales, qui. du 
vivant de l 'auteur commun, l'avaient fécondé par le 
moyen de ce canal ou fossé d'irrigation. 11 se fondait 
surtout sur la destination du père de famille. Mais la 
cour pensa que ce système n'était pas admissible : 
elle prit pour son point de départ que les eaux plu-
viales, à cause de la discontinuité de leur cause, ne 
sont pas susceptibles de possession. C'était marcher 
en droit dans la fausse route donnée par la cour de 
cassation et faire une mauvaise application des lois 
romaines, ainsi que je l'établirai au numéro suivant. 
Une raison plus péremptoire était que les eaux plu-
viales coulant d'un chemin vicinal sont res nullius; 
qu'un particulier ne peut, par conséquent, y acquérir 

(1) Dali., 25 , 1, 366. Palais, 1826, t. 1, p . 207. Sirev, 2 6 , 
1, 407. . 

(2) Dali., 52, 2 , 205. Palais, 1851, t . 3, p . 554 . 

un droit privatif; que dès lors la destination du père 
de famille manquait de fondement, car elle suppose 
dans celui de qui elle émane une puissance certaine 
sur la chose qui fait le siège de la servitude. Mais 
qu'est-ce qu 'une destination de père de famille pour 
soumettre à une servitude privée une chose qui ap-
partient à tous? N'est-ce pas un effort stéri le, une 
illusion de la volonté? Si le cohéritier de la partie in-
férieure veut profiler des eaux, il le peut comme pre-
mier occupant, mais non à titre de servitude; et quand 
il exige de son cohéritier, .propriétaire de la partie 
supérieure, qu'il recueille les eaux, et les lui trans-
mette, n'oublie-l-il pas que ce dernier peut lui fermer 
la bouche en lui disant : ® Comme habitant, j 'ai le 
droit que vous avez; comme habitant, si j 'arrive le 
premier, je puis détourner les eaux, me les appro-
prier, et nul n'a le droit de se plaindre Eh bien! je 
les garde à titre de premier occupant; je m'en empare 
parce que je fais partie du public, à peu près comme 
j'ai le droit d'aller puiser à une fontaine publique, et 
de déclarer l'eau que j 'en"retire ma propriété exclu-
sive (1 ). » 

M. Duranton n'est cependant pas de cet avis. Après 
avoir soutenu que les eaux vicinales sont resmiftius, il 
croit à la destination du père de famille, lorsque le 
propriétaire de deux héritages a fait des canaux pour 
les arroser l'un et l 'autre avec les eaux pluviales cou-
lant d'un chemin (2). Suivant lui, la servitude s 'an-
nonçant par un fossé serait apparente et même con-
tinue, bien qu'il ne pleuve pas toujours, puisque le 
fait de l 'homme ne serait pas nécessaire pour son 
exercice. Mais, à mon sens , l 'erreur est palpable. 
L'existence du canal est entièrement subordonnée à la 

(1) Connanns dit t rès -b ien: Quum id non lanquam dominas, 
sed ut civis el mus ex populo facere videlur (lib. 3, cap. 2 , n ° 3 , 
col. 1). 

(2) T. 5, n° 160. 



prise d 'eau; si le droit de prendre de l'eau est pré-
caire, le fossé ne saurait avoir une existence assurée; 
le droit à l'eau s'évanouissant, le fossé n'a plus de 
cause; il n'est qu 'une charge inutile, et rien n'em-
pêche de le supprimer. Or, est-il possible de conce-
voir un droit de prise d'eau sur des eaux publiques, 
sur des eaux dont on n'use que comme habitant fai-
sant partie du public, et qu'un autre habitant peut 
épuiser au même titre, s'il est premier occupant? 

148. Ces principes seraient-ils applicables si les* 
eaux pluviales ne coulaient pas d'un chemin public, 
mais tombaient d'un héritage privé dans un autre héri-
tage privé? Le propriétaire inférieur qui aurait fait 
des ouvrages pour recevoir et diriger les eaux pluviales 
contenues dans le fonds supérieur acquerrait-il, par 
la possession de trente ans, un droit de prescription? 

L'affirmative me paraît certaine, quoique M. Du-
ranton enseigne le contraire (1). 

Les eaux pluviales appartiennent, par droit d'occu-
pation, à celui qui les reçoit du ciel sur son fonds ; 
elles constituent pour lui ûne propriété exclusive et 
souvent avantageuse. Après les sécheresses, les eaux 
de pluie sont un bienfait inappréciable pour la cul-
ture dès jardins, pour l'irrigation des prés, etc. Dans 
les pays où les sources d'eau vive sont rares, les eaux 
pluviales, qui les remplacent en quelque sorte, sont 
recueillies avec un soin particulier, et conservées avec 
de nombreuses précautions artificielles., afin de fécon-
der les terres. Ainsi, dans l'hypothèse donnée, non-
seulement elles ne sont pas res nullius, mais on ne 
doit même pas les regarder comme ces choses saqs 
valeur et sans utilité, que le propriétaire dédaigne ; 
elles ont une véritable importance, elles ont un prix 
certain. Pourquoi donc la prescription .ne pourrait-

• 

(1) T . 5. n° 138, p. 154. Bretonnier , que cite M. Duranlon 
(sur Henrys, liv. 4 , quest . 189), ne parle pas J e travaux faits 
dans le fonds inférieur, ou de toute au t r e man iè re . 

elle pas les atteindre? Serail-ce parce que la posses-
sion de celui qui, pendant trente ans, les aura t pri-
ses dans le fonds supér ieur , serait empreinte d 'un 
caractère de familiarité (1)? Mais on ne permet , en 
général, de prendre à titre pr caire que ce dont on 
n'a pas besoL: et \ les eaux pluviales, au lieu d'être 
un superflu qui manque d'empl i, sont au contraire 
une propriété nécessaire cl précieuse. Loin de les 
laisser perdre, on les rassemble, on les dirige, on les 
ulili-e. La familiarité n'est donc pas à supposer. D'ail-
leurs, les ouvrages faits pour le détournement de l'eau, 
ouvrages permanents et apparents, excluent toute idée 
de provisoire et de tolérance. Enfin, ce n'est pas en 
fait que nous examinons la question et que nom pou-
vons la discuter. Les faits varient à l ' infini: tantôt ils 
excluent la familiarité, tantôt ils marchent de concert 
avec elle. Nous raisonnons ici en droit, et nous suppo-
sons que la jouissance n'a pas été précaire. Or, je 
crois pouvoir me permettre celte supposition, parce 
qu'il ne répugne nullement à la nature des choses que 
la prise d'eau de pluie sur le fonds voisin soit un acte 
de possession F • i t miimo domini; l'eau de pluie, réu-
nie dans des réservoirs ou dirigée dans des caTiaiix 
d'irrigation, a souvent autant de prix que l'eau vive, 
el des propriétaires voisins peuvent se la disputer 
avec la même jalousie. C'est ce qu'avait très-bien senti 
le deuxième projet du Code rural, art. 121 : « Le pro-
» priétairedu fonds supérieur a droit de pr filer des 
» eaux pluviales avant le propriétaire inlérieur. et 
» sans que ce dernier puisse y mettre aucun obstacle. 
» Le propriétaire iul'crieur ne pourra se prévaloir, 
» à cet égard, d 'aucune possession contraire qui ne 
» se ait fondée que sur le non-usage du propriétaire 
» supérieur, cl ne serait appuyé,; d'aucun ouvrage ap'pa-
» renl fait par lui depuis un temps suffisant pour près-
» crire. » 

(1) C'est la raison de M. Duranton, toc. cit. 



Repousserait-on la prescription parce que les eaux 
de pluie sont intermittentes, et qu'elles ne peuvent 
pas servir de siège à une véritable possession ? Celte 
objection trouverait de l'écho dans l 'arrêt de la cour 
de cassation du 21 juillet 1825, et dans l'arrêt de Col-
mar du 26 mai 1851, que j'ai cités au numéro précé-
dent. Elle s'appuierail même du texte des lois romai-
nes; car la loi 1, § 5, au D. de Aquâ quotidianâ et œs-
livd, s 'exprime en ces termes: Loquitur aulem prœlor 
in hoc interdicto de eâ soldaqud quœpcrennis est ; nulla 
enim a'ia aqua duci potest, nisi quœ perennis est. D'où 
il suit que le préteur n'accordait l ' interdit que pour 
conserver la possession d'un droit d 'aqueduc sur une 
eau perpétuel le , mais jamais sur des eaux coulant 
accidentellement. 

¡Néanmoins, cette manière de voir me paraît sans 
fondement dans notre droit. 

Lorsque la loi romaine tenait le langage que nous 
venons de rappeler, sur quoi se fondait-elle": Sur ce 
que, dans les idées des Romains, il fallait que la ser-
vitude eût une cause perpétuelle. Pothier eu fait judi-
cieusement la remarque, sur le texte précité (1): Ser-
vitufum enim causa naturalis et perpétua esse débet. El, 
en effet, Paul, dans la loi 28, au D. de Serv., disait : 
Omnes servitutes prœdiorum perpetuas causas habere 
debent, et ideà nequeex lacu, ncque tx stagno concediaquœ-
ductus potest (2). Ainsi, dans le système romain, on 
poussait tellement la rigueur de cette idée, qu'on re-
gardait comme impossible de constituer une servitude 
d'aqueduc sur un lacet sur un étang, parce que leurs 
eaux sont susceptibles de se tarir, lllpien décidait 
même d 'une manière générale que tout ce qui n'était 
pas eaux vives ne pouvait être grevé de la servitude 
d 'aqueduc. Hoc inlerdictum, d i t - i l dans la loi 1, 

(1) Pand,, t . p. 226, t. 20 , n° 5 , note b. 
(2) Pol luer , Pand., t. 1, p . 257, il» 16. Junge, 1. 28 , D. de 

fyrvit. prœdior. urban. 

§ 4, au D. de Fonte, hoc interdictum de cisternâ non 
competit; nam cisterna non habet perpetuam causant, 
nec aquamvivam. Ex quo apparet in his omnibus exigen-
dum ut aqua sit viva. Cisternœ aulem imbribus concipiun-
tur. Denique constat mlerdiclum cessare si lacus, piscinà, 
puteus vivamaqnamnonhabeat (1). 

Mais ces principes sont-ils reçus en France? Non, 
sans doute. M. Pardessus dit t rès-bien, dans son 
Traité des Servitudes: « Nous n'avons pas considéré 
» comme caractère essentiel aux servitudes la perpé-
» tuité de leur cause (2) ; » et M. Merlin enseigne po-
sitivement la même doctrine ( 3 ) . Il blâme Lalaure 
d'avoir soutenu, avec la loi 25, § 1, D de Servit, rus-
ticor. prœd., qu'on ne peut pas établir la servitude 
d'aller en batfeau sur un lac qui tarit. « Le fondement 
» de cette loi, ajoute M. Merlin,portait sur leprétendu 
» principe que la cause de h servitude doit être perpé-
» tuelle... Quoique Heineccius ait aussi adopté cette 
» décision, elle n'en doit pas moins être rejetée. Quand 
» un lac tarirait pendant plusieurs mois de l 'année, 
» j 'aurais toujours un intérêt sensible à pouvoir le 
» traverser pour aller à mon héritage durant les mois 
» où il serait couvert d'eau ; et cet intérêt suffit pour 
» qu'il me soit permis d'y acquérir une servitude. » 

C'est là le langage du bon sens, et il n'est personne 
qui ne soit frappé de ce qu'il a de vrai et de convain-
cant ; tandis qu'avec la meilleure volonté du monde, 
on échoue à comprendre pourquoi la cause de la ser-
vitude doit être perpétuelle. Consultons ce qui se 
passe autour de nous, ce que nous voyons tous les 
jours, ce que lous les jours nous trouvons raisonnable 
et fondé en utilité. Un égout transmet de tout temps, 

(1) Aussi Voët, dit- i l : Aquœductus est jus aquœ ducendœ, non 
tamen exputeo, vel stagno, vel lacu, aut piscind vivam aquam 
mnliabente (ad Pand., de Servit, prœdior. rust., n° 6) . 

(2) N" 5, p . 7 . 
(5) Jiépert., v* Servitude, p. 550, § 15, col. 2 . 



d'une maison dans une autre, les eaux ménagères. 
\ ieudra-t-il dans la pensée de qui que ce soit de dire 
que celte servitude doit cesser, parce que la cause 
n'en est pas perpétuelle? L'eau du ciel vient vivifier 
la campagne altérée, et, depuis un temps immémo-
rial, je la conduis, par des ouvrages visibles, du fonds 
supérieur dans le mien. Qu'importe que l'eau pro-
vienne d'une cause accidentelle, si loules les fois 
qu'elle tombe, toules les fois que la cause reparaî t , je 
suis là pour en profiter? N'a ¡-je pas un intérêt marqué 
à en jouir? L'eau n'esl-elle pas aussi prérieuse pour 
moi que si elle provenait d 'une source vive? Est-ce 
avec des textes surannés cl inexplicables que Ion 
viendra me prouver que mes jardins et mes prairies 
ont tort d'avoir besoin d'..ne eau qui nosurgi l pas de 
terre? Non, sans doute: toute- ces subtilités du dioi.t 
romain vont mal à la simplicité de notre jurispru-
dence, qui, partout où elle aperçoit un intérêt positif 
et licite, autorise un droit à le protéger. Il faudrait, 
une fois pour toules, reftonccr à nous faire Romains 
malgré nous. S'il y a dans les livres du droit romain 
d'excellentes règles dont nous devons profiler, il en 
est aussi d'inapplicables dont il faut se défier: sachons 
choisir avec discernement, et n'acceptons que sous 
bénéfice d'inventaire. C'est ce que n'ont l'ait ni la 
cour de cassation, ni la cour de Colmar; c.les ont 
donné tète baissée dans le piège que leur tendaient 
les textes du Digeste; elles se sont égarées par trop de 
respect pour une grande autorité. 

L'on disputera peut-être sur les articles 641 et 642, 
qu i , en reconnaissant le droit d 'aqueduc, parlent de 
sourcet non d'eaux mortes et pluviales. Mais ces 
articles ne sont pas limitatifs. De ce qu'ils ont orga-
nisé nommément le droit à une source, ainsi que les 
restrictions dont il est susceptible, il ne s'ensuit pas 
qu'ils aient adopté le système des lois romaines sur 

' les eaux. Le silence du Lode sur ce dernier point n'est 
qu'une lacune; c'est au droit commun à la combler. 

Je n'ajouterai plus qu 'un mot. 
Les propriétaires inférieurs sont assujettis, par la 

situation des lieux, à recevoir les eaux pluviales qui 
s'écoulent naturellement (I). C'est là une servitude 
qui peut êlre onéreuse quand il y a surabondance 
d'eaux. Eh bien! la raison et l 'équité ne conseillent-
elles pas d'admettre une sorte de réciprocité, et de 
sanctionner, à lilre d' indemnité, le droit de grever le 
fonds supérieur d 'une servitude pour détourner ces 
eaux, quand eHes peuvent être utiles à l 'agriculture? 
Les deux héritages seront alors dans une position à 
peu près égale. De même que la situation des lieux 
impose une charge au profit du fonds supérieur, de 
même le travail de l 'homme en imposera une autre 
d 'une nalure•différente au profit du fonds infér ieur: 
tout le dommage ne sera pas reporté d'un seul côté, 
et l 'une cl l 'autre propriété auront tour à tour un 
avantage et un service à se réclamer respectivement. 

Après cela, ce sera au juge à examiner les faits de 
la cause, à discerner les circonstances qui presen-
teronldela familiarité de celles qui en sont exemples. 
Tout ce que j'ai voulu, c'est de protester contre ce 
qu'il y a de beaucoup trop absolu, et souvent même 
de faux, dans la doctrine de ceux qui établissenlqu'en 
principe les eaux pluviales recueillies dans un héri-
tage privé sont hors du commerce 

149. Poursuivons le détail des choses qui résistent 
à 1 établissement de la prescription. Nous avons passé 
en revue les eaux de la mer , les eaux vives et les 
eaux pluviales; nous arrivons aux rades, ports et ha-
vres, qui, d'après l 'article ">">8, font partie du do-
maine public, et qui sont imprescriptibles, à cause 
de leur destination publique -2). Néanmoins, si une 
rade vient à se combler, elle rentre dans le com-

(1) Art. 640, C. Nap. 
(2) Dunod, p. "t5. Crot ius , de Jure paris; lib. 2, cap. 2 . 

n° 15. et cap. 3 . n° 9. • 



merce, parce qu'elle cesse de servir à l'usage du pu-
blic. La ville d'Aigues-Mortes, où Saint-Louis s 'em-
barqua jadis pour la croisade, est aujourd'hui assez 
éloignée de la mer . Il y a de fréquents exemples de 
ces changements , opérés par l'action de la mer qui 
pousse les sables et les accumule en se retirant. Ces 
terres d 'al luvion, n'ayant plus aucun caractère pu-
blic, sont prescriptibles, d'après l'article 2207 du 
Code ¡Napoléon, quand même elles appartiendraient 
au domaine. • 

150. Mais que dirons-nous des rivages de la mer, 
de ses lais et relais et des bords des rivières navigables 
et flottables? 

Le rivage de la mer s'étend jusqu'à l 'endroit où le 
flot de mars parvient dans le moment de sa plus forte 
impulsion (I) . Il appartient à tous, comme la mer, 
dont il fait part ie; tous ont le droit de le parcourir 
pour se promener, se baigner, ramasser des coquil-
lages, débarquer et s 'embarquer, faire sécher les filets, 
mettre des barques sur la grève (2). Ceci posé, peut-on 
admettre qu'il soit prescriptible? Les opinions sont 
partagées à cet égard. 

M. Toullier pense que la prescription peut y faire 
acquérir des pêcheries et des droits de prise d'eau 
par des saignées, afin d 'établ ir , dans l ' intérieur des 
terres, des marais salans, des moulins et autres éta-
blissements (5). 

Cette opinion me parait susceptible de difficultés; 
il ne doit pas dépendre d'un individu de se créer sur 

, une chose publique des droits qui en empêchent 

(1) L . 96 , D., de Yerbor. signif., ord. d e l à mar ine de 1681, 
liv. 6, l i t ; 7, a r t . 1 . M. Merlin, Quest. de droit, v° Rivage. Ar-
rêt de cassai , du 2 5 juin 185(1 (Dali. 50 , 1 ,507) . 

(2 Insl., de rer. divis. llrillon. v° l'êche, rapporte un arrêt 
du conseil du 10 janv. 1662, qui permet aux habi tants de Saint-
Josse-sur -Mer de prendre sur la côte les vers à pêcher , malgré 
l 'abbé qui s'y opposait. 

(3) T . 5, n° 479 . 

l'usage et en limitent la jouissance. Si le droit privé 
intervenait pour s'y arroger une puissance exclusive, 
elle cesserait d'être publique; sa destination serait 
intervertie, et c'est précisément ce que la loi ne veut 
pas. L'usage public, auquel elle est consacrée, la 
place hors^du commerce; comme telle, elle est im-
prescriptible (1). Pour se faire des idées exactes sur 
cette vérité, qui a de l 'importance, jetons un coup 
d'œil sur la législation ancienne et moderne. 

Et d'abord que disent les lois romaines? 
Le jurisconsulte ÏNeratius, regardant le rivage de la 

mer comme res nullius, croyait que le premier occu-
pant pouvait s'y établir (2), et que les constructions 
qu'il y faisait lui appartenaient (3). Caïus décidait que 
les pêcheurs étaient libres d'y élever des barraques 
pour se donner un asile (4) ; et c'est aussi ce que Jus-
tinien répétait dans ses Instilutes (5). Ces construc-
tions faisaient tomber dans l'appropriation la partie 
occupée, tant qu'elles subsistaient (6); mais il faut 
remarquer que celui qui voulait les faire devait obte-
nir la permission préalable du préteur chargé de la 
police. C'est ce que nous apprend Pomponius (7) , 
d'accord en cela avec Celsus (8) et Scévola (9). Or, la 
nécessité de cette autorisation prouve que les idées 

(1) Junge MM. Garnier , 1 . 1 , n°62 , p. 65. Marcadé, a r t . 2227, 
n" 5 

(2) L . 14, D. de Acq. rer. dom. — Juvge 1. £0, § 4, eod, lit. 
(5 Ce qu'i l faut entendre en ce sens, que si les constructions 

venaient à tomber , un autre aurai t pu se présenter pour occu-
pe r la place. On voit que cela ne donnai t pas l ed ro i t réel de pro-
pr ié té , car ce droit survit à tout (Dunod, p. 77). 

(4) L. 5, D. de Rer. domin. 
(5) De lier, divis., § 6. 
(6) Connanus, lib. 5 , cap. 2 , n° 5, dit : Tanlum enm tutu» 

est quantum ad i [icio occupasli, quoniam id propriè jam destnit 
esse lit tus (p. 150, col. 2). 

(7) L . 50, D. de Acq. rer. dom. 
(8) L. 5, § 1. D. Ne quid in publico. 
(9) L. 4, D. eod. 



de Neralius n'étaient pas parfaitement justes sur la 
nature du rivage de la mer ; quand une chose est 
res nullius. on n'a pas besoin d'autorisation pour en 
user. Neralius n'était fondé à qualifier le rivage de la 
mer res nullius qu'en ce qui concerne le droil de s'y 
promener, d'y aborder, elc ; c'est là, en elfet, une 
faculté ouverte à tout navigateur et à tout passant, 
d'après la nature des choses. Mais quand il s'agit 
d'aller plus loin, cl de faire entrer une portion de co 
lei-ritoire dans le domaine privé, il n'en est plus ainsi : 
l 'Etal se présente avec sou droit de police cl de pro-
priété sup r ienre: lui seul peut aliéner, parce qu'il 
est seul propriétaire foncier ( I). 

Ainsi, l'on peut dire que, par le droit romain, les 
rivages de la mer étaient une propriété publique du 
peuple romain (2 , et par conséquent non susceptible 
«le prescription, d'après la rc le donnée par Caïus: 
Un.capionem recipiunt maxime res corporales, cxcep-
tis reluis sacris, sunclis, P U B L I C I S P O P U L I R O M A N I et ci-
vitalum (5 . 

Maintenant, consultons les lois françaises: nous al-
lons voir qu'avant la révolution les rivages de la mer 
étaient sans doule d'un usage public pour aller, venir, 
aborder, s 'embarquer, etc., cl qu'en cc sens chaque 
habitant du territoire avait droil de s'en servir; mais 
que, lorsqu'il s'agissait d 'acquérir des droits de pro-
priété privée, il y avait un droit supérieur, celui du 
Roi, représentant de la nation, qui prévalait sur les 
plus longues possessions. Aussi La Touloubre appelle-
i-il les rivages de la mer des royales, qu'il compare 
aux places publiques et aux remparts (4). 

(1) G roi iu«. tie Jure paris lib. 2 . rap. 3, n 9. M. Du-
cauiToy, L,sl vjpliq . t. J . >250, i r v»5. 

( - ' Javolenus, I. 112. D. de Verb, signif. 
(3) L. 1), D. de Usucap. 
(4) 1 " partie, t . 4, n °7 . 

• 

Voici ce qu'on lit dans l ' éd i tde Louis XIV du mois 
de février 1710 (1 ) : 

• Ayant été informés que les mômes entreprises et 
usurpations ont été faites sur les îles et ilôts, créments 
et atlérissements, lais et relais de la mer, droits sur 
le poisson, entrées el sorties des bâtiments, droit de 
pare et pêcherie, madrague, bordigue, droit de varech, 
débris de naufrage, ancrage, pontage, es pave, passage, 
gravage, feux, balises; qu'il y a des particuliers qui 
s'en sont mis en possession de leur autorité privée, et 
en jouissent sans litre el par pure usurpation, et d'au-
tres en vertu de concessions, lettres-patentes de nos 
prédécesseurs ou nous, qu'ils ont étendues au-delà 
des termes qui y sont portés... nous avons pris la ré-
solution. usant du droit de propriété que nous avons sur 
les bords et rivages de la mer, sur les îles et atléris-
sements qui s'y forment, d'ordonner la recherche des-
diles usurpations pour en faire la réunion à notre 
domaine. Mais, ayant considéré que cette réunion 
pourrait faire un tort considérable à ceux qui les ont 
failes, cela nous fait prendre le parti de les confirmer 
seulement en leur possession et jouissance, en nous 
payant deux années de revenu ou le lot de la valeur. • 

Suit le dispositif qui les maintient en effet dans la 
jouissance et possession d'keux. 

Ce n'était là, ou le voit, qu 'une reconnaissance pro-
visoire, qui laissait le Souverain maître d'user à l 'a-
venir de moyens plus rigoureux. Les délenteurs n 'é -
taient maintenus que dans une jouissance précaire et 
révocable; le droit de propriété ne leur était pas con-
cédé. 

De plus, il faut se souvenir que l 'ordonnance de la 
marine du mois d'août IGNl s'exprime en ces ter-
mes ('?) : « Faisons défense à toule personne de bâtir 
» sur les rivages de la mer, d'y planter aucun pieu, ni 

(1) Néron, t . 2 , p . 444. 
(2) Liv. 4, l i t . 7, art.. 2 . 



» faire aucun ouvrage qui puisse porter préjudice à la 
» navigation, à peine de démolition des ouvrages, de 
» confiscation des matériaux et d 'amende arbitraire.» 

Arrivons maintenant à la législation moderne; elle 
est extrêmement significative. 

L'article 2 de la loi du 22 novembre-1" décembre 
1790, relatif aux domaines nationaux, s'explique en 
termes remarquables : 

« Les chemins publics, les rues et places des villes, 
les fleuves et rivières navigables, L E S R I V A G E S , lais et 
relais de la mer, les-ports, les havres, les rades, etc., 
et en général toutes les portions du territoire national 
qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée, sont 
considérées comme des dépendances du domaine pu-
blic. » 

Ainsi, par cette loi, le législateur déclare, aussi 
expressément que possible, que les rivages de la mer 
ne sont pas susceptibles d 'une propriété privée. 

C'est sous l'influence de celle pensée qu'a été ré-
digé l 'art. 538 du Code Napoléon. Il se sert des mêmes 
terTnes; il entend (comme la loi sur les domaines na-
tionaux) que la propriété privée ne peut s 'étendre sur 
les rivages de la mer. 

Si ces terrains ne sont pas de nature à tomber dans 
le domaine privé, ils échappent donc à la prescrip-
tion; car la prescription n'est qu 'un moyen de saisir 
par l 'appropriation ce qui appartient à autrui. Ils 
sont bien évidemment ce que l'article 2226 appelle 
choses hors du commerce. Qu'est-ce, en effet, qu'une 
chose hors du commerce, sinon une chose qui n'est 
pas susceptible de propriété privée? 

M. Toullier insiste sur ce que les habitants de cer-
taines communautés voisines de l'Océan ont le droit 
exclusif de cueillir les plantes maritimes appelées va-
rech, qui croissent sur les rochers de la mer situés 
dans leur territoire (1). Il est en effet certain que l'or-

(1) Répert. de M. Merlin, v° Varech. i 

donnance sur la marine du mois d'août 1681, ainsi 
que la déclaration du 30 mai 1731, ont reconnu à 
certaines communautés de Flandre, Boulonnais, Pi-
cardie et Normandie, le droit privatif de profiter de 

•ces plantes et herbes utiles à l'engrais des terres, et 
qui naissent sur les rochers que les eaux de la mer 
couvrent et découvrent alternativement; et, un repré-
sentant du peuple, en mission dans les départements 
de l'Ouest, ayant aboli ce privilège par arrêté du 12 
vendémiaire an II, pour l 'attribuer aux premiers occu-
pants, cet arrêté fut cassé par arrêté du Gouvernement 
du 12 ventôse an x (1). 

Si l 'autorité supérieure, chargée de statuer sur les 
réclamations des communes, n'avait consulté que le 
summum jus et son inflexible logique, je suis persuadé 
qu'il aurait dû maintenir l 'arrêté du représentant du 
peuple, tout-à-fait conforme aux vrais principes sur la 
nature des rivages de la mer. Mais le summum jus est 
souvent une grande injustice, et la logique un grand 
fléau : j 'applaudis donc à la prudence du Gouverne-
ment, qui a voulu y échapper. Des circonstances très-
favorables militaient en faveur des communes; elles 
faisaient voir qu'elles étaient propriétaires de rochers 
sur lesquels le varech se recueillait (2); qu'elles en 
payaient la contribution, et que la récolte de ce fruit 
de mer se liait en quelque sorte à leur droit de pro-
priété ; que les terres voisines de l'Océan sont ravagées 

(1) Répert. de M. Merlin et Bulletin des Lois. 
(2) Cela ne voulait pas dire qu'elles fussent propriétaires du 

rivage ; les rochers peuvent avoir dans les te r res un prolonge-
ment au delà des limites du rivage p roprement dit : c'est ce 
prolongement qui était imposé à la contr ibut ion. Quant au va-
rech, il croît su r la portion des rochers que baigne la mer . et qui 
est hors de la propriété privée. Mais les communes invoquaient 
u n e considération d'équité. — Nous payons , disaient-elles, la 
contribution pour la plus grande partie de ces rochers ; n 'esl-il 
pas jus te que nous recueillions les f ru i t s qui naissent à leurs 
pieds. 



par de fréquents et violents ouragans ; qu'il était juste 
par conséquent de leur laisser, à liIre de compensa-
salion, les produits utiles placés*par la nature sous 
leur main. Fn faveur île ces circonstances et d 'une 
possession qui se perdait dans la nuit des temps, le* 
Gouvernement a fait plier des régies trop absolues; 
mais ce n'est là qu 'une exception Nous avons vu ci-
dessus (I) que le législateur a, dans certaines circon-
slances, maintenu dans le droit de moulin des pro-
priétaires de bonne foi qui très-anciennement avaient 
construit de telles usines sur des rivières navigables 
et flottables. Esi-ce à dire que celle indulgence pour 
des possessions respectables, nées à des époques où le 
droit était encore obscur et mal formulé, est aujour-
d'hui une autorisation de grever les propriétés publi-
ques de pareilles charges? 

Une observation qui me paraît grave terminera 
cette démonstration. Sur les rivières navigables, i 1 -est 
sévéremenl interdit d'effectuer des prises d'eau (2), 
de créer des servitudes qui gênent la liberté du lit du 
fiente (5). Aucune possession ne peut paralyser la 
force de ces prohibitions salutaires. Je conviens que 
ces entreprises ont moins d'importance quand elles 
s'effectuent sur le rivage de la mer ; aussi ne sont-elles 
pas punies par des lois de police répressive: mais du 
moins elles ont cette ressemblance avec celles qui sont 
commises sur les rivières, qu'elles sont une atteinte à 
une propriété publique, qu'elles gênent la circulation, 
qu'elles attribuent aux uns des droits exclusifs au pré-
judice des autres. Or, ce point de similitude suffit 
pour empêcher qu'elles soient le fondement d 'une vé-
ritable possession animo domini. Il n'est permis de se 
servir d 'une chose commune que comme tout le monde 
peut le faire ; quiconque aspire à s'y créer un privilège 

(1) N« 139. 
(2) Voy. n° 189. 
(3) ¡Ind. 

fausse sa destination; la société est lésée, et, dans cet 
antagonisme du droit privatif et du droit de tous, il 
faut que celui-ci conserve tout son empire (1). 

Disons donc que les rivages de la mer sont hors du 
domaine privé; que les établissements qui s'y forment 
sont de pure tolérance; qu'ils se fondent sur des actes 
précaires et incapables de fonder un droit de pro-
priété incontestable. Les vrais principes me paraissent 
conduire à celle solution (2). 

Mais un particulier serait-il sans qualité pour se 
plaindre de pareilles usurpations? Il faut dist inguer: 
si une famille possédait depuis plusieurs siècles une 
pêcherie contre laquelle le Gouvernement ne susci-
terait aucune réclamation, un étranger ne pourrait 
venir y tendre ses lilets et ses engins; celle famille 
serait à son égard considérée comme propriétaire; 
l 'État seul, en vertu de son droit de police et de sur-
veillance sur tout ce qui tient au domaine public, 
pourrait l 'inquiéter v5). Mais, si des travaux, des exca-
vations, îles enlèvements du galets, portaient atteinte 
à une propriété privée voisine du rivage de la mer; et 
f a i s a i e n t craindre pour elle des inondations ou l'action 
destructive des flots, le particulier lésé par ces ou-
vrages pourrait se plaindre par action judiciaire en 
dommages et intérêts. La loi 2 au D. A'e qn d in loco 
pnblico, en porte la décision expresse: Ne quid in 
loco pnblico facias invc eum locum humilias qua ex re 
quid illi ilamni detur, prœlerquàm quod lege, sfiialus-
consullo, edicto, decrelove principum libi concessum 
est (4). 

(1) M. Prondhon parait être de cet avis {Domainepublic, t . 3, 
p 4%i>i fine), car il pense que le Gouvernement pourrait e m -
pêcher d enlever les galets qui servent de digue pour modérer 
l ' impulsion du flot, et de faire des excavalions 

(2) Vny un ar rê t de la cour de Caen du 3 avril 1824 (Dali., 
25, 2 , 1*21 ; Siiyy, 25 , 2, 175). 

(3) Arrêt précité de Caen. 
(4) M. P rondhon , t . 5 , p . 43. 



151. Quant aux eaux qui s'introduisent naturelle-
ment dans l ' intérieur des terres, par des fosses, fis-
sures et crevasses qui n'ont rien d'artificiel, il est cer-
tain que la prescription peut se les soumettre comme 
toutes les eaux qui n'ont pas un caractère public (1). 

152. Les lais et relais de la mer sont les terrains 
que la mer laisse «à découvert en se retirant d 'une ma-
nière définitive. Après avoir fait partie du rivage de la 
mer , ils s'en éloignent progressivement, et deviennent 
des terres distinctes, des terres d 'alluvion, souvent 
fertiles et de nature à être livrées à la culture. L'ar-
ticle 538 du Code Napoléon les met dans la classe des 
choses qui sont du domaine public; mais il eût été 
plus juste de dire qu'ils font partie du domaine de 
l 'Éta t , c'est-à-dire qu'ils constituent une propriété 
susceptible de revenus et pouvant être utilisée aut re-
ment que par l'usage des citoyens. Cette erreur a été 
réparée par la loi du 10 septembre 1807, dont l'ar-
ticle 41 autorise le Gouvernement à les concéder, et 
même à les aliéner, sans une loi spéciale. Ils sont, 
dès lors, dans la catégorie des choses susceptibles de 
prescription (2). Il faut même dire qu'avant la révo-
lution, ils étaient considérés comme faisant partie de 
ce qu'on appelait petit domaine, c'est-à-dire de celle 
portion du domaine de la couronne qui pouvait être 
aliénée (5). C'est ce qu'a jugé la cour de cassation 
par arrêt du 18 mai 1830 (4). 

(1) Grotius, lib. 2, cap. 3, n° 10. Dunod, p. 77. M. Garnier, 
1 " partie, n° 63. 

(2) Arrêt de cass. du 3 novembre 1824 (Dalloz, Prescript., 
p. 244). Autre du 8 mars 1830 {Palais, 1850, 5 , 404) . M. Va-
zeille, t. 1, n° 87. Voy. encore les autorités dans le même sens 
citées suprà, n° 109, à la note. 

(5) Infra, n° 184. 
(4) Dali., 50. 1. 218. Junge, 15 nov 1842, 2 janvier 1844, 

17 nov. 1852 (Dali., 45, 1, 2 9 ; 44, 1, 7 9 ; 55, 1, 105). Yvy. 
aussi MM. Proudhon, Dom. pub., t . 1, n° 712; Duranton, t. 3, 
n° 166 ; Marcadé, art. 2227, n° 5. 

153. Les rivages des rivières navigables appartien-
nent aux riverains jusqu'au flot (1); c'est assez dire 
qu'ils sont prescriptibles. 

154. Les canaux navigables et flottables, lorsqu'ils 
appartiennent à l 'État, font partie du domaine pu-
blic (2). Ce sont de grandes voies ouvertes pour mettre 
en communication^ les divers points du territoire. 
Mais, quand on parle de leur imprescriptibilité, il faut 
se livrer à quelques distinctions pour ne pas tomber 
dans l 'erreur. 

Un canal est un immeuble productif. Le passage ne 
s'y exerce que moyennant des rétributions qui procu-
rent un émolument considérable. Cet émolument est 
dans le commerce; il peut être aliéné par l 'Etat ; il 
peut être concédé à des particuliers, non-seulement 
pour un temps plus ou moins long, mais encore a per-
pétuité. Ce droit d'exploitation est donc prescriptible, 
et je ne doute pas qu 'une jouissance de trente ans, 
exercée publiquement et sans trouble par une com-
pagnie qui aurait mis les tarifs à exécution et les au-
rai! perçus pour son propre compte, ne rendit l'Etat 
non-recévable à la faire cesser. Une possession ainsi 
caractérisée serait une présomption suffisante qu'il y 
aurait eu titre de concession ou achat par les exploi-
tants (3). m i 

Mais, indépendamment de l 'émolument, il y a dans 
un canal le substratum d'un usage perpétuel, acquis 
au public pour son passage. Or, c'est cet usage qui 
n'est pas dans le commerce ; c'est cet usage qui, ap-

m Caïus, 1. 5, D. de Rcr. divisione. Inst.,de lier divis., § 4. 
M. Ducaurroy, InsL expliq., p. 255, n» 352. M. Garuier, 
1 " p a r t , n" 25 M Duranton, t. 4, n° 294. 

! I § 8 , D. de Fluminibus. Arrêt de la cour de cassa-
tion du 5 mars 1829 (Dali., 29, 1 , 1 6 9 ; Palais, 1829 t . 2 . p. 11; 
29 1 254) 

' V L e s canaux étaient d'ailleurs petit domaine et aliénables 
avant la révolution {infra, n° 184). 



partenant également à tous, ne peut être enlevé, par 
les faits possessoires d'un seul. 11 ne tombe pas sous 
le sens qu 'une chose publique, et livrée comme telle 
à l 'usage général, puisse changer de destination au-
trement que par le consentement exprès ou tacite de 
tous les intéressés. Ainsi, non seulement le passage 
le plus fréquent serait inutile pour attribuer à un na-
vigateur le droit privatif d'user du canal, mais il faut 
même aller jusqu'à dire qu'on ne pourrait acquérir 
sur son lit ou sur ses bords, par le moyen de la 
prescription, aucune charge qui nuirait à sa desti-
nation. 

Mais, s'il ne s'agissait que de prendre sur les francs-
bords ou sur le lit d 'un canal navigable des droits de 
vue ou de sort ie , et d'exercer, en un mot, ces sortes 
de servitudes que la voie publique est destinée à 
souffrir perpétuellement par sa nature, il en serait 
alors tout autrement. Une voie publ que est faite pour 
supporter ces charges, et il n'y a pas même besoin de 
titre ou de prescription pour les établir. Celui q i 
bâtit sur le terrain riverain qui lui appar ient ne fait 
qu'user d'un droit qui est dans le domaine public, et 
qui est attribué à chaque propriétaire par cela seul 
qu'il fait partie du public. Mais si, au lieu de ces ser-
vitudes, du, pour mieux dire, de cet emploi légal 
d'une faculté naturelle, un piopriélaire voulait faire 
des saignées dans le lit du canal; s'il voulait y inlro-
duire des eaux pluviales ou ménagères; s'il voulait 
grever les francs-bords d? quelques charg-s qui gê-
neraient la circulation, la prescription serait inutile: 
l'avantage public réclamerait sans cesse contre ces en-
treprises nuisibles ( I ) . 
^ 155. En est-il de même lorsqu'un canal sort d:>s 
mains de l'Etat par concession, et qu'il est attribué à 
perpétuité à des compagnies? La concession enlève-t-

(1) Argument d 'un arrêt de la cour de Lyon du 10 févr. 1831 
(Dali., 5 2 , 1 , 1 2 9 ; Valais, 1832, t. 2 , p . 28). 

elle au canal le caractère de propriété publique pour 
la faire rentrer dans la classe des propriétés privées? 

Celle question s'est présentée devant la cour impé-
riale de Lyon, qui, par arrêt d u l O février 1851 ,a décidé 
que le canal de Givors, quoique concédé en toute pro-
priété par l 'Etal, en vertu de lettres-patenles de 1788, 
n'en conservait pas moins sa destination publique, et 
qu'ainsi le concessionnaire devait souffrir tout ce qui, 
sans nuire à l 'usage de la chose, est compatible avec . 
cette destination. Dans le fait, des maisons avaient 
été construites sur les rives da ce canal. En 1821, la 
compagnie demanda que les propriétaires de ces bâ -
timents cessassent de faire couler les eaux pluviales 
dans le bassin, et fissent fermer et ouvrir leurs portes 
et volets en dedans de leurs maisons. Les proprié-
taires reconnurent la légitimité de la réclamation en ce 
qui concerne l'écoulement des eaux pluviales; car il 
en résultait un préjudice pour le lit du canal; mais, 
quant aux ouvertures, ils résistèrent, prétendant qu'ils 
avaient la faculté d'ouvrir des jours comme si le canal 
et ses francs-bords étaient une voie publique. La 
cour impériale de Lyon adopta ce système par l 'arrêt 
précité. Elle considéra que la concession n'avait pas 
étendu les droits de la compagnie au-delà de ceux que 
le roi avait lu i -même; que la cession perpétuelle 
faite par le Gouvernement n'avait pas changé la na-
ture de la propriété; que cette propriété, étant affec-
tée à un usage public, ne pouvait être assimilée à 
une propriété privée. La compagnie le reconnaît si 
bien elle-même, ajoutait la cour, qu'elle renonce à 
demander la suppression des vues droites ouvertes sur 
le canal et les francs-bords, ce qu'elle serait cepen-
dant en droit de faire si elle considérait sa propriété 
comme privée. Le canal et ses francs-bords sont à 
jamais destinés à un usage public fixe et déterminé. 
Ainsi, tout ce qui gène cet usage, tout ce qui nuit à 
la circulation sur les francs-bords, tout ce qui dété-
riore le canal lui-même en y introduisant des eaux 
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pluviales et ménagères, doit être interdit aux rive-
rains. Mais ce qui est conforme à la destination pu-
blique de l ' immeuble ne peut être imputé à grief aux 
constructeurs de maisons, et les compagnies.doivent 
le souffrir. Sur le pourvoi, la cour de cassation jugea, 
par arrêt du 29 février 1851, que la cour de Lyon 
n'avait fait que décider une question d'interprétation 
d'actes, et que sa décision échappait à la censure de 
.la cour suprême (1). C'était, à mon avis, repousser 
par une fin de non-recevoir manquant de dignité cette 
question du plus haut intérêt. Quoi qu'il en soit, la 
cour de Lyon me parait avoir jugé avec beaucoup de 
sagacité cette question délicate. Sans doute la pro-
priété du canal cesse d'être publique par l'effet de la 
concession au domaine privé; mais elle n'y est par-
venue qu'avec une charge perpétuelle établie au pro-
fit du public; elle est demeurée grevée d 'une servi-
tude qui rend son usage public. Le droit de propriété 
est susceptible de division. On peut en séparer les 
fractions diverses, et chacun de ses démembrements 
peut avoir un caractère à part. Que le domaine direct, 
le fonds et le tréfonds soient privés, c'est ce qui est 
incontestable; mais l 'usage en est public. Cet usage 
appartient à tous, et chacun des habitants a le droit 
d'employer la chose à cette destination. 

Ceci posé, notre question d'imprescriptibilité de-
vient facile à résoudre. L'usage du cariai étant public, 
nul ne peut prescrire contre sa destination, nul ne 
peut l 'altérer et lui enlever son caractère de chose 
hors du commerce. Il faut que cet usage demeure per-
pétuellement intact, quel que soit d 'ail leurs le pro-
priétaire de la chose. C'est en ce sens que le Conseil 
des Cinq-Cents avait raison de dire que les grands ca-
naux de navigation, concédés à des compagnies, font 
essentiellement partie du domaine public. Quoique 
cette opinion soit émise dans un considérant qui n'a 

(1) Dali., 51, 1, 129, Palais, 1 8 3 Î , t . 2 , p . 28. 

pas été adopté par le Conseil des Anciens (1), elle n'en 
est pas moins fondée en droit, si l'on veut la prendre 
avec le sens que je viens d'indiquer. 

Il ne faudrait pas considérer comme contraire à ce 
sentiment un arrêt de la cour de cassation du 5 mars 
1829(2), où on lit que les canaux construits par les 
particuliers à leurs propres compte et risques ne sont 
que des propriétés particulières, et qu'il ne faut at-
tacher aucune importance à la résolution du Conseil 
des Cinq-Cents cîbnt il vient d'être question. Les con-
sidérants d'un arrêt doivent toujours être entendus 
secundùm subjectam materiam, et l'on doit se garder 
de leur donner une portée trop large et trop absolue. 
Dans l'espèce, le Gouvernement avait fait concession 
perpétuelle à une compagnie du canal de Briare, dont 
les travaux étaient alors abandonnés, à charge de les 
continuer et de les parfaire. Un tarif des droits à per-
cevoir fut dressé, et il fut interdit aux concession-
naires d'en exiger de plus considérables. En 1823, les 
propriétaires du canal, s'apercevant que beaucoup de 
marchands faisaient séjourner leurs bateaux dans le 
canal plus longtemps qu'il, n'était nécessaire aux opé-
rations de la navigation, prennent un arrêté par le-
quel ils soumettent à une indemnité de vingt-cinq 
centimes par jour chaque bateau qui séjournera dans 
le canal au-delà du temps nécessaire pour faire la 
traversée ou pour y prendre chargement. En 1825, 
une ordonnance royale confirme cet arrêté. Pendant 
l'instance introduite au Conseil d'Etat, les marchands 
assignent les propriétaires en restitution des sommes 
qu'ils prétendent avoir été indûment perçue», et qu'ils 
n'ont payées que sous toutes réserves. Arrêt de la cour 
de Paris, en date du 30 avril 1827, qui décide que 
le tarif primitif de 1642 ne concerne que les bateaux 
passant debout sur le canal à i Briare, et que la pér-

i l ) Loi du 21 vend, an v. M. Merlin, Répert., v° Canal. 

$ Dali., 2 9 , 1 , 169. Palais, 1829, t. 2 , p . 11. 



ception d 'une indemnité en raison du stationnement 
extraordinaire sur ledit canal n'est que l'exercice d'un 
droit de propriété. 

Les marchands se pourvurent en cassation. M. le 
conseiller Pardessus, chargé du rapport, fit très-bien 
ressortir le point litigieux et la position de la ques-
tion. Voici à peu près le résumé de son opinion. 

Le canal de Briare est sans doute la propriété pri-
vée des concessionnaires, et la cour de Paris a bien 
fait de le reconnaître. C'est à tort qife les marchands 
s'appuyent sur la résolution du Conseil des Cinq-
Cents pour établir le contraire; car elle n'a pas été 
convertie en loi. Ici, peut-être, M. Pardessus n'ap-
préciait pas avec sa sagacité ordinaire le véritable sens 
de celte résolution ; mais ce qu'il n'apercevait pas en 
elle, il le trouvait dans son esprit exact et judicieux, 
etil ajoutaitcettevérité frappante d'évidence, c'est que, 
quoique propriété privée, le canal demeurait frappé 
d'une servitude perpétuelle au profit du public, ce 
qui était revenir par un autre chemin à la pensée de 
la résolution du Conseil des Cinq-Cents, et convenir 
que le domaine public y avait, du moins quant à l 'u-
sage, un droit acquis. Ceci accordé, M. Pardessus 
raisonnait de la manière la plus lumineuse sur la 
décision de la cour de Paris. L'arrêt attaqué, disait-il, 
n'a pas voulu dire qu'en vertu de leur droit de pro-
priété, les concessionnaires peuvent demander arbi-
trairement tel droit que bon leur semble; car le con-
trat de concession s'oppose à ce que les services pré-
vus soient à jamais plus chèrement rétribués. Mais, 
si les commerçants exigent du canal d'autres services 
que ceux qui sont imposés par lettres-patentes, les 
propriétaires du canal ont le droit d'exiger le prix de 
ces services. C'est en quoi l 'arrêt de la cour de Paris 
a bien fait de remonter au droit de propriété, et d'en 
tirer la conséquence qu 'une taxe devait être soldée. 
La servitude naturelle d'un canal est une servitude 
de passage; c'est pour ce genre de service que le ta-

rif a parlé. Mais si, au lieu d 'une servitude de pas-
sage, les bateaux exigent une servitude de séjour, ils 
doivent une rétribution spéciale; c'est un cas non 
prévu par les lettres-patentes. Comme les proprié-
taires ne refusent pas ie séjour, les commerçants ne 
doivent pas refuser la taxe. L'usage public, l'usage 
aussi illimité que possible, n'est pas contesté à qui-
conque fait partie du public; mais le public en doit 
le prix, car son droit n'est pas gratuit. 

On voit donc sous quel rapport l'arrêt de la cour de 
cassation qui consacre la décision de la cour impériale 
insistait sur la propriété privée des concessionnaires : 
c'est que cette propriété ne devait pas être improductive 
et rester un être de raison; c'est qu'il fallait qu'on ne 
la réduisît pas à un vain mot en refusant la taxe. Mais 
la cour s'empressait de reconnaître « que la propriété 
» des concessionnaires était grevée de la servitude de 
» livrer P A S S A G E A C E U X Q U I L E R É C L A M E N T : » c'était 
donc admettre, de même que je l'ai fait ci-dessus, et 
comme l'entendait aussi le Conseil des Cinq-Cents, 
que, pour l'usage et le service de la navigation, de 
telles propriétés sont dans le domaine public, en vertu 
de leur destination. J'ai insisté sur ce point, parce 
que cette matière est, en général, peu connue; que 
les droits respectifs sont assez obscurément formulés 
par la loi, et que cependant on ne peut résoudre la 
question de prescriptîbi 1 ité sans se faire des idées 
justes sur leur nature. 

4 56. Nous avançons lentement dans l'exposé d'une 
matière qui comporte de vastes développements, et que 
nous voulons traiteravec toutle soin dontnoussommes 
capables. Reprenons le fil de celte longue revue. 

Les voies publiques ouvertes par terre, soit qu'elles 
soient aux frais du Trésor et appartiennent à l 'Etat, 
soit qu'elles soient la propriété des communes, font 
partie du domaine public et sont imprescriptibles ( l ) j 

(I) Art. 583, C. Nap. 



il en est de même des rues, places des villes et vil-
lages. 

Il est vrai que l 'on peut ouvrir sur ces lieux pu -
blics des vues, des jours , des portes, des gouttières 
)our l 'écoulement des eaux pluviales, des issues pour 
'écoulement des eaux ménagères (1) ; mais ce n'est 
à que l 'usage naturel de ces sortes de propriétés, 

qui ne sont livrées au public que pour qu'il puisse en 
jou i r , soit pour son passage, soit pour procurer aux 
habitat ions des aisances domestiques, indispensables 
à la salubri té et à la commodité des familles qui les 
occupent. Loca enim publica, dit Ulpien, utiijue pri-
vatorum usibus deserviunt, jure scilicet civitatis, non 
quasi propria cujusque (2). Par l'exercice de ces sortes 
de servitudes, les lieux dont il s'agit ne laissent pas 
de rester publics : leur destination conserve, au con-
trai re , toute son intégri té , et plus ils sont soumis à 
ces usages communs , plus ils portent l 'empreinte de 
leur affectation au service du public. 

Mais pourrait-on acquérir sur eux, p a r l a prescrip-
t ion , des servitudes qui s 'écarteraient de leur destina-
tion naturelle? Pourrai t -on, par le même moyen , 
faire entrer une part ie de ces choses dans le domaine 
pr ivé? 

Un jurisconsulte très-peu connu au jourd 'hu i , mais 
souvent cité jadis, Avmon Cravetta, estime que, mal-
gré le caractère public de ces choses, on peut en ac-
quér i r une portion par la prescription, en tant ce-

endant que l 'usage public n'en serait pas ébranlé, 
uivant lui , par exemple, il serait permis de prescrire 

la moitié d 'un chemin publ ic , pourvu que l 'autre 
moitié fut suffisante pour le passage général et habi-
tuel . Mais d'Argentrée trouvait cette opinion sans au-
cun fondement dans le droit, et il la repoussait comme 
un paradoxe. Sed lioc Cravetta sine lege; quia publico• 

(1) Art. 681 , C. Nap. 
(2) L . 2 , § 2 , D. No quid de loco publico. 

rum usus non solùm ex commodo, sed ex ornatu etiam et 
facie œstimatur, D E N I O U E N O N D E R E T P R I V A T O C U I Q I I A M 

T A N T U M L I C E R E ; de quo longa tractatio est Cœpallœ titul. 
de Servitulibus viœ, quœst. 9 (1 ) . 

D'Argentrée s'est rendu ici l ' interprète des vrais 
principes. Lorsqu 'une chose a été retirée du com-
merce privé pour être affectée à un usage public, cette 
espèce de séquestration pèse sur chacune de ses pa r -
ties. Toutes participent à la position privilégiée qui a 
été faite à la chose même dont elles sont les éléments; 
toutes, par conséquent, résistent à l 'appropriation pri-
vée, et l'on ne saurait tourner contre aucune d'elles 
la prescription, qui ne peut jamais être un moyen de 
nuire au bien public . Prœscriplio juri publico non debet 
obsistere (2). D'ailleurs, ce qui au jourd 'hui ne paraît 
pas dommageable peut plus tard le devenir. Le pu -
blic, dont l 'existence n'a pas de fin, doit être consi-
déré non-seulement dans ses besoins présents , mais 
encore dans ses besoins éventuels, et il serait contraire 
à ses intérêts d'engager son avenir. Etenim, dit Ul-
pien (3), quœdam sunt lalia ut statim facto suo noceant; 
quœdam lalia ut in pressenti quidem nihil noceant, in 
futurum aulem nocere debeant. 

Le sentiment de Cravetta n'est donc qu 'une idee 
extrêmement hasardée. On va voir la preuve de son 
erreur résulter des développements qui vont sui-
vre (4). 

157. D'abord, la largeur d 'une route royale est 
imprescriptible : l 'ordonnance de Blois le décidait 
expressément; elle voulait que « tous grands chemins 
» lussent remis à leur ancienne largeur, nonobstant 

•» toutes usurpations, par quelque laps de temps quelles 

(1) Sur Bretagne, a r t . 266, c. 23 , n° 2. 
(2) D'Argentré sur Bretagne, toc. cit. 

. 3) L. 2 , § 51 , D Ne quid in loc. 
(4) Voy. aussi infrà, n° 168, et supra, n° 140, 1 ar rê t de la 

cour de cassation qui décide qu 'on ne peut acquérir sur la voie 
publ ique une servitude dommageable. 



» pussent avoir été faites (1). » Pourquoi cette dispo-
sition? Parce qu 'une route royale étant publique, toutes 
ses parties constitutives et adhérentes le sont égale-
ment ; parce que c'est appl iquera cette partie ce que 
les lois romaines avant l 'ordonnance de Blois, et le 
Code Napoléon longtemps après, ont consacré pour le 
tout avec la raison la plus vulgaire. Usucapionem reci-
piunt maxime res corporales, exceptis rébus sacris, sane-
tis, P U B L I C I S poPULI R O M A N I et civitalum (2). L'ordon-
nance de Blois n'a pas créé une disposition arbitraire, 
une exception privilégiée pour les routes royales: un 
grand principe était donné en matière de prescrip-
tion; elle en a tiré les conséquences naturelles. 

158. En second lieu, la largeur des chemins vici-
naux n'est pas moins exempte de prescription. Cette 
largeur est placée sous la sauvegarde des lois répres-
sives, qui considèrent comme un délit l'anticipation 
des riverains (3) ; car les chemins vicinaux sont hors 
du commerce (4). A eux s 'applique, comme aux 
grandes routes, la pensée de la loi romaine et de l'ar-
ticle 2226 du Code Napoléon. 

Je dois dire cependant que les opinions ne sont pas 
univoques sur la question de savoir si la largeur d 'un 
chemin communal est prescriptible. M. Garnier (5) 
pense qu'un particulier qui détiendrait une partie du 
chemin, prise sur sa largeur, deviendrait propriétaire 
par la prescription. Il s 'appuie sur deux arrêts du 
Conseil d'Etat des 14 décembre 1825 et 8 mai 1822. 
Mais je vais prouver que c'est là une erreur manifeste 
échappée à cet auteur estimable. 

D'abord, je ne conçois pas que des arrêts du Conseil 
d'Etat soient invoqués sur une question de p ropr ié té 

( ! ) M. Garnier , des Chemins, p . 29 . 
(2) Caïus, 1. 9 , D. de Usurpât. 
\o) Loi du 6 oclobre 1791, l i t . 2, ar t . 40, et ar t . 4c6 dir 

C. p e n . 
(4) l 'otliier, Prescript., n° 7 . Denizart. r Chemin. 
(5) Des Chemins, p. 329. 

dont ce tribunal administratif n'est jamais juge; et il 
est d 'autant plus inopportun ici de se placer sous leur 
égide, que l'un et l 'autre arrêt ont reconnu la compé-
tence de l'autorité judiciaire, pour statuer sur des pré-
tentions dont ils se sont abstenus de connaître. 

Dans l 'espècedu premier arrêt, Presson avait creusé 
un fossé le long d'un chemin vicinal non classé, et 
dont la largeur n'était pas fixée. Le maire, sur l 'ordre 
du préfet, fit combler ce fossé, le considérant comme 
une anticipation sur la voie publique. Presson consi-
déra ce fait comme un trouble, et agit en réintégrande 
devant le juge de paix. Ce magistrat accueillit la com-
plainte; mais le préfet éleva le conflit. C'était alors la 
mode des conflits. Mais, par arrêt du Conseil d'Etat 
du 14 décembre 1825, l 'arrêté du préfet fut annulé, 
« attendu que le juge de paix était compétent pour 
» connaître de la possession annale articulée par Pres-
» son; possession que celui-ci avait intérêt à constater 
» pour établir ses droits soit à la propriété, soit à une 
» indemnité. » Est-ce. là juger que les limites d 'un 
chemin vicinal sont prescriptibles? Nullement. Ces 
limites étaient inconnues; ce que la commune consi-
dérait comme partie du chemin pouvait n'être qu 'une 
portion du champ de Presson : dans cet état de doute, 
la possession était donc considérable, et il fallait en 
tenir compte. 

L'espèce du second arrêt du Conseil n'est pas moins 
inapplicable à la difficulté. Un chemin avait été dé-
claré vicinal en 1812. Les demoiselles Routier, vou-
lant construire un mur à la place d 'une large haie 
qui séparait leur propriété du chemin, demandèrent 
un alignement. Le maire le leur délivra, conformément 
au tableau des chemins vicinaux. Mais les demoiselles 
Routier pensèrent que cet alignement leur faisait 
perdre une partie de leur propriété; elles attaquèrent 
en conséquence la commune devant les tribunaux, 
po.ur voir dire qu'elles étaient propriétaires du ter-
rain en litige. Elles invoquaient uniquement la près-



cription fondée suf une possession quadragénaire . Le 
t r ibunal , après une enquête, leur adjugea leur de-
m a n d e ; il alla même jusqu 'à donner l 'alignement du 
m u r à construire. , 

Le préfet éleva le conflit, soutenant que tout avait 
été terminé par des actes administratifs, et que c'était 
à tort que les tr ibunaux avaient été saisis du débat. 
Par arrêt du 8 mai 4822, l 'arrêté du préfet fut con-
firmé en ce qui touche l 'al ignement, mais sans préju-
dice de la question de propriété. Le jugement du 
tr ibunal de Louviers f u t annulé dans ses dispositions 
concernant l 'al ignement à suivre par les demoiselles 
Routier. 

Encore une fois, rien ne me paraît plus insignifiant 
que cet arrêt du Conseil sur la question qui nous oc-
cupe Les demanderesses excipaient de la prescription, 
et le Conseil d 'Etat a décidé que c'était là un point 
appartenant à la juridiction des t r ibunaux ordinaires. 
Au moment même où il s 'abstient de prononcer sur la 
question, peut-on dire qu' i l l'a jugée dans le sens de 
la prescription? 

Ensuite, faisons bien attention à l'état de la diffi-
culté. Elle ne consistait pas à savoir si, depuis que le 
chemin avait été classé, délimité et incorporé dans le 
domaine incommutable de la commune, un tiers avait 
pu en acquérir une partie par prescription. La ques-
tion était tout autre. Les demoiselles Routier préten-
daient que les limites données en 1812 au chemin 
empiétaient sur leur propriété privée; que le terrain 
litigieux était en 1812 possédé par elles, depuis plus 
de trente ans, à titre de propriétaires; qu 'a insi , loin 
d'avoir usurpé sur la commune, c'était la commune 
qui avait usurpé sur elles, lorsqu'elle avait tracé les 
bornes de ses chemins. On voit d 'un coup d'oeil com-
bien ce débat s'éloignait du point que nous recher-
chons. 

Maintenant, aux décisions sans portée dont se pré-
vaut M. Garnier, tâchons d'opposer des monuments de 

jur isprudence plus péremptoires. Dans un arrêt de la 
cour de Rouen du 11 février 1815, que M. Garnier 
cite lui-même et approuve dans une autre partie de 
sou ouvrage (1), on lit « qu'il en est de même des 
chemins, qui, tant qu'ils sont chemins, N E P E U V E N T Ê T R E 

P R E S C R I T S (2). » De plus, la cour de cassation a décide, 
par arrêt du 13 février 1828 (3), « qu 'une rue est une 
» propriété publ ique, hors du commerce, qui n'ap-
» partient à personne, sur laquelle par conséquent 
» personne ne peut acquérir A U C U N D R O I T D E PROPRiÉrÉ. » 

Mais arrivons à la discussion même des raisons sur 
lesquelles M. Garnier appuie sa thèse. « L'ordonnance 
de Blois, dit-il, ne régit que les grands chemins (4); 
mais, pour les communications vicinales, il faut s en 
tenir à la maxime : Tantùm prœscriptum quantum pos-
sessum (5). » Je réponds que , si l 'ordonnance de Blois 
n 'a été faite que pour les grandes roules, il faut que 
la raison la fasse pour les routes vicinales; ou, pour 
mieux dire (car ce langage paraîtra peut-être un peu 
trop superbe), j 'aff irme qu'elle est toute faite dans les 
principes, qui veulent que les choses hors du com-
merce soient imprescriptibles. Pour tirer la consé-
quence de cette grande règle, ainsi que 1 a lait 1 or-
donnance de Blois, il n'est pas nécessaire d etre 
législateur, il suffit d 'être logicien; et si son app l i ça : 

tion aux chemins vicinaux n'a pas la sanction de la loi 
écrite, elle a celle de la raison, qui vaut parfois autant. 

( 1 Pa°e 29 
(21 Daîl l>6, 2 , 1 . Je ferai remarquer u n e contradiction de 

M Garn ie r ; il veut qu'on puisse a c q u é r i r par prescript ion la 
totalité du chemin abandonne, et je suis de son a v i s c o m m e on 
le verra infrà, n° 163. 11 veut aussi qu on puisse en a c q u e n i , 
par le même moyen, des port ions intégrantes, quoiqu il res te 
chemin . Pourquoi donc a-t-i l approuvé 1 arrêt de Ho- M 
de le combat t re ? car dans son système, cet arrêt est une e i reui 

P a ( ^ f DalL, 2 8 , 1 , 1 2 9 . Voy. suprà, n 4 1 4 0 . 
(4) Suprà, n° 157. 
(5) Page 329. 



Et puis, que veut dire cette maxime : Tantùrn nrœs-
criptum quantum possessum, appliquée à des choses 
qui ne sont pas dans le commerce et que la possession 
privée ne saurait atteindre? Elle se retourne facile-
ment contre M. Garn ie r ; car, la possession étant mu-
tile , inefficace , vicieuse, la prescription n'arrive 
jamais. 

M. Garnier insiste sur ce que, lors de la discussion 
de la loi de 1814, M. de Beaumont voulait que tous 
les empiétements anciens et nouveaux fussent resti-
tués; mais que le rapporteur observa que cette me-
sure serait attentatoire au droit sacré de propriété, et 
qu'elle n'était applicable qu'aux empiétements récents 
et manifestes ; qu'ainsi on a reconnu par là la pres-
criptibilité des chemins vicinaux. Mais j 'avoue que 
cet argument ne me frappe pas , et je ne suis pas si 
facile à admettre des dérogations à la loi des lois, au 
Code Napoléon, qui est la règle toujours supérieure. 

On sait qu'avant le décret du 1G décembre 1811, 
il n'existait pas d'état général des chemins vicinaux ; 
que leur largeur était arbitraire et sans uniformité; 
que leurs limites variaient d'année en année avec une 
telle facilité qu'au bout d 'un certain temps il était 
impossible de reconnaître les traces anciennes de ces 
voies si mobiles. Donc, si l'on eût ordonné avec une 
minutie exagérée la recherche des anciennes limites, 
on aurait organisé un système inquisitorial qui aurait 
porté l 'inquiétude dans les campagnes; les proprié-
taires, grands et petits, eussent été livrés aux tracas-
series des maires de village, dont la tyrannie, suivant 
le mot célèbre de P . -L Courrier, est plus insuppor-
table que celle du président du conseil des ministres. 
Les procès auraient pullulé sans avantage pour les 
communes, qui presque toujours auraient échoué dans 
des investigations impossibles ; enfin, au lieu d'une 
mesure conservatoire, on serait tombé dans les chi-
canes, dans les frais de procédure, dans les haines lo-
cales. Le législateur a donc fait preuve de sens en 

n'ayant pas égard à l 'amendement de M. de Beaumont. 
Mais sa réserve est toute de politique et de prudence ; 
elle n'ébranle aucun principe de droit; elle laisse les 
communes sous l 'empire de l 'art. 2226, et, s'il y avait 
par hasard un chemin vicinal, dont les limites contra-
dictoires fussent certaines, appuyées de titres ou au-
trement, et qu'on l'eût diminué par des empiétements, 
je ne doute pas que la prescription ne lût inutile pour 
sanctionner ces usurpations (1). 

159. Du reste, on aperçoit par ces développements 
que, lorsqu'une commune se retranche dans l ' im-
prescriptibilité de ses chemins vicinaux, il faut qu'elle 
prouve que le terrain usurpé faisait partie intime du 
chemin, soit comme fossé, soit comme berge, ou au-
trement : car il serait possible que, quoique commu-
nal, il fût vain et vague, et non consacré au passage 
du public. On conçoit alors que la prescription serait 
un moyen légal d'arriver à la propriété, et l'on sorti-
rait de l 'art. 2226 pour rentrer dans l 'art. 2227 du 
Code Napoléon. C'est ce qu'a jugé la cour de Douai , 
par arrêt du 25 février 1828 (2). 

160. En résumé, je pense que la largeur d'un che-
min vicinal est imprescriptible de même que la lar-
geur d 'une grande route. Mais la largeur de ces voies 
publiques, soit qu'elles appartiennent à l 'Etat, soit 
qu'elles soient la propriété des communes, n'est pas 
toujours certaine. Le minimum légal est souvent dé-
passé. Dans le cas d'un doute sérieux, c'est la posses-
sion qui devra servir de point de départ, et qui expli-
quera ce que les titres ne disent pas. Mais, une fois 
trouvée, soit par la possession, soit autrement, la lar-
geur est imprescriptible, parce qu'il s'agit de partie 
d 'une chose qui n'est pas dans le commerce. 

161. J 'applique les mêmes règles à la largeur d 'une 

(1) Junge M. Dalloz, v° Voirie, p. 1006, n° 5. 
(2) Dalloz, 28 , 2 , 61. Patais, 1828, t . 1, p . 583. Junge Or-

léans, 6 mai 1818. Dalloz, Prescript., p . 245, note n° 2. 



place publique, ou d 'une rue de ville ou de village. 
Ces choses, étant affectées à un usage public, sont 
retranchées du commerce, et ne sont pas susceptibles 
de passer dans le domaine privé par la prescripliên. 

C'est ce que j'ai eu occasion de soutenir dans une 
espèce jugée par la cour impériale de Nancy, par un 
arrêt inédit du 1" mai 1828. 

Lambert Pierron, habitant de la commune de Va-
gney-, dans le département des Vosges, avait fait des 
constructions en maçonnerie sur la partie de la rue 
située au devant de sa maison, et vulgairement ap-
pelée dans toute la Lorraine aisances. D'après l'usage 
des lieux, ces aisances sont consacrées au dépôt des 
fumiers, au stationnement des voitures et des instru-
ments d'agriculture ; et voilà pourquoi leur nom d 'ai-
sances a un sens très-significatif. Lambert, ayant voulu 
aller au delà de cette destination et changer par des 
constructions l'état des lieux, fut troublé par la com-
mune. Alors il prit l'initiative, et il assigna le maire 
devant le t r ibunal , pour voir dire qu'il continuerait 
ses travaux de bâtisse. Le tribunal lui donna gain de 
cause. Sur l 'appel, je disais, comme organe du minis-
tère public: 

« Le terrain sur lequel l 'intimé élève ses construc-
» tions fait-il partie de la r u e , ou bien est-il un ap-
» pendice de sa maison ? C'est là la principale ques-
» tion du procès. 

» Qu'est-ce qu 'une rue? C'est tout ce qui existe 
» dans les villes et villages entre les maisons alignées 
» des deux côtés. Donc, le sol entier compris dans 
» cet espace est censé faire partie de la voie publique. 
» Telle est la présomption résultant de la nature des 
» choses. On ne peut tirer une présomption contraire 
» de ce que, dans les villages, on est dans l 'habitude 
» de laisser, sur le devant des maisons, des places 
» destinées pour les fumiers et les charrettes. C'est là 
» un droit communal, une servitude attribuée à tous 
» les riverains des rues pour la commodité des habi-

tants de la campagne ; mais ces terrains sont de plein 
droit communaux ; ils sont aisances communales 
toutes les fois qu'ils sont situés entre l'alignement 
des maisons. C'est ce que la cour a déjà jugé le 
26 février 1827, dans l'affaire de la commune de 
Ville-sur-Ilon, contre Pommiers. Pour faire cesser 
cette présomption, il faudrait des preuves contraires 
bien évidentes ; par exemple, des titres qui prouve-
raient que, pour se ménager des aisances plus.con-
sidérableset exclusives, on s'est retiré sur son propre 
terrain pour élever sa maison. Mais aucun indice 
de ce genre n'existe dans l'espèce. 
» 11 est donc certain que le local litigieux fait par-
tie de la rue. 

» Ceci posé, Lambert a-t-il pu l 'acquérir par pres-
cription, ainsi qu'il le soutient? Non, sans doute. 
Supposons que ses constructions aient trente années 
d'existence et qu'elles aient subsisté sans trouble 
pendant ce long espace de temps : le droit de la 
commune n'en subsiste pas moins, et l 'intérêt de 
la voirie réclamera sans cesse contre cette entreprise ; 
car il s'agit d 'une chose hors du commerce , et par 
conséquent imprescriptible. Ecoutons d'Argentrée: 
Talia exlrà omne privatum commercium sunt, ideô-
que nec prœscribi possunt, quantocumque lempore te-
neantur. Nec si qnis C E N T U M T O T O S A N N O S I N P U B L I C O 

I N ^ D I F I C A T U M H A B U E R I T , ideà acquirit locum (1). La 
largeur des routes royales, départementales et vici-
nales est protégée par des lois de police générale et 
par des principes qui ne permettent de la restreindre 
par aucune possession (2). Si le mot d'anticipation 
ne se trouve pas dans les lois relatives à la voirie 
urbaine, on voit cependant que ces lois ne permettent 
pas d'obstruer les rues ou de les dégrader (3) ; ce 

(1) Sur Bretagne, a r t . '266, cap. 2 5 , n° 1. 
h) Suprà, n° précédent. 
(5) Loi du 22 juillet 1791, l i t . 2, art . 15. Art. 605 du C. du 



» qui, en d'autres termes, condamne toute anticipa-
» lion comme un délit (I). 11 y a donc'parité à peu 
» près égale de protection entre les routes royales et 
» autres, el les rues et places des villes et villages. 
» D'ailleurs, l 'art . 2226 a été fait pour tout ce qui est 
» hors du commerce. Comment donc Lambert aurait-
» il pu, de son chef, lui, simple habitant de la com-
» mune, convertir en propriété privée ce qui est dans 
» le \Jomaine de tous, ce que l'utilité publique a mis 
» hors du commerce? Or, s'il ne l'a pas pu par des 
» constructions faites pour se c lore , combien , à plus 
» forte raison, par des actes possessoires, tels que 
» dépôts de fumiers et stationnements de charrettes, 
» qui n'impliquent aucune possession exclusive, qui 
» ne sont que l'usage d 'une faculté établie en faveur 
» de tous les habitants qui possèdent des maisons sur 
» la voie publique? » 

Je montrais ensuite et subsidiairemenl que Lam-
bert n'avait pas possédé pendant le temps suffisant 
pour prescrire, et je concluais à l 'infirmation. K 

L'arrêt intervenu conformément à ces conclusions 
ne s'est pas prononcé d 'une manière tout à fait expli-
cite sur la question d'imprescriptibilité; mais je crois 
devoir le citer, parce que, outre sa portée implicite, 
il décide ponctuellement que l'aisance située entre les 
maisons fait partie de la rue. 

« Attendu qu'il est d'usage dans les communes ru-
» raies, et notamment dans les communes du dépar-
» tement des Vosges, de considérer comme aisances 
» communales les terrains qui, situés en avant de 
»•chacune des maisons d'habitation, se trouvent con-
» tigus à une rue ; que jamais Lambert n 'aurait ren-
» contré d'obstacles dans sa jouissance s'il s'était borné 

3 brumaire an iv. Art . 671 du C. pén. de 1810 M. Merlin, Re-
port., Voie publique. M. Garnier , des Chemins, p . 490, 491 et 
suiv. 

(1) M. Garnier , loc. cit. p . 492 . 

» à user du terrain existant au devant de sa maison 
» pour le stationnement des voitures, pour des 
» dépôts de bois, de fumiers ou d'instruments d'agri-
» culture ; 

» Mais que son droit à une telle jouissance ne lui 
» donne pas le droit d'élever sur ce terrain des cons-
» tructions nouvelles qui, en rétrécissant la voie pu-
» blique, gênent évidemment la circulation des voi-
» tures et la rentrée des récoltes; 

» Attendu, d'ailleurs, que ses titres ne lui donnent 
» pas la propriété exclusive, et qu'il n'y a pas lieu à 
» la prescription décennale invoquée par son garant; 

. » Met l'appellation et ce dont est appel au néant ; 
» émendant, etc. » 

On aperçoit, du reste, que, quoique les circons-
tances de la cause aient dispensé la cour de statuer 
en termes exprès sur la question d'imprescriptibilité, 
ce point est singulièrement préjugé par elle, lorsqu'elle 
établit que les entreprises de Lambert gênaient la cir-
culation et nuisaient à la voie publique (1). 

162. J'ai dit ailleurs (2) qu'il y a des lieux publics 
tels que rues, places, etc., qui servent, par leur desti-
nation, non-seulement au passage des habitants, mais 
encore à l'écoulement des eaux pluviales tombant.des 
toits, et à la décharge des eaux ménagères, que des 
ruisseaux pratiqués dans le milieu ou les bas côtés 
des rues conduisent dans les égouts publics. Mais un 
particulier ne serait pas fondé à faire servir les rues ou 
places à recevoir les eaux de son fonds qui n'y coule-
raient pas naturellement, et qui gêneraient la voie 
publique et nuiraient à la circulation. La prescription 
serait vainement invoquée à l 'appui d'une telle p ré -
tention ; car une rue, étant hors du commerce, ne doit 
pas être grevée de servitudes contraires à son usage 

(1) Junge l'arrêt de la cour de cassation cité au n° 158. Il 
confirme toute cette doctrine. 

(2) Suprà, n° 156. 



habituel (1). Écoutez Ulpien : Si qui* cloacam in viam 
•publican immitteret, exque eâ re minus Imbilis via per 
cloacam fiat, tenerieum Labeo scribit. 

Proindè et si fossam quis in fundo suo fccerit, ut ibi. 
aqua collecta in viam decurrat, hoc interdicto tenebi-
tur (2). 

Ainsi donc, tout ce qui aggrave la destination d'une 
rue et tourne au détriment du public ne peut avoir 
qu 'une existence éphémère. On ne prescrit pas contre 
le droit public et les lois de police; c'est encore Ul-
pien qui insiste sur'ce point, en commentant l'édit du 
pré teur : lnterdictum hoc non esse lemporarium scien-
dum est; pertinet enim A D P U B L I C A M U T I L I T A T E M (3). 

163. Mais, si la prescription ne peut l'aire tomber 
dans le domaine privé une partie quelconque d'une 
rue, d 'une place, d'un chemin public, tant que ces 
choses conservent dans leur partie principale leur 
destination publique, en est-il de môme lorsque la 
possession trentenaire les a complètement soustraites 
à l 'usage public, et les a, pour le total, incorporées à 
Une propriété privée? 

Lorsqu 'une chose n'est publique que par une desti-
nation factice, elle peut perdre cette qualité par une 
volonté contraire à celle qui la lui avait donnée. En 
remontant à des époques éloignées, on trouve que, 
dans la plupart des communes, les rues, les places, 
les chemins publics se sont établis par le seul usage 
des habitants. Aucun titre solennel, aucun règlement 
de l 'autorité n'est venu donner à ces faits de posses-
sion un caractère de légalité positive. La coutume, 
qui est la plus puissante des lois; la possession non 
contestée, qui a précédé tous les titres, sont seules à 

(1) Voy. suprà, a r rê t de là cour de cassation, n " 140 et 156. 
(2) L . 2 § 26 et 27. D. Ne quid in loco publico. 
(3) L. 2 , § 44, loc. cit. Po th ie r (Pand. , t. 5, p . 209, note 8) 

a joute su r cette loi ces mots précieux : Sed ide'o hoc interdicluni 
est perpetuum, quia causa publiez utilitatis ad quam pertinet, 
ea est quœ perpetuo durât donee opus tollatur. 

la racine des droits que les citoyens d 'une commune 
exercent sur les choses incorporées au domaine pu-
blic par un consentement tacite. Mais ce qus ce fait a 
pu créer, un fait analogue, mais inverse, peut le dé-
truire; l 'usage, qui avait transformé un terrain com-
munal en rue, place ou chemin, peut l 'abandonner 
d 'une manière définitive, lui enlever sa destination 
publique, et le faire rentrer dans la classe des proprié-
tés livrées au commerce; en un mot, une destination 
créée tacitement peut être tacitement convertie en un 
autre emploi. Il n'y a pas besoin de grands dévelop-
pements pour faire comprendre et admettre cette vé-
rité palpable. 

Reste à déterminer à quels signes le juge peut re-
connaître qu'il y a abandon par le public de son droit 
à une rue, à une place, à un chemin vicinal. 

C'est ici que les divergences commencent. 
La loi 2, au D. de Via publica, empruntée aux écrits 

de Javolenus, dit : Viam publicam populus non utendo 
amittere non potest; ce qui semblerait indiquer que 
l'abstention du public, quelque longue qu'elle soit, 
n'est pas suffisante pour changer la nature de la chose, 
et qu'il faut au moins une déclaration expresse éma-
née de l 'autorité. 

Mais ce texte doit être pris avec précaution, et la 
plupart des auteurs pensent qu'il ne doit s'entendre 
que des prescriptions ordinaires, parce que le non-
usage pendant dix, v ingt , trente ans , n'a pas un ca-
ractère d'abdication assez prononcé pour établir une 
renonciation véritable. Mais, si le non-usage a duré 
un temps immémorial, il ne serait pas raisonnable de 
refuser de voir dans un pareil fait une aliénation aussi 
certaine que si elle eût été déclarée expressément (1). 
De là une première opinion, d'après laquelle un che-
min abandonné depuis un temps immémorial, et 
possédé animo domini par un particulier, est censé 

(1) Brunemann , sur cette loi, n0 ' 1 , 1 1 , 1 2 . Dunod p. 74. 



aliéné au prolîl de ce dernier par le souverain ou par 
le péuple qui en avait l 'administration (1 ) ; elle a été 
adoptée par un arrêt de la cour de Montpellier du 
21 décembre 1827, qui, réformant une décision du 
tribunal de première instance, qui avait ordonné la 
preuve d'une possession quadragénaire, admit la 
partie à prouver une possession immémoriale, seule 
capable, en cette matière, de suppléer à un titre (2). 

D'autres se sont montrés plus indulgents : ils se 
contentent d 'une possession de cinquante ou qua-
rante ans (5), ou même de trente ans (4), de la 
part de celui qui prétend que la commune a perdu 
son droit. 

D'autres enfin ont proposé une distinction (5). 
Ou le chemin a été classé, ou il ne l'a pas été : s'il a 
été classé, il est imprescriptible tant que l'autorité 
supérieure ne l'a pas rendu à l 'agriculture par une 
décision qui lui a enlevé sa destination publ ique; 
s il n'a pas été classé, il est prescriptible, parce que 
le caractère d'imprescriptibilité n'est attaché qu'à 
l'acte de la puissance publique qui a fait sortir les 
chemins de la classe des propriétés ordinaires. 

De ces différents systèmes, quel est celui qui doit 
prévaloir? 

Au premier coup d'oeil, le dernier semble le plus 
plausible; mais, en réalité, c'est celui qui l'est le 
moins. 

(1) D u n o d , foc. cit. Domat , liv, 5 , t i t . 7, sect. 5, n° 2 , est 
moins aff irmatif ; il dit qu ' i l faut voir si la longue possession est 
telle quelle fasse supposer l'aliénation... 

(2) Dali., 28, 2, 57 . Palais, 1828, t. 5 , p. 2 . 
(5) Arrêt de la cour de Rouen du 11 février 1825 (Dali., 20, 

2 , 1 . Palais, 1827; t. 1, p . 8) . 
(4) M. Garn ie r , des Chemins, p . 525. M. Vazeille, n° 92, 

in fine. 
(5) M. Isambert , Traité de la Voirie, liv. 1, chap . 5, § 4, et 

chap. 4, sect. § 1. Junqe M. de Cormenin et M Marcade, 
ar t . 2-227, n° 4. 

De ce qu'un chemin n'a pas été classé, il ne s'ensuit 
pas qu'il soit d 'une nature privée. Une erreur de l'ad-
ministration peut l'avoir omis dans les états de re-
membrement, qui, il faut le dire, fourmillent d'inexac-
titudes et d'oublis. Est-ce que la distraction d 'une 
administration municipale peu vigilante pourra p ré -
judiciel- aux droits acquis au public par des siècles 
de possession?»On ne saurait admettre ce résultat ; et 
tous les jours les tribunaux déclarent vicinaux ou 
communaux des chemins, rues ou places dont il n'y 
a pas de mention dans les états dressés par la muni -
cipalité. Comment se sont formés les chemins dans la 
plupart des communes, et comment encore aujour-
d'hui s'en forme-t-il un grand nombre?Par la posses-
sion. Les habitants passent et repassent; leurs voi-
tures tracent la voie. Lorsqu'elle n'est plus en état de 
viabilité ils la réparent par la prestation en nature; 
puis ils l'embellissent par des plantation^, ou bien ils 
la perfectionnent par des fossés, par des ponts et des 
travaux d'art plus ou moins grossiers. Ces actes de 
possession se sont réitérés pendant des siècles, et ils ont 
conquis au public des terrains qui peut-être originai-
rement ne lui appartenaient pas. C'est là l'histoire de 
presque tous les chemins vicinaux, et l'on voit que la 
prescription y joue un plus grand rôle que les actes 
officiels de l'autorité. Eh bien ! je dis que c'est envi-
sager la question sous un point de vue trop matériel 
et trop formaliste que de la faire dépendre d'un ar -
rêté pris par un préfet ou d 'un classement fait à la 
hâte par un maire inattentif et par des agents peu 
soigneux. L'arrêté de l 'administration ne crée pas la 
publicité; il la déclare comme un fait préexistant. La 
publicité résulte des actes par lesquels le public s'est 
constitué un droit à lui-même par la possession plus 
que séculaire. Ce sont ces actes qui donnent à la chose 
son vrai caractère, qui l 'arrachent au domaine privé, 
qui lui impriment le sceau de l'usage public. Le clas-
sement administratif n'est qu 'un fait à la suite, la 



promulgation de ce qu'il y a en eux de réel, d 'éner-
gique, de victorieux. 

Disons donc que, quoique non classé, un chemin 
est imprescriptible dans toutes ses parties tant qu'il 
subsiste en état de chemin (1). Ainsi, voilà déjà la 
moitié de l'opinion de M. Isambert qui, à mon avis, 
s'écroule de fond en comble. L'autre moitié ne me 
parait pas plus solide. 

Un arrêté proclame l'existence d'un chemin qui a 
servi de tout temps aux communications vicinales, et 
qui y est encore employé à l 'heure de sa publication. 
Mais, si les besoins changent, qui empêche les habi» 
tants, véritables créateurs du chemin, de réduire à 
un vain mot la publicité déclarée par l 'arrêté? Vieil-
dra-t-il de la préfecture un ordre exprès de fréquen-
ter le chemin? Et si les habitants meilleurs juges que 
qui que ce soit de leurs intérêts, s'obstinent à ne pas 
y passer pendant un siècle, et le laissent se couvrir 
d 'herbes comme un champ susceptible de culture, ne 
sera-ce pas une mauvaise et ridicule fiction que d'al-
ler chercher dans un arrêté préfectoral réduit à l'iner-
tie, ou pour mieux dire au mensonge, une preuve de 
publicité, lorsque le public n'en veut pas et le dé-
laisse comme inutile? On a beau se créer des distinc-
tions et s 'embarrasser dansdes formes administratives, 
il faut toujours en revenir à ceci. Quand le public se 
retire définitivement d 'une chose, cette chose cesse 
d 'ê t re publique; elle perd tacitement sa destination; 
elle n'est plus hors du commerce. Vous demandez un 
arrêté de déclassement ; mais qui sait s'il n'a pas été 
rendu, et si, dans la suite des années, il ne s'est pas 
perdu? Un abandon longtemps soutenu le fait suppo-
ser. Après tou t , c'est de l'article 2226 qu'il faut 
prendre conseil; c'est dans ces mots, qui ne sont pas 
dans le commerce, qu'il faut trouver une solution. 
Or, je demande si un terrain qui a perdu de fait son 

11) Bourges, ,"»0 janvier 1826 (Dali., 27, 2, 52). 

caractère de chemin, qui produit des herbes pour la 
pâture, qui peut-être est loué par la commune à son 
fermier pour en récolter les fruits, doit être appelé 
une chose qui n'est pas dans le commerce, quand 
même il n'y aurait pas un arrêté de déclassement. 
En toutes choses, j 'aime la vérité, et les fictions me 
pèsent. Je ne les adopte que quand elles sont claire-
ment établies par la loi ; mais je les repousse sans hé-
siter lorsqu'elles sont équivoques, et lorsqu'elles 
tendent surtout à froisser les intérêts privés, en met-
tant une sorte de main-mise et de séquestre sur le 
commerce des immeubles. 

Maintenant que nous avons établi qu 'un chemin 
peut, p a r l e non-usage, perdre son caractère public, 
voyons quand il l'a perdu et quand il commence à 
tomber dans le domaine de la prescription. 

Lorsqu'il s'agit de suppléer à un acte d'abandon, 
qui rarement doit se supposer, il faut être sobre de 
présomptions , il faut se montrer difficile sur les con-
jectures. Cette réserve est surtout désirable lorsqu'il 
s'agit d'interpréter des faits qui émanent d 'une popu-
lation dont les intérêts sont extrêmement mobiles, 
suivant les époques, et ne doivent pas être envisagés 
du même point de vue que ceux d'un particulier. 
D'ailleurs, le public est souvent porté à négliger ses 
droits, sans pour cela les abdiquer complètement. Il 
faut donc des faits très-expressifs, un non-usage très-
prolongé; quelques années d'oubli ne seraient pas 
suffisantes pour faire croire à une renonciation. Mais 
quel est le nombre d'années requis précisément 
pour élever l 'abandon à la hauteur d 'une preuve 
certaine? 

Il est difficile de se prononcer, car tout dépendues 
circonstances. Il y a des cas où trente ans pourraient 
n'être pas suffisants; il y en a où ce laps de temps 
conduit, sans violenter les faits, à un changement de 
destination. Suivant quelques-uns, lorsqu'il s'agit 
d 'une communauté, il faut en appeler à |l 'opinion|de 



deux générations au moins, pour être sûr d'arriver à 
une saine interprétation de sa volonté. Ce sont là des 
indications trop flexibles pour être érigées en règle. 
La prudence du juge est la seule boussole. 

Ici, je m'étonne de la préoccupation de M. Vazeille, 
. qui -croit qu 'un tel sentiment ne tend à rien moins 

qu'à l'aire revivre des prescriptions plus longues que 
la prescription de trente ans, la plus longue de celles 
que le Code admet aujourd'hui (1). Faisons attention 
a une chose importante : quand nous en appelons au 
temps ce n'est pas pour lui demander une prescrip-
tion, mais seulement pour rechercher une présomp-
tion. Dans la prescription les années sont comptées : 
c'est dix, vingt, trente. Quand on a fait preuve du 
temps requis pour prescrire, le juge est lié; il y a 
présomption, juris et de jure (2), de propriété; il faut 
qu'il adjuge la propriété alors même qu'il serait con-
vaincu qu'il y a usurpation. Mais ici c'est à titre de 
simple présomption que nous tenons compte des an-
nées; nous voulons savoir d'elles, par une règle de 
droit, si elles font supposer une renonciation de la part 
du public. Tout aboutit donc au libre arbitre du juge, 
qui, suivant les cas, admet ou rejette la présomption, 
et peut tantôt se contenter de vingt ans, tantôt en exi-
ger cinquante, quatre-vingt-dix ou cent. 

Maintenant nous devons faire un pas de p lus ; car 
il ne suffit pas que la chose rentre dans le domaine de 
l'appropriation privée par l 'abandon présumé du pu-
blic; il faut encore qu 'un tiers la saisisse par la pos-
session. Nous quittons ici le champ des présomptions 
pour entrer dans celui de la prescription. Mais quand 
cette prescription commence-t-elle? Voilà la vraie dif-
ficulté de celte matière. 

(Ij P. 07, n° 93. 
(2) Je me sers de ces mots, quoi qu 'en ¡dise M. Toull ier , car 

leur force ne peut ê t re remplacée par r ien. En fai t de langage, 
tout ce qui est énergique est bon. 

MM. Vazeille et Garnier pensent que , dans le laps 
de trente années, on peut trouver tout à la fois l'aban-
don par le public et l'acquisition par le possesseur. 
Mais c'est mettre les choses bien à l'étroit, et il me 
paraît difficile de cumuler le temps requis pour pres-
crire avec le temps requis pour faire sortir la chose du 
domaine des habitants de la commune. 

La prescription du possesseur ne peut commencer 
que lorsque le chemin a perdu son caractère de chose 
publique. Tant que ce caractère n'est pas effacé, la 
prescription est impossible. Or, un jour, un an, p lu-
sieurs années même d'usurpation sur la propriété pu-
blique, et de silence gardé par les intéressés, sont in-
suffisants pour opérer cette transformation ; elle ne 
résulte que d'un long abandon. 

Si la possession du particulier a commencé à une 
époque où, d'après la vraisemblance, le chemin avait 
cessé d'être hors du commerce, ses trente ans le con-
duiront droit à la propriété; mais, s'il a possédé à 
une époque à laquelle l'abdication n'était rien moins 
que certaine, il faudra retrancher de la possession tout 
le temps nécessaire pour que le caractère de chose 
publique s'oblitère et disparaisse. Le point de départ 
commencera seulement quand la chose aura perdu 
son privilège, et c'est trente ans après ce moment ini-
tial que la prescription sera seulement accomplie. On 
voit d'après ces observations, que, dans la plupart des 
cas, il faut beaucoup plus qu'une possession trente-
naire pour pouvoir se dire propriétaire d 'un chemin 
vicinal qu'on enclave dans son héritage et que l'on 
cultive comme une de ses dépendances. Voilà pour-
quoi ceux qui exigent une possession très-longue, cin-
quante ans par exemple, ou même une possession 
immémoriale, se rapprochent beaucoup plus de la 
vérité que leurs adversaires. 

164. Toutes les réflexions précédentes s'appliquent 
aux promenades publiques, qui sont aussi des objets 
hors du commerce pendant qu'elles conservent leur 



destination. D'Argentrée s'en explique positivement. 
PubliaE alice sunt usibus publiais deputatœ, aliœ in pe-
cunia communi et publicd consistunt. In usu publico sunt 
xjuœ cuique de civitate... patent ad usum, œquojure, cum 
reliquo populo , communi scilicet et promiscua facultate 
utendi, std nullo cujusque tamen proprio aut particulari 
jure. Hoc genere sunt basilicœ, fora, theatra, vici, campi 
suburbani urbibus quibusdam, ut Romœ campus martius, 
D E A M R U L A T I O N E S , circi... ; quibus omnibus quilibet de 
populo utitur, sed nullo privato aut proprio jure. Ideò-
que talem usum nec vendere alteri, nec cedere, nec emere 
quisquam posset... T A L I A E X T R A O M N E C O M M E R C I U M S U N T , 

uleòque nec prœscribi possunt, quantocunque tenean-

D'après cette doctrine, on reconnaîtra donc que le 
sol des promenades est imprescriptible tant qu' i l est 
mis hors du commerce pour être affecté aux usages 
et aux plaisirs du pub l ic ; que leurs limites le sont 
également quand elles sont certaines et reconnues. 
Mais, s'il y a du doute, la possession sera consultée 
pour éclairer l 'état des l ieux; enfin, si une prome-
nade est abandonnée par le public et devient un ter-
rain vain et vague, un terrain inoccupé et sans 
destination, elle rentre dans la classe des choses 
prescriptibles. 

165. Mais on demande si pendant qu'elle reste 
promenade, elle peut , par prescription, être grevée 
de servitude au profit des habitants qui l'avoisÎnent. 

Cette question se résout de la même manière que 
pour les chemins ; car qu'est-ce qu 'une promenade, 
sinon plusieurs chemins tracés avec art sous des arbres 
et au milieu du gazon, pour l 'agrément des citoyens 
d une c o m m u n e ? Ainsi, tous les services qu'on peut 
demander à une promenade, chaque habitant pourra 
les exiger en vertu de son droit nat i f , sans même 
avoir besoin d ' un laps de temps quelconque pour 

(1) Sur Bretagne, a r t . 266 , ch. 25, p . 1135. 

Ërescrire ; mais il ne pourra pas aggraver ces services, 
t ici il faut remarquer la différence qu ' i l y a entre 

des allées ouvertes au public pour sa promenade, et 
des chemins livrés à la circulation pour les besoins 
de l 'agriculture et du commerce. Les premières ont 
un usage plus res t re int ; elles ne sont pas destinées 
à être fréquentées en voi ture , à être dominées par 
des servitudes de jours, de portes, d'issues, comme 
les grandes et petites routes, les rues et places des 
villes. Je ne pense donc pas qu'on puisse acquérir sur 
une promenade , par la prescription, les servitudes lé-
galement prescriptibles qui nuiraient à l 'ornement, à 
la commodité et à la sûreté de ceux qui ont droit de 
la f réquenter . L 'o rnement et la commodité des choses 
publ iques ont aussi leur droit à l ' imprescriptibilité : 
Quia publicorum usus, dit D'Argentrée, non solùm ex 
commodo, sed ex ornatu etiam et facie œstimatur (i). 
Mais, si une servitude ne nuisait en rien à la desti-
nation de la promenade, j ' incline à penser que la 
prescription la ferait maintenir . 

166. Il pourrait arriver qu 'un terrain vain et vague 
dans l 'origine, et susceptible de prescription, fût 
converti en promenade publique. Ce changement de 
destination ne pourra i t pas ébranler les servitudes 
acquises par prescription ou autrement . La prome-
nade nouvelle devrait les suppor ter : c'est pourquoi 
l'on voit dans beaucoup de villes des promenades 
grevées de servitudes de sorties avec voitures, et autres 
que l ' intérêt public ne pourrai t faire disparaître qu au 
moyen d 'une j.uste et préalable indemnité. 

167. Si la prescription est impuissante pour faire 
peser sur une promenade des charges et des services 
privés qui nuiraient cà sa destination, il n 'en est pas 
toujours de même d 'une possession très-ancienne ap-
puyée de titres également anciens, dans lesquels les 
charges et les services se trouvent mentionnés comme 

(1) hoc. cit., p . 1156. 



appartenant à un particulier. C'est l'effet remarquable 
de la maxime: In antiquis enuntiativaprobant. 

Ce point a été jugé par la cour de Nancy, dans» la 
cause de la ville de Bar-le-Duc contre Lavocat (1). 

Lavocat prétendait exercer sur la promenade pu-
blique de la ville de Bar, appelée le Paquis, un droit 
de passage avec voiture. Il ne pouvait se prévaloir 
d'un droit de servitude, puisqu'en mettant à part la 
nature et la destination du lieu, la coutume de Bar 
ne reconnaissait pas de servitude sans titre (2); mais 
il produisait un titre du 16 mai 1664, duquel il ré-
sultait que sa maison, située sur le Paquis, avait droit 
de passage sur ce lieu avec voiture ; et, de fait, ce 
passage s'était exercé de tout temps par les auteurs de 
Lavocat, et il était certain que ce n'était qu'après cent 
quarante ans de jouissance que la ville avait voulu 
troubler cette possession. A la vérité, le titre de 1664 
n'était pas contradictoire avec la ville de Bar; il était 
pour elle res inter alios acta; mais Lavocat s'appuyait 
sur la maxime: In antiquis enuntiativa probant, pour 
soutenir que l 'antiquité de son titre, jointe à une pos-
session non contestée, faisaitsupposer qu'il avait existé 
un titre constitutif et contradictoire. Ce moyen, on le 
voit, était tout autre que celui qu'on aurait voulu ti-
rer de la prescription; car, comme je le disais ci-des-
sus (5), la prescription se prouve par une jouissance 
ayant duré un certain nombre d'années fixes et déter-
minées.Ce laps de temps établi, le juge est lié; il 
faut qu'il adjuge le droit de propriété. Ici il s'agit 
d arriver à la connaissance de ce qui pu être jadis 

(1) Remarquez bien qu ' i l s 'agissait d 'une position fixée et ac-
quise avant le Code Napoléon. Mais j e crois, avec M. Toullicr, 
qu il en serait au t rement s ' i l fallait régler p a r l e Code une servi-
tude imprescriptible. Les a r t . 671 et 695 combinés repoussent 
ici 1 application de la m a x i m e : In antiquis enuntiativa probant 
(M. Touil ler , t 8, n» 165) . 

(2) Art. 171, t. 12. 
(5) N" 165. 

par une présomption qui est livrée à la sagacité du 
juge: c'est à lui de dire ce qu'on cloit entendre par 
titre ancien; c'est à lui à voir s'il doit admettre ou re-
jeter la présomption. 

Eh bien ! l'ancienne jurisprudence était constante ; 
elle admettait généralement la maxime sur laquelle 
insistait Lavocat. 

« Quoique le long usage, dit Pothier, n'attribue pas 
» droit de servitude , néanmoins, si ma maison a de-
» puis très-long-temps une vue sur la maison voisine, 
» et que, dans les anciens contrats d'acquisition qu'en 
» ont faits mes auteurs, il soit énoncé qu'elle a ce droit 
» de vue , les anciens contrats, soutenus de ma pos-
» session, feront foi de mon droit de vue contre le 
» propriétaire de la maison voisine, quoiqu'il soit un 
» tiers, et que ses auteurs n'aient jamais été partie 
» dans le contrat (I). » 

Bourjon enseigne la même doctrine : 
« Il n'est pas toujours nécessaire de rapporter le 

» titre constitutif de la servitude. A ce défaut, les an-
» ciens titres constitutifs, soutenus d'une possession 
« non interrompue, sont regardés comme suffisants, 
» ainsi qu'il a été jugé par arrêt rendu en la chambre 
» des enquêtes, au rapport de M. de Brevannes, le 19 
» juillet 1758 (2). »> 

Même opinion dans Denizart (3). 
Le président Favre n'est pas moins formel. Je veux 

rapporter ses paroles énergiques : Verba enuntiativa, 
prolata non incidenter, sed principaliler, per modum 
causœ, probant in antiquis, non solùm inter easdem, sed 
et inter alias partes. Hactenus saltem ut contrariai pro-
bationis onus in adversarium transferatur. Id enim an-
tiquitati tribuendum est, per quam fit ut alias probationes 
liaberi difficillimum sit (4). 

(1) Oblif,., n° 705. 
(2) T . 2, p. 2, nu 2 . 
(5) V° Servitude. 
(4) C. de l>rabat., déf. 6 , p . 503. 



Du reste, Favre et les auteurs qu'il cite, tels que 
Mathœus (de Afflictis), veulent que le titre n'ait pas 
moins de quarante ans (4). 

Or, Lavocat produisait un titre qui avait cent quatre-
vingt-quatre ans, et, de plus, il justifiait d 'une pos-
session non interrompue pendant cent quarante ans. 

Son droit était donc incontestable. 11 fut consacré 
par arrêt inédit de la cour de Nancy en date du 21 
mai 1829, et rendu sur mes conclusions conformes, 
plaidant M' Moreau pour Lavocat, et Mc Fabvier père 
pour la ville de Bar : 

« Attendu que, si le titre de 1644 établit contre la 
» ville un droit de servitude que la coutume proscrit, 
» et qui ne peut s 'acquérir que par un titre qui devrait 
» être contradictoire avec la ville de Bar, pour faire 
» preuve contre elle qu'elle aurait été ainsi consentie, 
» cependant il faut reconnaître que la maxime : In 
» antiquis enuntiativa probant, devient nécessairement 
» applicable contre les tiers qui ne sont point partie 
» dans l 'acte, lorsqu'il s 'agit, comme au cas parti-
» culier d'un titre dont la date remonte à un temps 
» extrêmement reculé, et qu'à son antiquité se joint 
» une longue et constante possession, conforme ail 
» titre, et qui n'aura pas été contestée ou interrompue 
» pendant un temps suffisant à prescrire(2); qu'il suit 
» de là la conséquence que les stipulations du titre, 
» rapprochées des localités et du mode de jouissance, 
» indiquent un droit réellement consenti et reconnu 
» par toutes les parties intéressées; que ces principes 
» sont d'ailleurs professés par tous les auteurs, etc. ; 
» lacourmetl 'appellation e tcedontes tappel au néant; 
• émendant, dit que le passage avec voitures sur la 
» promenade du Paquis de la ville appartient à Lavocat 
» pour les besoins de l'exploitation de sa propriété; 

(1) -Def. 23 , note 9. 
(2 Cette assertion est peut-être de t rop, et rend mal, je crois, 

l 'idée de l 'arrêt . 

» condamne en conséquence le maire, en sa qualité, à 
» ouvrir la barrière qu'il a fait placer, etc. » 

168. Une fontaine communale est-elle imprescrip-
tible? 

Il faut distinguer : 
Ou la fontaine surgit dans des héritages communaux 

et ne sert qu'à leur exploitation, et alors la prescrip-
tion peut l 'a t teindre, comme tous les autres cours 
d'eau (art. 2227); 

Ou bien la fontaine sert à l'usage personnel de tous 
les habitants, pour puiser de l 'eau, s'abreuver, laver, 
arroser, etc. ; alors elle rentre dans la classe des choses 
qui consistent in usu, et qui sont hors du commerce (1 ). 

La prescription ne s'étend donc pas à ce genre de 
propriété ; c'est ce que décide expressément l 'empe-
reur Zénon dans la loi 9 au G. de Aquœductu. Il veut 
que les fontaines publiques soient rendues à leur des-
tination, et que la prescription ne puisse mettre à 
couvert les usurpateurs de ces propriétés précieuses : 
fìiligenter investigan decernimus qui publici ab initio 
fontes, vel quum essentab initio fontes privati, postquàm 
publicè usum prœbuerunt, ad privatorum usus conversi 
sunt, sive sacris apicibus per subreptionem impetratis, 
ac multò ampliùs, si auctoritate illicitâ, nec appetito co-
lore sacri oraculi, hujusmodi aliquid pertentatum fuisse 
dignoscitur : ut jus suum regiœ civ itati reddatur; H T Q U O D 

P U R L I C U M F U I T A L I Q U A N D O , M I N I M E S I T P R 1 V A T U M , S E D A D 

C O M M U N E S usus R E C U R R A T ; sacris oraculis vel pragmaticis 
sanctionibus advenus commoditatem urbis quibusdam 
impertitis, jurecassandis, N E C L O N G I T E M P O R I S P R J S S C R I P -

T I O N E A D C I R C U M S C R I R E N D A C I V I T A T I S J U R A P R O F U T U R A ( 2 ) . 

(1) D'Argentrée appelle res qwe usibus publicis députâtes sunt 
les places publiques, les rues , et autres choses quibus omnibus 
quilibet poputi utitur. Suprà, n° 164. 

(2) Dunod parle aussi de 1 imprescriptibili té des fontaines, 
mais il ne cite pas cette loi décisive, p . 74. Voy. aussi Perezius 
[sur le C. de AquœducLu) ; il compare les fontaines aux rues, et 
les déclare même plus précieuses, 401. 



On retrouve une disposition analogue, mais plus 
implicite, dans l 'article 643 du Code Napoléon, qui 
place si haut l 'usage des habi tants d 'une commune, 
d 'un village, d 'un hameau , à une prise d'eau qui leur 
est nécessaire, qu' i l défend au propriétaire de la source 
de la détourner à leur pré judice; d'où il faut conclure 
qu 'une déviation interdite au propriétaire lui-même 
dans l 'héritage duquel l 'eau surgit est, à plus forte 
raison, défendue à ceux qui ne peuvent se prévaloir 
d 'aucun droit de propriété privée; que ces derniers 
sont impuissants pour enlever à une fontaine publique 
son caractère, et pour la soustraire, par des actes quel-
conques, à la jouissance de la cité ou de la commu-
nauté ; que, tant que subsiste la destination publique 
de l 'eau, le droit privé reste stéri le; il plie devant l'u-
tilité publ ique ; il ne peut prévaloir contre elle par la 
prescription. 

Mais, du moins, peut-on acquérir à titre de servi-
tude ou de copropriété la possession perpétuelle et 
incommutable d 'une part ie de l 'eau d 'une fontaine 
publ ique? La prescription peut-elle donner droit à 
une prise d'eau n'ayant aucun caractère de pré-
carité? 

Cette question a été agitée devant la cour de Nancy, 
dans une espèce où les faits de la cause ont dispensé 
de la décider ; elle touche à de graves et nombreux 
intérêts. Elle n'a pas paru exempte de difficultés aux 
magistrats à qui elle avait été soumise. Pour la ré-
soudre, examinons une sorte de question préjudicielle 
dont nous devons débarrasser le terrain de notre dis-
cussion; elle consiste à savoir si une portion d'eau 
d 'une fontaine restée publ ique et dont la qualité n'est 
pas contestée est susceptible d 'al iénation. 

Les loisdes empereurs romains permet ta ientde faire 
des concessions de prises d'eau sur ces aqueducs, que 
d ' immenses travaux avaient construits avec tant de 
profusion, et souvent avec tant de magnificence, dans 

. toute l 'étendue de l 'empire. La constitution de Théo-

dose et de Valentinien, dont voici les termes, en est la 
preuve (1) : 

Si quis pn divinam libcralitatem merueritjus aquœ, 
non vins clarissimis recloribus provinciamm, sed tuœ 
prœcellentissimœ sedi cœlestes apices intimare debebil : 
condemnatione contrà illtm qui prœces moderatoribus 
insinuare conalur 500 librarum auri, et contra universos 
administralores qui rescriplum per subreptionem elicilum 
suscipere moliuntur. proponenda; apparitoribus niliilo-
minus eorumdem virorum clarissimorum provinciœ mo-
deratoium, animadversionibus prò vigore lui culminis 
subjugandis : et amplissima tuâ sede dispositif à, quid 
in publicis thermis, quid in ngmphœis, P R Ò A B U N D A N T I A 

civiuto C O N V E N I A T dcpdari; quid his personis, quibus 
nostra serenitas induisit, E X A Q U A S U P E R F L U A debeat im-
pur tiri. 

Cette constitution, qu'Anastase rappela plus tard 
comme loi toujours en vigueur (2), veut donc que ceux 
qui désirent obtenir une prise d'eau s 'adressent non 
pas au recteur de la province, mais au préfet, et que 
celui-ci, après avoir consulté les autorités compétentes 
et avoir fait la part de # l ' in térêt public suivant le 
nombre des citoyens, accorde aux pétitionnaires ce 
qui peut leur être nécessaire sur le superflu de l 'eau 
(ex aqua superflua). La portion d'e;tu nécessaire aux 
usages publics reste inaliénable, et la concession ne 
peut porter que sur ce qui excède les besoins (3). 

C'est encore ce qui se pratique aujourd 'hui dans 
la plupart des villes ou communes qui possèdent des 
eaux abondantes : on concède aux particuliers, 
moyennant un cens annuel ou un prix d 'achat une 

(1) L. 5, C. de Aquœduetu. 
(2) 1- 11, C. de Aquœduetu. 
(3) La loi 3, C. du Aqwvductu, règle la manière dont les con-

cessionnaires deva ent user de l'eau et comment ils devaient 
établir leurs tuyaux, afin de ne pas dégrader les conduits p r in -
cipaux de la fontaine publique. Cette constitution est des empe-
reu r s Valentinien. Tbéndose et Arcadius, an 593. 

18 



lois payé, un certain nombre de lignes d ' eau , qu'ils 
conduisent dans leurs maisons par des files de cors, 
qui ont leur orifice sur les tuyaux de la fontaine pu-
blique. 

Mais on demande si ces concessions sont irrévo-
cables, ou bien si elles ne sont que précaires efsubor-
données aux besoins des habitants. 

Les opinions sont partagées sur cette question. Les 
uns pensent que le droit privé doit céder à l'utilité 
publ ique , et que , si les eaux communes viennent à 
m a n q u e r , les concessionnaires doivent faire le sacri-
fice de leur prise d 'eau ; car leur droit n 'étai t que sur 
un superflu, et l 'on ne peut pas apprécier le superflu 
d 'une ville comme celui d 'un particulier. Il faut con-
sidérer non-seulement le présent, mais encore l'avenir; 
or, les besoins à venir d 'une population toujours sus-
ceptible d'accroissement sont incertains, et comme il 
n 'est pas présumable qu 'une administration éclairée 
ait voulu les sacrifier, on doit dire qu' i l a été dans 
son intention de réserver le droit des générations sui-
vantes, et que les concessions n'ont été faites que 
subordonnément aux nécessités ultérieures. On ne 
peut nier qu'il n'y ait quelque chose de très-spécieux 
dans cette argumentation. On la fortifie d 'une consti-
tution des empereurs Théodose et Valentinien, qui 
décident qu'on ne peut acquérir par titre ou conces-
sion du prince aucune servitude de prise d'eau sur 
l ' aqueduc d 'Adrien, situé à Constantinople, ni sur les 
conduits de plomb qui amenaient les eaux aux bains 
d'Achille dans la même ville (1). Tellement que ces 
empereurs permettent à Cyrus. préfet du prétoire, 
d'envoyer des appari teurs dans les maisons des parti-
culiers", pour rechercher si quelques prises d'eau sou-
terraines ne portent pas at teinte à l 'utilité publ ique : 
ne qua deceptio vel insidiœ C O N T R A P O B L I C A M U T I L I T A T E M 

attentantur. 

(1) L . G, C. de Aqnœductu. 

Cependant des lois romaines non équivoques et 
répétées condamnent ce système. Dans la loi 4, au C. 
de Aqnœductu, les empereurs Arcadius et Honorius (1) 
décident qu'on ne peut troubler les anciennes jou i s -
saneesjqui s 'appuient sur leur permission. Les termes 
de cette loi sont précieux. J e dois les rapporter : 

Usurn aqutç veterem longoque dominio constitutum, 
singulis ciyibus manere censemus, N E C U L L A N O V A T I O N E 

T U R B A R I ; ità tamenut quantitatem singuli, quam V E T E R I 

L I C E N T I A percipiunt, more usquè in prœsentem diem per-
durante, percipiant : mansurâ pœnâ in eos qui ad irri-
gationes agrorum, vel hortorum delicias, furtivis aqua-
rum meatibus abutuntur. 

Cujas insiste sur ces mots, veteri liZentiâ, pour faire 
remarquer que la constitution s 'applique à ceux à qui 
le prince avait fait des concessions, et dont le droit 
s 'appuyait sur un titre. Loquitur ergo de his, dit-il , 
quibus aquœ publicœ usurn jamliù pr inceps concessit (2). 
Godefroy a copié cette remarque (3). 

Ainsi donc une concession légalement faite n'est pas 
ambula to i re ; elle est à Uabri des innovations et de 
toute révocation. Voici pourquoi, car il faut chercher 
des raisons plausibles pour que le texte romain soit 

our nous une autorité. L'eau d 'une fontaine n'est pu-
lique que par sa destination : si la destination aux 

usages publics est changée, l 'eau rentre dans le do-
maine privé, elle subit le niveau du droit commun. 
Or, dès l ' instant que l 'autorité légale a fait une répar-
tition entre l 'intérêt public et l ' intérêt privé, et que, 
par une division qui était dans ses at tr ibutions, elle 
a assigné à un citoyen une part ie d'eau retranchée 
de la masse commune , cette portion est sortie du do-
maine public par cette destination nouvelle; l 'auto-
rité a fait pour la portion ce qu'elle aurai t pu faire 

(1) An 597. 
(2) Sur cette loi, Code. 
(3) Note 58. 



pour le tout . Elle a rendu une fraction d'eau au com-
merce ; elle l'a degagée de ses entraves: il y a eu possi-
bilité de l 'a l iéner, et ceux qui l'ont acquise ont 
pour eux un titre et une bonne foi qui doivent etre 
respectés. 

Je sais bien que , si les concessionnaires ne pren-
nent leur eau qu'au moyen de files de tuyaux pas. 
sant sous la voie publique, une administration muni-
cipale jalouse de ses droits pourra les inquiéter , en 
les ert*)êchant de faire à ces tuyaux les réparations 
nécessaires; elle poursuivra c o m m e un délit les coups 
de bêche donnés pour mettre à découvert les canaux 
souterrains ; elle se plaindra d'excavations qui nuisent 
à la voirie, se prévalant de ce que la voie publique 
ne peut être grevée de servitudes nuisibles a la circu-
lation des habi tants ; elle pourra même faire enlever 
les tuyaux qui ont leur passage sur un sol inalienab e 
et imprescript ible, et la ju r i sprudence de la cour de 
cassation viendra à son aide (1). Mais; après tout il 
n'est pas impossible de concevoir une hvpolhese dans 
l a q u e l l e le concessionnaire pourrai t prendre son eau 
directement et sans traverser la voie publ ique; alors 
la commune n 'aurai t aucun moyen de troubler des 
concessions de tous points irréprochables. Llle ne 
p o u r r a i t qu ' expropr ie r pour cause d 'ut i l i té publique, 
et moyennant une juste et préalable indemnité (1). 

Quant à la constitution des empereurs Theodose et 
Valentinien, que je citais tout à l 'heure comme ob-
jection, tous les interprètes s 'accordent a remarquer 
qu 'el le est spéciale pour les bains d'Achille et pour 
l 'aqueduc d'Adrien |5). 

Opposera-t on la loi 9, au C. de Aquœductu, dont 
les termes ont déjà passé sous les yeux du lecteur, 
Dira-t-on que cette loi révoque d 'une maniéré gene-

(1) Suprà, n° 140. 
(2) Art. 643 , C. Nap. 
'3) Perezius, ad Codie. de Aquœductu, n° 1». 

raie les aliénations d'eau faites par décret du prince, 
et les assimile à des usurpations? 

Mais nous répondrons .avec Cu jas ( l ) , Godefroy (2) 
et Bruuemann '5) que la loi 9 ne parle que des fon-
taines publiques que la faveur exagérée du prince 
avait en totalité attribuées à des particuliers au détri-
ment de l ' intérêt général ; tandis que , dans la loi 4, 
il n'est question que de servitudes et de simples usa-
ges réglés après avoir fait un partage équitable qui 
avait conservé à l 'intérêt public ses droits^impres-
criplibles. 

Disons donc qu 'une portion d'eau dépendant d 'une 
fontaine publ ique peut être aliéné.e par l 'autorité 
compétente, et que cette distraction d 'un superflu que 
l 'administration a voulu utiliser est définitive. 

De l 'aliénabililé d 'une chose, on a coutume de con-
clure à son imprescript ibi l i té: faut-il donc décider 
sans hésitation que celui qui pendant trente ans a pra-
tiqué une prise d'eau à une fontaine publ ique en a 
acquis la propriété incommutable par la prescription? 
C'est ici que commence le vif de notre question. 

Si nous voulions nous contenter de vagues abstrac-
tions, nous pourrions faire un raisonnement qui abré-
gerait noire tâche, et d i re : « Puisque le superflu des 
eaux d 'une fontaine publique est dans le commerce, 
on peut donc le prescrire de même que l 'al iéner; » 
mais Get argument ne serait qu 'un faux-fuyant pour 
échapper à de sérieusesdifficullé?d'application : nous 
ne saurions donc nous en contenter ; c'est pourquoi 
nous nous l i t rerons à quelques distinctions essen-
tielles. Le distinguo de l'école est souvent la meil leure 
arme de la raison. 

Il y a des villes où des règlements généraux ont 
déterminé la quanti té d'eau des fontaines publiques 

(1) Sur la loi 9, C. de Aquœductu. 
(2) Sur la même loi. 
(3) Sur la même loi. 



de nature à être concédées aux habitants. A Marseille, 
par exemple, il est permis d'accorder un denier (1). 
Dans ce cas, on ne peut s'empêcher de reconnaître 
que tout ce qui est compris dans celte portion alié-
nable est prescriptible, et celui qui aurait joui pen-
dant trente ans d 'un denier d'eau ou une fraction re-
tirée du domaine public, et déclarée inutile au be-
soin des habi tants , en deviendrait propriétaire. Cette 
proposition me paraît incontestable. 

Devraft-on en dire autant dans le cas où le posses-
seur aurait joui non-seulement d 'un denier ou de la 
fraction concessible à chaque habitant, mais encore 
d 'une quantité plus considérable? 

Le tribunal de Marseille a jugé l'affirmative par une 
décision au possessoire qui fut l'objet d'un pourvoi 
rejeté par la cour de cassation, le 21 mars 1851 (2). 

Le maire de la ville de Marseille, ayant reconnu 
que la dame d'Olliéres avait une prise d'eau de neuf 
ou dix deniers, au lieu d'un denier qui lui avait été 
originairement concédé, crut pouvoir réduire ce vo-
lume d'eau à la limite autorisée par les règlements, 
mais la dame d'Olliéres se pourvut en réintégrande. 
et le tribunal de Marseille, ayant été saisi par appel 
de la connaissance de cette contestation, pensa que la 
demanderesse avait, pu dépasser par la possession la 
quant i té d'eau d 'un denier. Si l'on peut dire que les 
eaux destinées à l'usage des habitants sont inaliéna-
bles ou imprescriptibles, disait-il dans ses considé-
rants, il n'en est pas de même du superflu de ces 
mêmes eaux qui aurait été aliéné, ce sujfbrflu rentrant 
dans le domaine privé de la commune; or, l'existence 
de ce superflu est notoire; car , par déclaration du 
5 novembre 1828,' le conseil municipal a offert dé 
faire des concéssions aux habitants, et si la dame d'Ol-
liéres se fût adressée à la juridiction gracieuse de 

(1) Voy. l'espèce rapportée par M. Dalloz (31, 1, 152 ,153) . 
(2) Dali.. 51, 1, 152, 155. 
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l'autorité municipale, elle aurait pu facilement ob-
tenir ce qu'elle a acquis par prescription. 

Celte argumentation me semble irréprochable. En 
effet, sur quoi étaient pris les huit ou neuf deniers 
d'eau qui outrepassaient la concession primitive? 
Etait-ce sur la portion d'eau réservée aux habitants? 
Nul lement : c'était sur cet excédant distrait du do-
maine public par la commune elle-même, et formant 
la masse d'eau mise en réserve pour être vendue aux 
différentes maisons de la ville. La dame d'Olliéres en-
tamait non la portion indisponible, mais la portion 
disponible des eaux de la fontaine. 

On m'objectera peut-être la loi 4, au C. de Aquœ-
ductu, qui ordonne que les possessions actuelles soient 
maintenues à la limite des anciennes permissions. 
Mais, d'abord, rien ne prouve que, dans l 'idée de cette 
loi, il y eût des extensions de jouissance; tout semble 
indiquer, au contraire, que la possession était restée 
conforme au t i t ré : More usquè in prœsentem diem per-
durante. 

D'ailleurs, serait-il clair que la loi 4 ait voulu ré-
duire et non conserver les possessions actuelles; il ne 
faudrait cependant pas se hâter de conclure que le 
tribunal de Marseille a mal jugé : la matière que nous 
traitons est très-subtile; les moindres nuances dans 
les faits peuvent changer le point de droit, et l?s ana-
logies ne doivent être embrassées qu'avec les plus 
grandes précautions. 

Dans l'espèce jugée par le tribunal de Marseille, 
un règlement général scindait les eaux en deux, si je 
puis ainsi parler. La ligne qui sépare le domaine 
privé du domaine public était hautement marquée, 
et c'est dans le cercle du domaine privé que la pos-
session de la dame d'Olliéres se retranchait , même 
pour l'excédant qu'elle s'était attribué. Mais suppo-
sons qu'il n'y ait pas de règlement général, que les 
concessions soient toutes individuelles, et que le do-
maine public de la commune ne soit restreint qu'au 



fur et à mesure de demandes privées, arrivant sépa-
rément , et nécessitant chaque fois une appréciation 
des besoins des habitants. Dans cette hypothèse, celui 
qui dépasserait la mesure de concession serait peut-
être embarrassé pour établir que c'est sur le domaine 
privé qu'il a pris son excédant; car tout ce qui est 
hors des concessions partielles est dans le domaine 
public de la commune , toujours inaliénable et im-
prescriptible. N'y ayant pas de partage opéré, et au-
cun arrêté général ne déterminant invariablement et 
d'avance ce qui est réservé à l'usage public et ce qui 
doit être rendu en bloc au commerce privé, il s'ensuit 
que le domaine public affecte l'eau tout entière; ce 
n'est que successivement que les distractions s'opè-
rent dans un intérêt individuel sur ce qui est du do-
maine public : donc tout ce qui n'est pas excepté 
reste public; donc tout ce qui dépasse l'excention est 
un empiétement sur le domaine public. Voilà la dif-
férence que je voulais faire sentir entre les deux 
espèces; elle est réelle, et ne saurait passer inaper-
çue. Pour le moment, je ne résous pas celte seconde 
espèce dans un sens opposé à celle sur laquelle le tri-
bunal de Marseille a s ta tué : je me contenlc de la 
poser; elle recevra sa décision par les observations 
que je j i résente sur l'hypothèse qui va suivre. 

Apres avoir supposé qu 'une commune a fait un rè-
glement pour la distribution de ses eaux, c'est-à-dire 
pour la conservation d 'une partie et l'aliénation de 
l ' au t re , admetlons le cas, plus difficile et plus 'fré-
quent, où il n'y a pas de règlement de celte espèce, 
et où le possesseur n'a pour lui aucun titre de con-
cession. Il a opéré une prise de trois lignes d'eau sur 
la file de tuyaux de la fontaine publique, et en a joui 
pendant trente ans; au bout de ce temps, le droit 
des habitants pourra-t-il réclamer avec succès contre 
cette appropriation d 'une chose originairement pu-
blique? 

Ecartons d'abord la loi 4, au C. de Aquœductu, dont 

011 pourrait être tenté de se prévaloir pour justifier 
la prescription. Dans l'espèce de celte loi, il y avait 
un titre de concession, veteri licentiâ, et ici nous sup-
posonsqu'il n'yen a pas. La question reste donc entière. 

Pour l'affirmative on dira : « L'administration mu-
nicipale aurait pu aliéner ces trois lignes d 'eau; elle 
aurait pu les transformer en eau privée, au moyen 
d 'un titre qu'elle aurait concédé à celui qui l 'aurait 
sollicité : or, la prescription qui supplée au titre et 
en fait supposer l 'existence, doit produire le même 
résultat. El comment pourrait-on en douter? La jouis-
sance irentenaire et exclusive de ces trois lignes d eau 
ne prouve-t-elle pas que les babilants n'en avaient 
pas besoin, et que c'était pour eux un superflu ( Lh 
bien! si c'est un superflu, l'aliénabilité est de droit, et 
avec elle la faculté de prescrire. » 

Celle argumentation paraît, au premier coup d œil, 
tout à fait irrésistible ; mais, en la soumettant a un 
examen approfondi, le prestige disparaît, et le para-
doxe est tout ce qui en reste. En voici la preuve. 

Pour pouvoir prescrire, il faut une possession pu-
blique non équivoque, à litre de propriétaire (1). De 
plus, n'oublions pas que ce que la prescription tend 
à conquérir, dans notre hypothèse, c'est un superflu, 
et rien de plus; car le superflu est seul alienable. tx 
aquâ superflud, disaient les empereurs Theodose et 
Valentinien. Le nécessaire es, inattaquable par la 
possession (2). On n'a pas même la pensee de le di-
minuer. . 

Eh bien! quand je recherche si la possession d un 
superflu peut être non équivoque et à titre de pro-
priétaire, je trouve de tout côté de radicales impos-
sibilités. • 

Le superflu est corrélatif avec les besoins de la po-
pulation, et il est inutile de dire que les besoins d une 

(1) Arl. 2229. Infrà, n° 356 et suiv. 
(2) Argument de l ' a r t . 643, C. Nap. 



commune sont infiniment variables. Aujourd'hui, les 
réservoirs semblent contenir un excédant d'eau consi-
dérable ; mais demain, la nécessité d'ériger une fon-
taine dans un quartier nouveau va appauvrir la source 
et ramener dans les bornes du strict nécessaire. Une 
sécheresse tarira plusieurs veines qui alimentent l ' a -
queduc, et les habitants seront exposés à manquer, 
maigre les calculs d'un moment qui les déclarent trop 
riches. Ulpien a dit : Quaderni talia sunt ut in pres-
senti quidem nihil noceant, in futurum aukm nocere 
debeanly 1). Cette pensée trouve ici son application. Le 
possesseur qui parle du superflu d 'une commune sus-
ceptible d'augmentation, est censé avoir calculé les 
chances de l'avenir, qui peuvent annuler la jouissance 
du présent ; i la tenu compte des besoins d 'une autre 
époque, et des accidents probables de nature à aug-
menter le nécessaire; il a subordonné sa possession 
à ce nécessaire, qu'il n'a pas eu la volonté de res-
treindre, et dont toutes les variations ont été présentes 
à son esprit prévoyant. Il a donc reconnu forcément 
que sa possession manquait de stabilité et d'avenir, 
qu'elle n'avait rien de certain, ni q u a n t a sa durée, 
ni quant à la quant i té ; qu'un droit supérieur au sien 
pouvait à tout moment la restreindre, ou même la 
faire disparaître; que cette-possession n'était qu'un 
intervalle passager, plus ou moins long sans doute, 
mais toujours provisoire et dominé par la crainte 
d 'une éviction toute légale et acceptée d'avance. Or," 
je le demande, est-ce là une possession sans équivoque 
et à titre de propriétaire? Jouit-il animo domini, celui 
qui se condamne à une position si secondaire et si 
t imide; qui ne jouit qu'en attendant; qui n'entend 
causer à son adversaire aucun préjudice; qui n'a pas 
le ferme propos de posséder exclusivement, sans par-
tage et pour toujours, et de repousser comme une at-
teinte tout ce qui limiterait ou effacerait son droit? Il 

(1) Supra, n" 130. 

faut trancher le mot, une telle possession n'est que 
conditionnelle et précaire (i) ; elle ne peut fonder un 
droit. C'est ainsi que le pauvre qui attend le superflu 
de la table du riche, et qui en a profité pendant trente, 
quarante ans, n'a pas le droit de l'exiger pour l'ave-
nir ! C'est ainsi également que celui qui, au moyen de 
la vaine pâture, a perçu pendant le plus longtemps les 
herbes inutiles et superflues qui croissent da'ns un 
champ, ne peut s'opposer à ce que le propriétaire 
vienne se clore ou mettre son bien en culture(2)! Par-
tout où la possession se borne à un superflu, vous trou-
verez le vice de précaire, qui rendra la jouissance in-
suffisante pour prescrire. 

Si maintenant de l'intention du possesseur nous 
passons à l'intention de celui contre qui il prétend 
avoir prescrit, le même vice se manifestera aussi hau-
tement. Une commune peut n'avoir pas le besoin 
actuel de la totalité de l'eau de ses fontaines; elle to-
lère pendant un temps plus ou moins long des détour-
nements qui ne lui nuisent pas.Mais ce silence pour-
ra-t-il être jamais comparé à une abdication de son 
droit? N'est-il pas un acte de complaisance et de fami-
liarité? Pourquoi, en effet, l 'autorité municipale se 
serait-elle opposée, par une rigueur peut-être exagé-
rée, à ce qu 'un habitant utilise jusqu'à nouvel ordre 
une eau qui se perdait dans les fontaines publiques? 
Quid enim, dit Cicéron, alteri communicentur, quœ sunt 
accipienti utilia, danti non molesta (3)? La tolérance est 
donc ici manifeste de part et d'autre : du côté de la 
commune, qui laisse prendre ce qui, pour le moment, 
n'a pour elle aucune valeur ; du côté du possesseur, 
qui ne le reçoit qu'en reconnaissant le droit supérieur 
de la commune, et en attendant qu'elle ait besoin (4). 

(I; Infrà, r r 584. 
2) Infrà, 11° 590. 

(3) Suprà, n° 444, et infrà, n° 384. 
(4) Infrà, n° 590. 



Par là on voit la grande différence qui existe entre 
ce cas, où il y a un titre concédé par l'autorité supé-
rieure, et celui où il n'y en a pas. Dans la première 
hypothèse, peu importe au possesseur que l'eau con-
cédée soit un superflu : il n'a pas à s'en enquérir ; 
c'est l'affaire de l'administration qui , dans sa pré-
voyance, a du calculer les besoins des habitants, et 
régler "là-dessus ses concessions. Quant à lui, il pos-
sède l'eau animo domini, et non comme superflu ; il la 
)ossède comme un démembrement du domaine pu-
)lic, comme chose prescriptible, parce nu'elle a été 
également distraite de sa destination publique. Il ne 

reconnaît pas de droit supérieur au sien; il ne se croit 
pas obligé de céder, si la commune vient à manquer. 

Mais dans la seconde hypothèse il en est autrement: 
le surperflu n'a pas été déterminé par l'autorité com-
pétente; c'est le possesseur qui a entendu opérer la 
distraction, et il ne l'a pu qu'à titre de superflu : or. en 
inscrivant sur sa possession le mot de superflu, il se 
ferme la voie de la prescription ; il se réduit à une 
condition précaire ; il s 'emprisonne dans un cercle 
vicieux, dont rien d'utile et de solide ne peut sortir. 
11 est maintenant facile de nous résumer. 

Une fontaine publique, de même qu 'une rue et une 
place, est imprescriptible tant qu'elle conserve son 
caractère public. 

Mais, de même que l'autorité compétente pourrait 
faire.cesser la destination de cette chose, et la rendre 
pour le tout au commerce privé, de même elle a le 
pouvoir de faire cesser celte destination pour partie, 
et de mettre dans le commerce ce qui excède les be-
soins des habitants. Ce changement de destination 
peut s'opérer de deux manières. 

D'abord, par un règlement général portant que les 
eaux sont assez abondantes pour qu'il en soit fait con-
cession d 'une ou de plusieurs lignes à chaque chef 
de maison. Pour connaître la somme d'eau devenue 
privée, il suffit de compter le nombre de ménages que 

possède la commune, et de le multiplier par la quan-
tité d'eau aliénable. Le total donne le chiffre, le maxi-
mum de ce qui peut être aliéné, et la prescription 
peut librement s'exercer dans ce cercle, parce que, 
pour cette part, il y a divorce accompli entre l 'intérêt 
public et l 'intérêt privé. 

Le changement partiel de destination peut aussi 
s'opérer par des concessions individuelles et isolées, 
sans que l'administratiun ait réglé à l'avance le maxi-
mum de l'eau aliénable; faites, par la commune, dans 
les formes légales, ces concessions sont irrévocables. 
Les habitants ne peuvent en être privés que pour cause 
d'utilité publique; mais, dans celte seconde hypothèse, 
ils-ne doivent pas dépasser le volume d'eau que leur 
litre leur concède. S'ils l 'étendaient par une jouis-
sance abusive, ils usurperaient une porlion d'eau res-
tée publique, et par conséquent imprescriptible. 

Enfin , si la commune n'a fait aucune concession, 
si aucun règlement ne divise les eaux en deux parts , 
l 'une indisponible, l 'autre aliénable, la possession de 
ceux qui ont joui, pendant trente ans et plus, des eaux 
surabondantes, ne saurait être une possession suffi-
sante pour prescrire, car elle n'a pu s'exercer que sur 
un superflu , seule chose qui soit dans le commerce. 
Or, celui qui consent à ne jouir que d'un superflu se 
condamne au rôle de possesseur provisoire; il recon-
naît un droit supérieur devanl lequel il esl prêt à se 
retirer, suivant telle ou telle condition; il jouit pré-
cairement, et non pas animo domini C'est u n ^ a s ou 
la prescription est impuissante pour produire les 
mêmes ellcls qu'un titre conventionnel. Si dans une 
théorie abstraite elle semble possible, dans la pratique 
et dans le fa i t , elle échoue par l'impossibilité de se 
réaliser par une possession qualifiée. 

16*9. Notre article s 'applique encore aux monuments 
publics appartenant aux villes, et conservés soit poin-
teur décoration, soit comme objet d'art . Le beay tem-
ple romain que l'on admire à Nîmes, et qui porte vul-



gairement le nom de Maison carrée , a été jadis , aii 
milieu des ténèbres de la féodalité, en la possession 
de je ne sais quel seigneur barbare qui en avait fait 
son écurie. Les magnifiques arènes de cette ville ont 
été habitées, pendant de longues années, par des fa-
milles qui y avaient établi leur demeure, cherchant un 
asile contre les invasions des peuples du nord. Mais 
ces restes de l 'antiquité romaine ont été arrachés en-
fin à la propriété privée pour rester le patrimoine de 
tous ceux qui aiment l 'architecture et l 'histoire; dé-
sormais ils sont dans le domaine public, et la barbarie 
ne peut plus les atteindre. 

On conçoit également que nulle possession, quel-
que prolongée qu'elle fut, ne pourrait grever ces mo-
numents de servitudes qui les dégraderaient. Quelle 
est la jurisprudence vandale qui donnerait un brevet 
d'existence à une servitude oneris ferendi sur la cathé-
drale de Strasbourg, ou sur l 'arc de triomphe d'Orange, 
ou sur le palais de la Bourse de Paris (1) ? En ce sens, 
la barbarie ne prescrit pas contre la civilisation, et les 
arts ont aussi leur article 2226. 

Faisons toutefois une remarque. Plusieurs de ces 
beaux restes de l'antiquité peuvent se trouver encore 
aujourd'hui détériorés par le mélange de la propriété 
privée, qui, dans le moyen âge, s'était attachée à eux, 
sans respect pour ce qu'ils ont de vénérable. Le 
magnifique aqueduc bâti par les Romains dans les 
environs de Metz, et connu sous le nom d'Arches-de-
Jouy,*est obstrué par de misérables barraques qui 
s 'appuient contre ses piliers grandioses. Comme ces 
possessions remontent à une époque o ù , d'après le 
droit public alors existant, tout ce qui était dans le 
domaine public pouvait tomber dans le domaine privé, 
elles doivent être respectées à titre de droit acquis : les 
propriétaires des maisons dont je parle ne pourraient 
donc être dépossédés que pour cause d'utilité pu-

• 

(1) Infrà, 1H 

blique. Mais je pense que si, à l 'heure qu'il e s t , ils 
tentaient d'aggraver des servitudes si funestes déjà 
pour les beaux-arts , leurs entreprises devraient être 
réprimées par l 'art. 2226 . 

170. Sont également imprescriptibles ' les choses 
affectées au public pour l'exercice d 'uncul te religieux, 
comme les églises, les cimetières, etc. (1). 

En octobre 1817, de Laurière forme, devant le 
juge de paix de Nérac, contre la fabrique de Moncaut, 
une action en réintégrande fondée sur ce qu'elle avait 
fait démolir deux escaliers et un garde-fou qu'il préten-
dait établissurson propre terrain, e tqui servaient d'en-
trée à une chapelle faisant partie de l'église paroissiale. 

Sentence du juge de paix qui condamne la fabrique 
à rétablir les 4ienx. 

Appel de la fabrique, qui soutient que la chapelle 
dont il s'agit fait partie de l'église; que le service di-
vin y est célébré publiquement à certains jours de 
l 'année; que les choses sacrées sont imprescriptibles, 
et que par conséquent elles ne peuvent jamais donner 
lieu à une action possessoire; que l'ordonnance du 
24 septembre 1539 (art. 14 et 15) dispose que « nul 
» ne peut prétendre droit ni possession au dedans 
» des églises et chapelles, pour y avoir des bancs , 
» sièges ou oratoires, s'il n'est patron ou fondateur 
» d'icelles, et s'il n'en justifie par titres ; » que les 
lois des 12 juillet 1790 et 20 avril 1791 ont sup-

(2) L. 2 , C. Ne rei dominical vel templor. Calus, Inst., coin. 2, 
n° 48. D'Argentrée, ar t . 266, ch. 20, p. 1120. Voët, de Usucap., 
n° 12, Despeisses, p. 446, n° 34. Dunod, p. 74. Le principe 
s 'applique ou s 'étend aux piliers extérieurs ou contreforts qui 
soutiennent les murs des églises, et il les protège aussi bien que 
le cQrps même de l'édifice contre toute prescription, soit. <le la 
propriété , soit d ' un droit de servitude au profit des particuliers. 
Riom, 19 mai 1854 (Devill., 54, 2 , 589... P a r application de la 
règle, la cour de l 'aris a ordonné la démolition de construct ions 
élevées depuis plus de t rente ans en t re les contreforts d 'une église. 
Arrêt du 18 février 1851 (Devill., 51, 2 , 81). Voy. cependant 
Caen, 11 déc. 1848 (Devill., 49. 2 , 542). 



p r i m é tou t e s l es d i s t i nc t ions féoda les a t t a c h é e s à la 
q u a l i t é d e p a t r o n et d e s e i g n e u r h a u t - j u s t i c i e r , e t no-
t a m m e n t le d r o i t exclus i f d ' e n t r e r d a n s les égl ises et 
c h a p e l l e s c o l l a t é r a l e s , p a r d r o i t de j u s t i c e s e i g n e u r i a l e . 

De L a u r i è r e r é p o n d qu ' i l n ' ag i t p a s en qua l i t é d e 
p a t r o n ou d e s e i g n e u r , m a i s à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e d ' u n 
t e r r a in d a n s l e q u e l il a é té t r o u b l é ; q u e la chape l l e 
lu i a p p a r t i e n t ; q u ' e l l e a é t é c o n s t r u i t e p a r ses ancê t res , 
d a n s u n e é c u r i e d é p e n d a n t e d e l e u r châ t eau e t ados-
sée au m u r d e l ' ég l i s e ; q u ' i l s ava ien t e n s u i t e percé 
l ' o u v e r t u r e d ' u n e "por te dans ce m u r , pou r me t t r e 
la c h a p e l l e en c o m m u n i c a t i o n avec l ' é g l i s e ; ma i s que 
ce fa i t n ' a v a i t p a s d é n a t u r é l e u r d ro i t . 

Si ce s y s t è m e d u s i eu r d e L a u r i è r e e û t p u ê t r e vé-
r i f ié p a r la d i s c u s s i o n des t i t r es , il a u r a i t é v i d e m m e n t 
c ha ngé l ' é t a t d e la q u e s t i o n . La d i f f i cu l t é n ' a u r a i t 
p l u s cons i s t é à savo i r si u n e égl ise est p re sc r ip t ib l e 
ou n o n ; c a r , d ' a p r è s le d e m a n d e u r , ce t t e chape l l e 
n ' é t a i t r i e n m o i n s q u e l ' égl ise m ê m e , et 1 o r i g i n e qu ' i l 
lu i a s s igna i t en fa i sa i t une p r o p r i é t é p r i v é e Mais les 
d i scuss ions d e t i t r e s e f f r ayen t s o u v e n t les t r i b u n a u x 
d a n s le j u g e m e n t des ac t ions possesso i res ; ils c ra ignent 
q u ' o n n e l e u r r e p r o c h e d e c u m u l e r le p é t i t o i r e avec 
le possesso i re . L e t r i b u n a l c r u t d o n c (à to r t , à mon 
avis) q u e ses p o u v o i r s n e lui p e r m e t t a i e n t d e tenir 
c o m p t e q u e d e l ' é t a t ac tue l des l i eux . Il s ' a t tacha à 
é t a b l i r q u e la s i t ua t ion d e s choses s e m b l a i t protes ter 
c o n t r e les a l l é g a t i o n s de d e L a u r i è r e ; q u e l ' égl ise était 
c o m p o s é e d ' u n e nef e t d e d e u x c h a p e l l e s la térales , 
don t l ' u n e é t a i t ce l l e r é c l a m é e p a r d e L a u r i è r e ; que 
ees d e u x c h a p e l l e s é t a i en t p lacées vis-à-vis l ' u n e de 
l ' au t r e , e t q u ' e l l e s é t a i e n t u n e p a r t i e i n t é g r a n t e de 
l ' ég l i se . P u i s , p a r t a n t de ces c i r c o n s t a n c e s d e fai t , et 
s a n s v é r i f i e r si la possession d e d e L a u r i è r e se rat-
tacha i t o u n o n à u n e p r o p r i é t é a n t é r i e u r e à celle 
p r é t e n d u e p a r la f a b r i q u e , il é ca r t a l ' ac l ion d u de-
m a n d e u r e t c o n f i r m a la s e n t e n c e . 

S u r le p o u r v o i en cassa t ion , la sec t ion civile se pro-

nonça d e la m a n i è r e s u i v a n t e , p a r a r r ê t d u 1 e r dé -
c e m b r e 1823 (1) : 

« A t t endu q u ' e n d é c i d a n t q u e les égl ises et c h a p e l l e s 
» consac rées au cu l t e d ivin n e p e u v e n t , t an t qu ' e l l e s 
>» conse rven t l eur d e s t i n a t i o n , d e v e n i r 1 ob je t d ' u n e 
» act ion possesso i re , le t r i b u n a l d e N é r a c n 'a fa i t q u e 
» s e c o n f o r m o r à un p r i n c i p e u n i v e r s e l l e m e n t r e c o n n u ; 
» a t t e n d u qu ' i l a j u g é , en f;.it, q u e la c h a p e l l e d o n t iÎ 
» s agi t est u n e par t i e i n t é g r a n t e d e l ' ég l i se ; q u e le 
» c u l l e d i v i n y étai t p u b l i q u e m e n t c é l é b r é à des é p o q u e s 
» p é r i o d i q u e s d e l ' a n n é e ; mie la Fabrique de la paroisse 
» en élail en possession à l'époque où ont été faits les ou-
» vrages qui ont donné lieu à l'action intentée par le 
» demandeur, R J E T T E . . » 

Dès le m o m e n t q u ' i l r é su l t a i t d e la décis ion r e n d u e 
p a r le t r i b u n a l , q u e la possession appartenait à la com-
mune, le re je t devena i t i n fa i l l i b l e et l ' invocat ion des 
p r i n c i p e s é ta i t m ê m e i n u t i l e , tou t se r é d u i s a n t , clans 
u n e in s t ance possesso i re , à un p u r fa i t d e possess ion 
a n n a l e . Ainsi , b ien q u e le t r i b u n a l eû t mal conçu l 'ob-
j e t du l i t ige e t forcé les c i r c o n s t a n c e s d e la c a u s e , la 
c o u r d e cassa t ion se t r o u v a i t l iée p a r le po in t d e fa i t 
déc la ré cons tan t . Du res te , les vér i tés r a p p e l é e s p a r 
la Cour d e cassa t ion s u r l ' i m p r e s c r i p t i b i l i t é des choses 
sac rées sont c e r t a i ne s , et c ' es t p a r t i c u l i è r e m e n t poul-
ies m e t t r e en rel ief q u e j ' a i ci té son a r r ê t . 

Ce q u e la j u r i s p r u d e n c e a déc idé p o u r la possess ion 
d ' u n e pa r t i e r ée l l e et fonc i è r e d ' u n e égl ise , e l le l 'a 
a p p l i q u é avec la m ê m e o p p o r t u n i t é a u x possess ions d e 
p laces e t d e bancs d a n s d e s édif ices consac rés au cu l t e . 
On peu t c o n s u l t e r à ce t é g a r d un a r r ê t d e la C o u r d e 
cassa t ion du 10 avri l 1 8 2 5 (2 ) . 

t Au s u r p l u s , j e dois l'aire ici u n e obse rva t ion q u i 
n ' e s t pas sans i m p o r t a n c e . 

(1) Dalloz, Action possessoire, p. 251. Palais, 1825, t . 3, 
p. 414. Sirev, 24, 1. 151 

(2) Dali., 25 ,1 , 27G. Palais, 1825. t. 5. p. 447. 



Chez les Romains, une chose sacrée ou sainte de-
venait imprescriptible par cela seul qu 'e l le portait le 
sceau de la religion nationale, quoiqu'elle ne servît 
qu'à l'usage d 'un simple particulier (1) : c'était l'effet 
de la puissance que les cérémonies du culte exerçaient 
sur l'esprit des Romains, et du rôle qu'elles jouaient 
dans leurs institutions politiques. Chez nous, il n'en 
est pas de même : une chose sacrée n'est hors du 
commerce qu'autant qu'elle est publique. Une cha-
pelle privée, un lieu d'inhumation qu'on aurait sur 
son propre terrain, n'ont rien d'imprescriptible ; car 
ce n'est pas la consécration religieuse qui retire la 
chose du commerce, c'est son affectation à un usage 
public. Cette différence entre nos idées et celles des 
Romains a été signalée par Domat (2). Elle tient à ce 

Sue nos institutions ont toujours été moins esclaves 
es formes extérieures et solennelles, et qu'elles con-

sidèrent beaucoup plus l 'utilité réelle que l'empire 
des cérémonies. 

171. Lorsqu'une église cesse d'être affectée au culte 
public des habitants, soit parce que l'autorité compé-
tente lui donne une destination profane, soit parce 
qu'elle est démolie, et qu'il n'en reste plus que rem-
placement, elle tombe sous l 'empire de la prescrip-
tion (5). Nous ne suivons pas en France les lois ro-
maines d'après lesquelles le caractère sacré s'attachait 
au terrain, indépendamment des édifices qu'il sup-
portait, et survivait à leur démolition (4). 

172. D'Argentrée met dans le rang des choses im-
prescriptibles les vases sacrés, les ornements et autres 
accessoires du culte. Instrumentum sacrorum omne, 
vestes, aulœa quœ consecrantur, lintea, vela conditoria 

(1) Inst., de Fer. divis., §§ 7, 8, 9. 
(2) Liv. 3, t. 7, sect. 5, n° 2 , note. Jungc M. Vazeille, n° 1, 

n° 97. 
(5) Domat, loc. cit. 
(4) Inst., de lier, divis.. § 8. Papinien, liv. 73, D. de lont. 

empt. Pomponius, 1. 6, D. Èod. Ulp., 1. 9, § 5. D. de divis. lier. 

sanctorum cinerum, martyrum memoriœ et reliquiœ, 
vasa (1). Cette opinion pouvait être vraie du point de 
vue des lois romaines qui considéraient l'imprescrip-
tibilité comme concomitante avec la consécration du 
prêtre ; mais je ne la crois pas admissible dans le droit 
français. Les objets dont il vient d'être question ne 
sont pas publics; ils sont la propriété de la Fabr ique . 
les habitants n'en ont pas l 'usage; ils peuvent être 
aliénés, échangés, vendus. Ce serait s'éloigner de la 
réalité que de les considérer comme étant hors du 
commerce, dans le sens de l 'art. 2226. 

175. Une église pourrait-elle être grevée, par pres-
cription, d 'une servitude qui ne nuirait pas à sa des-
tination, et qui ne porterait aucun préjudice sensible à 
l 'usagequetouslesnabitantsdoiventen avoir? Par exem-
ple, trouverait-on dans la possession continuée pen-
dant trenteans la raison delégitimeruneservitudeo/iem 
ferendi sur une chapelle ou sur une église de village? 

Je crois l'affirmative préférable, par la raison que 
la destination publique reste entière, et que cette ser-
vitude n'a rien qui paralyse le droit individuel des 
habitants. A la vérité, si cette église ou cette chapelle 
étaient des monuments de l 'art, élevés ou conservés 
non seulement pour les cérémonies du culte, mais 
encore pour l 'ornement de la cité, l ' intérêt public 
réclamerait sans cesse contre ce qui pourrait les dé-
grader (2); car ce serait le cas de dire avec d'Argen-
trée : Publicorum usus non solùm ex eommodo, SED EX 
O R N A T U E T I A M E T F A C I E , œstimatur (5). Mais, si cette 
église n'a rien de monumental ; si, par exemple, dans 
la partie qui ne fait pas façade, elle est en contact 
avec des habitations privées, la servitude n'aura rien 
qui blesse la destination publique de la chose (4). 

(4) P . 1121, ar t . 266, cap. 20. Voy. la loi 22 , au C .deSacros . 
eccles. 

(2) Suprà, n" 169. 
(3) P. 1136, ar t . 266. C. 23, n° % 
(4) Conlrà, MM. Marcadé, art . 2227, n° 4 ; Duranton, t. 21, 



174. Sont pareillement imprescriptibles les portes, 
murs, fossés, remparts 'des places de guerre et forte-
resses (1); car les places de guerre et leurs dépen-
dances sont hors du commerce; nul ne peut en 
déposséder l 'Etat par les moyens du droit civil, et 
contraindre judiciairement la garnison à vider les lieux 
après sommation, et à déguerpir avec armes et bagages (2). 

Mais, d 'après l 'art 541 du Code Napoléon, si ces 
places ne sont plus places de guerre, la prescription 
commence son action sur les terrains fortifications et 
remparts qui ont servi jadis à leur défense. 

Reste à savoir comment se prouve le changement de 
destination. 

M. Garnier pense que l'abandon par l'Etat continué 
pendant trente ans, et l'occupation pendant le même 
délai par la possession privée, sont un signe suffisant 
qu 'une place de guerre a perdu son caractère (5). 
Mais c'est aller beaucoup trop loin, et je regarde cette 
opinion comme inexacte, par les motifs que j 'ai déve-
loppés suprà, numéro 103. 

M. Vazeille est moins absolu (4); il veut que l'on 
consulte les circonstances. • Quelques documents et 
» une grande notoriété peuvent, dit il, appuyer suffi-
» samment une possession exclusive. Quant à la sup-
» pression ou à l 'abandon des places de guerre, la 
» chose s'est opérée souvent sans ordonnance, et c'est 
» un fait si patent par l'état des lieux et par la nolo-
» riété, qu'on ne saurait exiger d'autre preuve que 
» l 'évidencedu fait même, devenue encore plus grande 
» par la possession exclusive qui l'a suivie. « 

Enfin, la Cour de cassation, aussi radicale dans un 

n" 157. Voy. e n c o r e R e j . 18 juillet 1858; Orléans, 25 ju i l l . 1846 
(Devili., 38 , I , 7 9 8 ; 4(5, 2 , 514 '. 

(1) Art. 510 , C. Nap. 
(2) Expression de M le procureur général Dupin plaidoyer à 

la cour de cassat ion, dans l 'affaire de la citadelle de Blaye). 
(5j Des Chemins, p. 28. 
(4) N° 9(>. 

sens opposé que M. Garnier l'est dans le sien, a dé-
cidé. par arrêt de cassation du 5 mars 1828, qu 'une 
place de guerre ne peut perdre sa destination par le 
non-usage, et que , tant qu'il n'ett pas intervenu une 
ordonnance du roi, ou une décision du ministre 
de la guerre qui la déclasse, elle demeure impres-
criptible (1). 

Pour prendre parti entre ces deux dernières opi-
nions, les seules dont je crois qu'on puisse tenir un 
compte sérieux, il faut avant tout s'entendre sur ce 
que c'est qu 'une place de guerre. Sous le règne de la 
féodalité, presque toute la France était hérissée de 
forteresses, qui soutenaient de petits sièges contre de 
petits tyrans, qui protégeaient de petits empires con-
tre de petites armées. Ces fortifications et ces tourel-
les, ces portes avec leurs mâchicoulis et leurs ponls-
levis, ces fossés et ces créneaux, tout cela a disparu 
avec les dangers de l 'époque; ce n'est plus qu'un 
sujet de curiosité pour celui qui étudie l'histoire ou 
pour l'artiste qui veut orner son album de dessins 
pittoresques. La défense de l'Etat n'est pas là, et il 
serait déraisonnable de décorer du nom de place de 
guerre ces débris inutiles des luttes locales de nos 
aïeux. Nul doute que celui qui aurait transformé en 
jardins leurs fossés vides et desséchés, et logé sa pai-
sible famille sous les vieux murs de la citadelle dé-
mantelée, trouverait dans la prescription un asile 
assuré contre les prétentions du génie militaire. Aussi 
n'est ce pas à ces décombres de la féodalité que s'ap-
plique l 'arrêt de la cour de cassation. 

Mais ce que l'on appelle places de guerre, ce sont 
les villes et postes compris dans le lableati officiel 
dressé en vertu de la loi des 8 - 1 0 juillet 1791, et 
annexé à celle loi; car l'article 2 du litre l t r porte : 
« Ne seront réputés places de guerre et postes mili-

(1) Dali., 28 , I , 157. Palais, 1828, 2 , 585. Sirev, 28, 1, 
146 . ' 



» taires que certx dénommes au tableau annexé au 
» présent décret. » 

Et les articles 5 et 4 ajoutent : 
« Art. 3. Dans les places de guerre et postes mili-

» taires désignés en l'article précédent, si un examen 
» ultérieur prouvait que quelques forts, citadelles, 
» tours ou châteaux sont absolument inutiles à la 
» défense de l'État, ils pourraient être supprimés ou 
». démolis en tout ou en partie, et leurs matériaux et 
»' emplacements aliénés au profit du trésor public. » 

« Art. 4. Nulle construction nouvelle de places de 
» guerre ou postes militaires, et nulle suppression ou 
p démolition de ceux actuellement existants, ne pour- . 
» ront être ordonnées que d'après l'avis d 'un conseil 
» de guerre, confirmé par un décret du corps légis-
» latif, sanctionné par le roi. • 

On le voit donc! c'est dans la loi qu'est le titre d'une 
place de guerre, et elle ne peut le perdre que par la 
loi : aucune parité ne saurait donc être établie entre 
le droit positif et précis qui les régit, et les règles que 
nous avons exposées pour les chemins vicinaux (1). 
Le non-usage ne peut être opposé au génie militaire ; 
il n'enlève rien aux droits que le domaine public con-
serve sur la place. L'état de paix peut se prolonger -
assez longtemps pour que le Gouvernement laisse 
sommeiller ces droits; mais, quelque long que soit ce 
repos, la qualité de place de guerre subsiste indéfi-
niment; il faut l'intervention du pouvoir public pour 
enlever à la France l'un de ses moyens de défense 
dans les jours de "péril. On comprend à la première 
vue les hautes considérations d'intérêt public et de 
sûreté nationale qui militent ici pour écarter tout ce 
que nous avons exposé au numéro 163 surles chemins 
vicinaux. 

Eh bien! dans l'espèce jugée par la Cour de cassa-
tion, il s'agissait d'une prescription qu'on prétendait 

(1) Suprà, n° 163. 

acquise sur la rampe des remparts de Calais, ville qui 
se trouve énumérée parmi les places de guerre de 
première classe. 

Mais, dira-t-on, si la prescription ne peut enlever 
à une place de guerre classée son rang et sa position 
privilégiée, en est-il de même de quelques parties de 
ses remparts et de ses ouvrages de défense qui peu-
vent devenir inutiles? Le nftn-usage ne peut-il pas 
laisser périr ces ouvrages et les rendre au commerce, 
quoique la ville reste toujours ville de guerre? 

Non, sans doute! le titre 4 de la loi des 8-10 
juillet 1791 contient un article (c'est l 'art. 2) qui 
donne au ministre de la guerre le droit de décider 
quels sont les bâtiments et emplacements qui ne sont 
pas nécessaires au service de l 'armée, pour les faire 
remettre aux corps administratifs, à l'effet de les in-
corporer parmi les propriétés aliénables; mais il est 
évident, et c'est ce que la Cour de cassation a très-bien 
décidé, que ces changements de destination ne peuvent 
résulter que d'ordonnances ou de décisions ministé-
rielles, et des procès-verbaux réguliers de remise ou 
d'actes équipollents. Sinon, une place de guerre per-
drait en détail, par le non-usage, tous ses moyens 
de défense ; et, quoiqu'elle restât place de guerre de 
nom, elle se verrait enlever de fait, par la prescrip-
tion, tout ce qui constitue sa force, tout co qui fait 
qu'en réalité elle est place de guerre, et non ville ou-
verte; ce serait entièrement effacer par un détour les 
dispositions du titre 1er de là loi de 1791. 

175. Nous avons à peu près épuisé rénumérat ion 
des choses qui sont imprescriptibles, parce qu'elles 
ne sont pas dans le commerce, soit par l'effet de leur 
nature propre, soit par la destination de la loi. Mais 
la volonté d'un particulier a-t-elle la puissance de 
retirer une chose du commerce, et de la rendre im-
prescriptible? Non, suivant d'Argentrée: Nego con-
tractu, testamento, vel ullá privatâ juris aut commercii 
potestate, publici juris vim impediri posse, quoad\extra-



neos qtíidrm, si non eoritm acquisitionibus interceditur ; 
illamquc solius logis cl consuetudinis potestatcm esse 
puto ; idque demùm si publica et legalis et universalis sit 
prohibitions causa ( l j . 

Et c'est en se fondant sur celle grande raison que 
Dunod pensait que les biens substitués, malgré la 
faveur des fidéicommis, n'étaient pas imprescriptibles 
par trente ou quarante ans (2). C'éta t aussi le senli-
men ule beaucoup d'auteurs non moins graves, Ricard, 
Domat, Polhier. 

M. Merlin (3) estime, au contraire, que le parti de 
l 'imprescriptibilité était préférable, et Thévenot as-
surait qu'il avait toujours vu tenir et j u g e r a Paris 
contre la prescription Maynard (4) cite deux arrêts 
du parlement de Toulouse qui l'ont ainsi décidé. 

Celle opinion élait la plus générale; mais, comme 
elle se rattache à des intérêts qui s'effacent de jour en 
jour, je crois inutile de la discuter longuement. J'y 
reviendrai au numéro 795. 

176. Il ne nous reste plus, pour accomplir la lon-
gue lâche que nous a imposée l'article '¿226, qu'à 
jeter un coup d'œil rapide sur certains droits qui, 
sans rentrer dans la catégorie de ceux que l 'art. 2 - 2 6 
a en vue, n'en sont pas moins imprescriptibles. 

D'abord nous verrons, en commentant l 'art. 2240 
du Code Napoléon, qu'on -ne peut prescrire contre 
son titre. Cetle disposition a une grande portée; elle 
souslraitau réseau de la prescription unefoulededroi ts . 
Nous en ferons ressortir en temps et lieu toute l 'étendue. 

177. D'après les articles 690 et 691 du Code Na-
poléon, on ne peut acquérir par prescription les ser-
vitudes continues non apparentes, et les servitudes 
discontinues apparentes ou non apparentes. 

(4) S u r Bretagne, ar t . 260 , ch. 25, n° 9. Junne Duood, p . 80. 
(2 l ' a r t . 3 , C h a i . 4 , p 201) 
I3j Ré per t., v° Substitution fidéicom., p. 195. 
(4, Liv. 7, chap. 00. 

Nous devons nous interdire ici des développements 
qui se lient naturellement à la matière des servitudes; 
nous ne voulons pas mettre un livre dans un livre : 
nous nous contenterons d'examiner plus tard si un 
individu, se croyant propriétaire d 'un fonds, et le 
grevant d 'une servitude imprescriptible au profit d 'un 
tiers de bonne foi, ce dernier peut, par la force de son 
ti tre, appuyé d'une jouissance loyale pendant dix et 
vingt ans, acquérir la servitude dont il s'agit (I). 

178. Peut-on acquérir par la prescription un droit 
d'usage ? 

Celle question est controversée. 
Mais nous nous bornerons à l 'indiquer ici : elle sera 

plus convenablement traitée quand nous commente-
rons l 'art. 2229. 

179. Une rente foncière ne peut s'établir par la 
prescription; elle ne saurait être constituée que par 
un titre. En effet, que prouverait là prestation conti-
nuelle d 'une somme uniforme pendant trente années 
et plus? Elle formerait tout au plus présomption d 'une 
dette purement personnelle ou d 'une rente consti-
tuée (2). Mais,d'après la maxime: Tantùrnprœscriplum 
qttanlùm possessum, on ne pourrait jamais arriver jus-
qu'à la preuve de la création d 'une rente foncière (3). 

1M). Quelques auteurs soutenaient, dans l 'ancienne 
jur isprudence, que les droits corrélatifs étaient im-
prescriptibles (4j. 

Nous examinerons sous l 'art . 2240 cette question, 
qu i se rattache à la prescription contre son titre. Nous 
l'avons du reste préjugée par ce que nous avons dit 
ci-dessus, numéro 72. 

(1) Infrà. t. 2. n# 857. 
(2 Pol luer , Contrat Je constitution, n° 158. M. Merlin, Pres-

cription. p . 5X8. 
(5) Trai é des rentes foncières, par MM. Fœlix et Henr ion , 

p . 229. 
(4; Dunod, p . 51 et 7 5 . 



181. Les choses tenues entre associés sont-elles 
imprescriptibles? Celte question sera discutée sous 
l'article 2229. 

182. Lorsqu'une rente ne dépend pas d'un capital 
déterminé, comme, par exemple, quand un testateur 
charge son héritier de payer à un légataire une somme 
annuelle de cinquante francs, le droit d'exiger cette 
redevance peut-il s'éteindre par la prescription? 

Un très-ancien glossateur, Martin, aujourd'hui peu 
connu, quoiqu'il jouât de son temps un rôle très-dis-
tingué et qu'il fut le conseil de l 'empereur Barbe-
rousse (I), soutenait la négative. Voici son raisonne-
men t : « La rente n'a pas été léguée comme accessoire 
d 'un capital. Elle forme autant d'obligations qu'il y a 
d 'années, et chacune des annuités est prescriptible. 
Mais, quand même on resterait trente ans sans rien 
exiger, le droit ne subsisterait pas moins, parce qu'il 
ne se forme qu'à l'échéance de chaque lerme, et qu'on 
ne peut le prescrire avant qu'il soit né. » Martin ar-

(1) « L 'empereur Frédéric Barberousse, » d i tLoyseau , «ayant 
» vaincu les Milanais en champ de bataille et réduit à son obéis-
J> sanee toutes les villes de Lombardie , leur assigna une diète à 
» Roncaille, pour arrêter les articles de pa ix ; où allant, il ren-
» contra en son chemin un beau château, et , ayant demandé à 
» ceux de sa t roupe qui en était le seigneur , l 'un d'iceux lui 
» nomma - celui auquel il appar tenai t , dont un flatteur le repri t , 
» disant que c'était l 'Empereur qui en était le se igneur ; su r ce, 
» l 'un et l 'autre soutenant son dire, ils en t rèrent en gageure, 
» e t d'icelle l'ont l 'Empereur juge, lequel ne le voulut juger tout 
» seul ; mais, aussitôt qu'il f u t arr ivé à Roncaille, il pr i t l'avis 
» de deux docteurs célèbres de droit , Bulgare et Martin, qui se 
» trouvèrent en t re les députés de la diète ; Bulgare condamna 
» tout f ranchement le flatteur ; mais Martin, non-seulement t in t 
» pour lui, mais encore, enchérissant sur sa flatterie, et pre-
» nant celte occasion pour faire son bon valet, soutint par un 
» long discours que l 'Empereur était seigneur de tout le monde 
» et que les biens des particuliers lui appar tenaient ; de sorte 
» qu'il lui persuada aisément ce qui concernait son intérêt , et 
» ainsi , suivant son avis, la gageure fu t décidée. » (Seigneuries, 

chap. 1, t . 1.) 

guinentait de la loi Quum notissimi, § 4 et dernier, C. 
% Prœscript. 50 vel 40 annor. 

Au contraire, Bulgare, son rival, pensait qu après 
trente ans les redevances et le fonds, tout était prescrit, 
à l 'instar des arrérages qui dépendent d'un capital et 
qui ne sont plus dus pour l'avenir, après que le temps 
déterminé pour la prescription du capital est arri ve (1). 

Ce dernier sentiment eut moins de sectateurs que 
l 'autre dans l 'école, qui resta fortement attachée au 
texte du S dernier de la loi Quum notissimi.^ujas con-
sidère l 'interprétation deMartin comme seule contorme 
à cette autorité (2) ; mais, dans la pratique, 1 opinion 
de Bulgare finit par l 'emporter, et je ne sais si, quoi 
qu'en dise Cujas, elle n'était pas plus conforme a 1 es-
prit de la loi romaine ; car les prestations annuelles 
dont il s'agit dépendent d'une obligation contre la-
quelle aucune loi n'interdit la prescription. Il est vrai 
nue cette loi dit que la prescription de chaque pres-
tation ne commence que du jour du terme; mais elle 
suppose nécessairement que l'obligation nui produit 
l 'annuité n'est pas prescrite. Au s u r p l u s d Argentree 
nous apprend, après avoir rappelé le débat des deux 
docteurs italiens et la liste de leurs partisans, que c est 
dans le sens de Bulgare que la jurisprudence française 
s'était prononcée. Generali observatione regni branciœ, 
una prò omnibus omnium annonm prœstationibus, prœs-
criptio sufficit ; E T E O J U R E U T I M U R (3). I y a un peu 
d'exagération dans cette affirmation, et 1 e generali ob-
servatione est de trop ; car, au parlement de Ioulouse, 
les rentes foncières, les rentes viagères et les tonda-
tions pieuses ne pouvaient être atteintes par la pres-

t i ) L . 26 , C. de Usuris. _ . 
(2) Récit, sol. sur le § dernier de la loi Quum notm., C. de 

Prœscript., 50 vel 40 annor. 
(5) Sur Bretagne, a r t . 276, v° qut «e cheent d an en an, n o, 

p 1512 et 1515. I lenrvs, t. 2, liv. 4 ; ch. 6 , quest . / 2 , p. 4 J8 . 
Dunod. p. 506, 507. 



cription (i) . Au parlement il Aix, on était fortement 
prononcé pour l'imprescriplibilité des prestations qui 
n'avaient pas un capital déterminé ('2). Mais, à part 
ces exceptions et quelques autres peu nombreuses, le 
droit commun était pour la prescription de pareils 
droits (3). 

On ne saurait douter que le Code Napoléon ne se soit 
prononcé pour celte jurisprudence, la seule qui puisse 
rassurer contre les embarras elfrayanlsque ferait naître 
le système opposé. L art. 2265 en est la preuve pal-
pable ; car, s'il donne au créancier le droit, d'exiger un 
tilre nouvel pour la conservation d 'une ron e", c'est 
parce qu'il suppose que le fonds même de celle rente 
peut être frappé par la prescription. 

Je ne saurais donc assez m élonner d'un arrêt de la 
cour de Metz, du 2Navtil 1810(4), qui décide qu 'une 
rente viagère n'esl pas sujette à la prescription. Où est 
la loi en vigueur qui autorise celle manière de voir? 
Assurément celle cour aurait été fort embarrassée de 
la citer; et ce n'est ni l'art. 22G3 ni l'art. 22G2 qui 
rallieront les espr ts à son a r rê t : l'art. 22G5, qui est 
spécial pour les rentes, et ne fail pas d'exception pour 
la rente viagère; l 'art 22G2 surtout, qui courbe sous 
le niveau de la prescription lotis les droits et actions!! 

Dira-t on qu 'une rente viagère n'a pas de capital ? 
Quand c la serait vrai, qu ' importe? n y a-l-il pas un 
droit dominant qu'aucune loi ne déclare imprescrip-
tible. et qui doit périr s'il reste inactif pendant trente 
ans ? Ensuite, que nous fait que Slokrnans, cité par la 
cour de Metz, ait enseigné le système qu'elle a em-
brassé par égard pour lui? Faut-il réchauffer de nos 

(i) D'Olive liv. 1. Chap. 6. Il r a p p e l l e la controverse célèbre 
de Marim et de Bulgare. Calelan, liv. 1, chap. 7. 

i2j Ré per t. de Jurùpr.. v° Pnscription, p. 594. 
V r y ' ' , ^ . n u m t r a l ' o n «I«*-coutumes qui le décidaient, dans 

M. Jl- rlin, Iteperl., v° /'/• scri/tinn, p. 591, n" 2. 
2 l ' I'- - J 5 - Dalloz, Prescription, p. 286, 287. Nrey, xU, 2, 12. 

jours les subtilités de Martin, reléguées depuis long-
temps dans la spéculation par les progrès du droit 
français? Enfin, il est faux qu'une rente viagère n ait 
pas de capital ; l art. 1077 est là pour le démontrer (1). 

A R T I C L E 2 2 2 7 . 

L 'É ta t , les 'é tabl issements publies et les com-
m u n e s sont soumis aux mêmes prescr ip t ions q u e 
les par t icul iers , et peuven t éga lemen t les opposer . 

SOMMAIRE. 

183. Liaison. 

§ 1". Delà Prescription i l'égard de / ' É T A T . 

184. Ancien droit relativement au domaine de l 'Etat . Ce do-
maine était imorescriptible. Qu entendait-on par le do-
maine de la couronne ? Quels biens y étaient compris ? 
Nécrs-ité de ce principe d'imprescriptibilité sous l 'an-
cienne monarchie. 

185. Quel droit suivail-on dans les provinces avant leur réunion? 
Daupliiné, Franche-Comté, Provence, Bourgogne, Artois, 
Alsace, Lorraine. 

186. Pouvait-on acquérir par prescription une servitude de pas-
sade sur les l'omis domaniaux dans les pays où ils étaient 
inaliénables el imprescriptibles? 

187. Législation de la révolution sur l'inaliénabilité d i s do-
maines de l 'Etat . Ils sont déclarés aliénables pour l'ave-
nir au moyen d 'une loi, el prescriptibles par quarante 
ans. 

188. Lois postérieures, et parl ici i l ièremrnHoi du 14 ventôse 
an 7. pour la recherche des domaines aliénés ou engagés 
sous la monarchie absolue. 

189. Loi du 20 mars 1820, r . ndue dans le but de mettre fin 
aux recherches du domaine el do dégager les propriétés 
foncières, afin de les rendre à la circulation. 

190. Innovation inirodiiite par l 'art. 2227. Il soumet l 'état aux 
mêmes prescriptions que les particuliers. Comment il se 

•concilie avec l 'ar t . 2226. Son influence sur les ventes de 

(1) Mon Comm. des Hypoth.,t. 5. n° 700. 



cription (i) . Au parlement il Aix, on était fortement 
prononcé pour l'imprescriplibilité des prestations qui 
n'avaient pas un capital déterminé ('2). Mais, à part 
ces exceptions et quelques autres peu nombreuses, le 
droit commun était pour la prescription de pareils 
droits (3). 

On ne saurait douter que le Code Napoléon ne se soit 
prononcé pour celte jurisprudence, la seule qui puisse 
rassurer contre les embarras effrayanlsque ferait naître 
le système opposé. L art. 2205 en est la preuve pal-
pable ; car, s'il donne au créancier le droit d'exiger un 
tilre nouvel pour la conservation d 'une ren e", c'est 
parce qu'il suppose que le fonds même de celle rente 
peut être frappé par la prescription. 

Je ne saurais donc assez m étonner d'un arrêt de la 
cour de Metz, du 2Navtil 1810(4), qui décide qu 'une 
rente viagère n'est pas sujette à In prescription. Où est 
la loi en vigueur qui autorise celle manière de voir? 
Assurément celle cour aurait été fort embarrassée de 
la citer; et ce n'est ni l 'art. 22G3 ni l'art. 2202 qui 
rallieront les espr ts à son a r r ê t : l'art. 2203, qui est 
spécial pour les rentes, el ne fait pas d'exception pour 
la rente viagère; l 'art 2202 surtout, qui courbe sous 
le niveau de la prescription lotis les droits et actions!! 

Dira-t on qu 'une renie viagère n'a pas de capital ? 
Quand c la serait vrai, qu ' importe? n y a-l-il pas un 
droit dominant qu'aucune loi ne déclare imprescrip-
tible. et qui doit périr s'il reste inactif pendant trente 
ans ? Ensuite, que nous fait que Slokrnans, cité par la 
cour de Metz, ait enseigné le système qu'elle a em-
brassé par égard pour lui? Faut-il réchauffer de nos 

(i) D'Olive liv. 1. chap. 6. D rappelle la controverse célèbre 
tie Mari ni et de Bulgare. Calelan, liv. 1, chap. 7. 

i2j Ré pert. de Jurùpr., v° Pnscription, p. 594. 
V r y ' ' , ^ . n u m t r a l ' o n «1«*-coutumes qui le décidaient, dans 

M. M u tin, Iteperl., v° l'r scrí¡ linn, |». 591, n" 2. 
2 l ' I'- - J 5 - Dalloz, Prescription, p . 286, 287 . 

Nrey, xU, 2, 1 '2. 

jours les subtilités de Martin, reléguées depuis long-
temps dans la spéculation par les progrès du droit 
français? Enfin, il est faux qu'une rente viagère n ait 
pas de capital ; l art. 1077 est là pour le démontrer (1). 

A R T I C L E 2 2 2 7 . 

L ' É t a t , les é tabl issements publics et les com-
m u n e s sont soumis aux m ê m e s prescr ip t ions q u e 
les par t icul iers , et peuven t éga lemen t les opposer . 

SOMMAIRE. 

183. Liaison. 

§ 1". Delà Prescription i l'égard de / ' É T A T . 

184. Ancien droit relativement au domaine de l 'Eta t . Ce do-
maine élait imorescriplible. Qu enlendail-on par le do-
maine de la couronne ? Quels l>iens y étaient compris ? 
Nécessité de ce principe d' imprescriptibil i té sous l 'an-
cienne monarchie . 

185. Quel droit suivail-on dans les provinces avanl leur réunion? 
Daupliiné, Franche-Comté, Provence, Bourgogne, Artois, 
Alsace, Lorraine. 

186. Pouvait-on acquérir pa r prescription une servitude de pas-
sade su r les tonds domaniaux dans les pays où ils étaient 
inaliénables el i inprescnplibles? 

187. Législation de la révolution sur 1 inaliénabililé d«s do-
maines de l 'Eta t . Ils sont déclarés aliénables pour l'ave-
nir au moyen d 'une loi, el prescriptibles par quarante 
ans. 

188. Lois postérieures, et par l icu l iè remenHoi du 14 ventôse 
an 7, pour la recherche des domaines aliénés ou engagés 
sous la monarchie absolue. 

189. Loi du 20 mars 1820, r. ndue dans le but de met t re fin 
aux recherches du domaine el de dégager les propr ié tés 
Foncières, afin de les rendre à la circulation. 

190. Innovation iniroduite par l 'art . 2227 . Il soumet l 'é tat aux 
mêmes prescript ions que les particuliers. Comment il se 

•concil ie avec l ' a r t . 2226. Son influence sur les ventes de 

(1) Mon Comm. des Hypoth.,t. 5 . n° 700. 



domaines engagés, faites avec titre et bonne foi depuis 
sa promulgat ion. Manière de le concilier avec la loi du 
20 mars 1820 . 

§ 2 . De la Prescription à l'égard des COMMUNES cl des E T A B L I S -

S E M E N T S PUBLICS . 

191. Ancien droit à l 'égard des établissements publics laïques. 
192. E t à l 'égard des établissements publics religieux. Traces 

du Code Théodosien dans quelques provinces du midi de 
la France. Incert i tudes et variations des coutumes. 

193. Grand nombre de questions ardues qui augmentaient les 
difficultés et nuisaient au crédit particulier. 

194 . Plusieurs de ces questions étaient aussi agitées dans l ' in-
térêt des communes avides d 'é tendre leurs privilèges. 
Arrêt inédit de la cour de Nancy sur une de ces ques-
t ions. 

195. 11 était temps que le Code Napoléon r amenâ t ce point de 
droit à cette uniformité, qui est l 'un de ses plus beaux 
caractères . 

Il assimile tous les établissements publics aux part iculiers . 
196. Ainsi, la nulli té du titre vicieux passé par une commune 

se purge par dix ans. Autres exemples. 
197. Il existe cependant une prescription spéciale pour l 'action 

des communes contre les abus de la puissance féodale. 
Législation et jur isprudence sur ce point . 

198. E t d 'abord, examen de ce qui concerne la réintégrat ion 
des communes dans les terres vaines et vagues. Prescr ip-
tion de cinq ans. Conciliation de la loi du 28 août 1792 
avec la loi du 10 ju in 1795. Préjugés révolutionnaires 
qui dominaient le législateur à cette époque, et lui f a i -
saient renier l 'histoire. Le législateur de 1789 et 1790 
fu t bien p lus sage. Eloge de l'école historique moderne . 

199. Dans quelles circonstances le délai de cinq ans n'a pas 
couru ? D'abord, quand la commune s 'est mise de fait en 
possession.* 

200. Peu importe que cette possession s 'appuie sur un titre 
nul ou un jugement irrégulier. 

201. A plus forte raison quand cette possession n'a été accom-
pagnée d 'aucun vice. 

202 . Mais si la commune, étant en possession en 1792 et 1795, 
venait à être dépossédée plus tard, son action serait-el le 
limitée à cinq ans , ou bien aurait-elle t rente ans pour 
agir? Renvoi au n" 554. • 

205. La prescription de cinq ans n 'a pas été suspendue par la 
• loi de 1795, qui soumettait à des arbitres le j u g e m e n t 

des contestations entre les communes et leur seigneur. 

204. Elle n'a pas été non plus suspendue par la loi du 21 pra i -
rial an 5. 

205. La prescription de cinq ans est é t rangère aux actions que 
les communes auraient à intenter contre les usurpateurs 
antérieurs à 1792 et 1795, lorsque les usurpations n 'ont 
pas pour cause la puissance féodale. Arrêt de la cour de 
Nancy. 

206. De l'abolition du triage. De .la prescription de cinq ans 
contre les communes demanderesses. Er reur historique 
reprochée à M. Proudhon sur l 'origine des communes 
rurales usagères. Ecarts rétroactifs de quelques lois de 
la révolution. Lutte de la soi-disant légitimité féodale 
e t de la soi-disant légitimité démocratique. Excès dans 
lesquels elles tombent l 'une et l 'autre. 

207. Abolition du tiers-denier, et délai de cinq ans accordé aux 
communes pour s 'en aff ranchir . 

208. Autre délai de cinq ans pour se pourvoir contre les can-
tonnements obtenus par les seigneurs. 

209. Et contre les arpentements, bornages, agrimensations, 
par suite desquels des revenants-bons aura ient été ac-
cordés au seigneur. 

210. Ainsi toutes les fois que la loi de 1792 rencontre devant 
' elle un t i t re féodal, elle le combat par une action hmitee 

à cinq ans. 
211. Mais la prescription de cinq ans n 'a pas couru toutes les 

fois que les communes se sont mises elles-mêmes en 
possession, d 'après la maxime: Frustra petis quod intùs 
habes. Renvoi aux n " 199, 2 0 0 , 2 0 1 . Réfutation d 'un 
arrêt de Douai. . , . 

212 Si la prise de possession de la commune eut ete violente, 
il ne faudrai t pas y avoir égard. Mais toute > posses-
sion saisie avant de recourir à la justice n est pas 
violente. , , 

215 La prescription a pu ê t re in ter rompue non-seulement par 
la pr ise de possession, mais encore-par tous les moyens 
ordinaires . Moyen particulier quand l 'Etat a represente 
les seigneurs. . 

214 Au surplus, une commune ne pourrai t substi tuer la pres-
cription de t ren te ans à celle de cinq ans , sous pretexte 
qu'elle aurait des t i tres de propr ié té . E r r eu r de la cour 
impériale de Paris. 

215. Restitution des communes dans leurs t iens productifs, 
tels que terres en rappor t , usages. Leur action dure 
t rente ans. Anomalie de ce point de droit . 

210 . Les communes ont également in te r rompu cette prescrip-
tion en se met tant elles-mêmes en possession. 



COMMENTAIRE. 

183. Notre article soumet l 'Etat, les communes et 
établissements publics aux mêmes prescriptions que 
les particuliers. Pour comprendre l'utilité de cette 
disposition, il faut jeter un coup d'œil rétrospectif sur 
l'ancien droit. 

181. I /Eta t jouissait, sous l 'ancienne monarchie, 
d'un privilège considérable. Les propriétés compo-
sant le domaine de la couronne étaient inaliénables 
et imprescriptibles; elles formaient, entre les mains 
du prince, un fidéicommis perpétuel dont il devait 
rendre le dépôt intact à ses successeurs. D'anciennes 
ordonnances avaient préparé ce point de droit public, 
qui favorisait la splendeur du pouvoir royal, tout en 
contrariant la volonté des princes dissipateurs. Déjà, 
sous François 1er, on lisait dans l ' édi tdu 3'» juin 1539 
«que le domaine de la couronne, tant par la loi du 
» royaume et les anciennes constitutions que par les 
» dispositions du droit civil et canonique, et par le 
» serment que les rois faisaient à leur sacre, était ina-
» liénable, de quelque manière que ce fût, réputé 
» sacré et hors du commerce des hommes, et que les 
» juges ne pouvaient avoir égard aux prescriptions 
» même de cent ans qui seraient opposées contre 
• l u i ( l ) . » U 

Mais c'est surtout par la fameuse ordonnance de 
1500, rendue sous Charles IX. dans une assemblée 
des notables et grands du royaume tenue à Moulins, 
que l'inaliénabilité et l ' imprescrinlibilitédu domaine 
furent établies sur des bases solides et définitives. 
Toutes les aliénations de ce patrimoine sacré furent 

• 
(1) Report., Domaine, p. 820. On trouvera aussi su r cette 

matière des détails intéressanis d a n s d 'Argentrée, sur Bretagne, 
art . 266, C. 19, de Domanio coronœ; dans Lebret [de la Souve-
raineté). Lefebvre Lalanolie (du Domaine). Dunod, pa r t . 3 . 
ebap. 5, p . 273. etc. 

interdites à perpétuité, si ce n'est en deux cas : I o pour 
apanager les puînés des enfants de France; 2° pour 
les nécessités de la guerre, au moyen de lettres-pa-
tentes vérifiées dans les parlements; le tout avec fa-
culté de retour ou rachat perpétuel. 

Cette loi fut enregistrée au parlement, le 13 mai 
1566. Elle a été depuis regardée sans cesse comme 
fixant un principe constitutionnel et fondamental en 
France. D'Argentrée l 'appelle: S A C R O S A N C T A L E X , quœ 
reges ipsos et curias parlamentares sacramento obstringit, 
ne contra fieri patiantur, neve desideriis regum obsequan-
tur, si quandó contra statuunt (1). 

Mais qu'entendait-on par domaine de la couronne? 
quels biens étaient compris sous cette dénomination? 

C'étaient d'abord les biens tenus par les prédéces-
seurs du roi régnant, ces terres immenses, ces vastes 
forêts que la royauté avait possédées depuis les temps 
les plus anciens, sans qu'on pût découvrir les com-
mencements de cette possession; c'étaient aussi les 
meubles précieux laissés par le monarque défunt à 
son successeur (2). 

On considérait aussi comme biens unis de plein 
droit à la couronne ceux que le prince possédait au 
moment de son avènement, parce qu'alors il s'opérait 
en lui un changement d'état qui anéantissait la pos-
session privée, et, par une sorte de mysticisme poli-
tique, l'absorbait dans la personne publique (5). 

L'union de plein droit avait lieu également pour les 
biens conquis par le prince au prix du sang et des tré-
sors de la nation (4). 

Mais, en ce qui concerne les autres biens acquis par 
le prince, on faisait une distinction. 

(1) Sur Bretagne, a r t . 266, cb. 19, n° 6. 
(2) Répert., v° Domaine, p. 840. 
(3) Répert., v° Domaine, p . 841. 
(4) Répert , v° Domaine, p . 483. Arrêt de la cour de cassation 

du 2 juillet 1833 (Dali., 33, 1 , 2 9 5 ) . 



Ou ils avaient été acquis avec déclaration expresse 
de leur réunion au domaine, et dès lors ils faisaient 
partie de ce même domaine, et ils étaient inaliénables 
à jamais et imprescriptibles. 

Ou bien ils avaient été acquis sans déclaration ex-
presse d'union, ce qui avait presque toujours lieu 
pour les biens acquis comme vacants, les droits d ' au -
baine, les confiscations, etc., et alors le principe d'ina-
liénabilité et d'imprescriptibilité ne commençait pour 
eux que dix ans après qu'ils avaient été tenus et ad-
ministrés par les officiers royaux (1). 

Du reste, ne faisaient pas partie du domaine impres-
criptible de la couronne : Io les revenus provenant 
de biens domaniaux, parce qu'ils appartenaient au 
souverain, comme les fruits à l 'usufruitier. Tels étaient 

• les revenus échus, les contributions, les impositions 
dues ou perçues, les confiscations, les successions des 
bâtards, les aubaines, les déshérences, etc. Cepen-
dant, comme je l'ai dit tout à l 'heure, les confiscations 
et autres choses du même genre, prenaient la nature 
et la qualité du domaine, quand il y avait eu union 
expresse (2). 2° Les biens composant ce qu'on appe-
lait ordinairement petit domaine, et consistant en mou-
lins, fours, pressoirs, halles, maisons, boutiques, 
échoppes,, places à étaler, places, vins et vignes, com-
munes, landes, bruyères, pàtis, marais, étangs, bo-
queteaux séparés des forêts, bois, bateaux, péages, 
travers, ponts, passages, droits de minage, mesurage, 
aunage, poids, greffe, tabellionage, prés, attérisse-
ments, îlots, créments, droits sur les rivières navi-
gables; leurs fond, lit (3), bords, quais et marche-
pieds; les bras, courants, eaux mortes, canaux (4); 
les places qui ont servi aux fossés, murs, remparts et 

(1) Répert., loc. cit. Ord. de 1566. Dunod, p. 270. 
(2) Dunod, p . 275. 
(5) C'est, du reste, ce qu'a reconnu l ' a r t . 500 du Code Nap . 
(4) Suprà, n° 154. 

fortifications (1) tant anciennes que nouvelles (2). La 
raison pour laquelle eés biens étaient laissés sous 
l'empire du droit commun, c'est qu'entre les mains 

. du roi, les charges en consommaient les revenus; que 
le roi perdait en les gardant; qu'il profitait, au con-
traire, en les aliénant (5). 

L'ordonnance de Moulins, qui résumait les grands 
principes épars jusqu'alors dans des ordonnances di-
verses, porta le nom & ordonnance du domaine. Souvent 
contrariée dans son exécution par les troubles de la 
France, souvent violée par les intrigues des hommes 
puissants et par la faiblesse des rois, elle survécut ce-
pendant à tous les échecs; Colberl en poursuivit l'ap-
plication avec fermeté, par l'édit du mois d'avril 10G7. 
Sous Louis XV, les détenteurs de domaines engagés 
furent recherchés et soumis à des taxes et des finan-
ces; Louis XVI poursuivit cette œuvre de réparation, 
et l 'arrêt du conseil du 19 janvier 1781, voulant con-
cilier les intérêts des détenteurs avec les droits de 
l'Etat, maintint les possessions précaires de ceux-là, 
en les assujettissant à payer des renies ou suppléments 
de rentes d'engagement. Néanmoins, les dilapidations 
continuaient à démembrer le domaine de la couronne, 
malgré les efforts d 'une administration vigilante, mais 
paralysée et détestée par gens de cour. Les plus belles 
terres de la couronne étaient livrées à l'avidité des 
favoris, sur de faux exposés, sur des mensonges offi-
ciels qui trompaient le souverain, et lui arrachaient 
de funestes concessions. Mais, plus la loi était éludée, 
plus l'on ressentait la nécessité de ce principe d'inalié-
nabilité, si nationale et si juste, frein salutaire opposé 
à l'insatiable avidité des courtisans, et contre-poids 
indispensable pour rappeler à l'économie une royauté 
enivrée de son pouvoir absolu. J'avoue que je n'ai 

(1) Ceci a été également constaté par l 'art . 541 du Code Nap. 
(2) Edit de 1708, Répert., v° Domaine. 
(5) M. Daguesseau (Req. sur la mouvance du fief de Londres), 



jamais compris que des esprits graves et impartiaux 
aient jugé avec sévérité cettft législation domaniale, 
conçue tout entière dans l 'intérêt du pauvre peuple, 
comme on disait alors (1). Quoique je reconnaisse au-
tant que qui que ce soit l 'utilité et les immenses avan-
tages de la prescription, cette patronne du genre 
humain, je pense que l 'intérêt public imposait ici l'o-
bligation de n'y avoir aucun égard : c'était le seul 
moyen de sauver des dissipations la dot de la cou-
ronne, et de conserver la fortune publique dilapidée 
par une cour vénale. 

485. Tel était l'état des choses en France avant la 
révolution. Je dirai tout à l 'heure ce que fit la législa-
tion nouvelle sur cette matière importante; mais au-
paravant occupons-nous brièvement des législations 
suivies dans quelques provinces avant leur réunion 
définitive au .grand corps de l'Etat.' 

Dans la plupart, le principe d'inaliénabilité était 
inconnu. Expilly l'atteste pour le Dauphiné, Dunod 
pour la Franche-Comté, la Provence et le comté de 
Bourgogne (2). La cour de Nancy l'a ainsi jugé, sur 
mes conclusions conformes, pour les pays soumis à la 
souveraineté des évêques de Metz, par arrêt du 47 
juillet 18¿8, confirmé, le 15 février 1832, parla Cour 
de cassation (5). En Artois, c'était par cent ans que 
se prescrivait le domaine public (4). Dans la province 
d'Alsace, on suivait le droit germanique, favorable à 
la prescription ^5). 

Mais il en était autrement dans le duché de Lorraine 

(1) M. Daru partageait ces in jus tes prévent ions (Voy. m o n 
Pladoyer su r la souveraineté des ducs de Lor ra ine dans le Bar-
rois mouvant , p. 215) . 

(2) P . 284. 
(3) Dali., 5 2 , 1 , 1 3 2 . 
(4) C a s s a t , 29 janvier 1833 (Dali., 3 3 , 1 , 160) . 
(5j Voy. d ' impor tan tes déc i s ionsrendues par la cour impér ia le 

de Colmar, et recueillies dans l 'utile et précieuse collection des 
a r rê t s de cette cour , pa r M. iNey romand , avocat. 

et de Bar, où l'illustre maison de Lorraine régnait 
a.yec les attributs de la souveraineté, et possédait 
d immenses richesses territoriales, qu'il avait fallu 
•mettre a 1 abri de l'avidité des courtisans. Le principe 
d inalienabilite et d'imprescriptibilité y était aussi 
constitutionnel et aussi fondamental qu'en France - il 
y reposait sur les mêmes besoins et sur les mêmes rai-
sons C est ce qu'a jugé la cour de Nancy par un grand 
nombre d arrêts qu'il est inutile de rapporter ici 
parce que, quoiqu'ils aient fait une vive sensation 
dans la province, ils sont plutôt d'intérêt local que 
cl une utilité-générale pour la science (1). Cette cour 

a meme ainsi décidé pour les domaines situés dans 
la partie du Barrois appelée Barrois mouvant, parce 
que les ducs de Lorraine y étaient vassaux du roi de 
J rance, et prêtaient foi et hommage lige à ce prince. 
» d.es t r a , t é s formels, passés entre le monarque 
irançais et les ducs de Lorraine, et ratifiés lors de la 
paix de Biswik, avaient reconnu à la maison de Lor-
raine le pouvoir législatif le plus entier sur ce fief 
comme sur les autres parties de leur souveraineté et 
il était constant que les ducs avaient fait des lois tou-
jours suivies, reconnues el pratiquées, pour soumettre 
a l inalienabilité leurs domaines du Barrois mouvant 
Charge de porter la parole, comme avocat général 
sur cette question, j 'ai développé mon opinion dans 
un réquisitoire conforme à l'arrêt, et qui a été imprimé 
sous le titre suivant : De la souveraineté des ducs de 
Lorraine sur le Barrois mouvant, et de l'imprescriptibi-
lite de leurs domaines dans celte partie de leurs Etats. 
Ce petit écrit contient des détails que je me suis 
ellorce de rendre intéressants pour ceux qui s'occu-
pent de l'histoire locale de nos provinces, et du droit 
féodal. 

186. Du reste, parmi les décisions émanées de la 

(1) On peut consul ter d 'a i l leurs le recueil des arrêts de cette 
cour (t. 1, p . 5 e t 59). 
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cour de Nancy sur les matières domaniales qu'elle a 
sillonnées et approfondies en tous sens, il en est mie 
que je ne saurais passer sous silence, parce qu'elle 
juge une difficulté qui peut se présenter sous l 'empire 
des lois françaises. Elle consiste à savoir si l'on pou-
vait, par la possession, acquérir une servitude sur la 
propriété appartenant à l 'Etat . Voici comment cette 
question a été résolue pour l'affirmative, par arrêt du 
10 décembre 1855. rendu par la deuxième chambre (1), 
sous ma présidence : . 

« Considérant que, d 'après les termes de 1 édit île 
» René du 20 décembre 144G, les lois qui ont prohibé 
. en Lorraine le démembrement et la diminution du 
» patrimoine de 1 Etat ne doivent s'entendre que des 
» aliénations énormes portant engagement de domaines3 

* seigneuries, biens, terres et revenus, ou , pour em-
. ployer les expressions de l'édit du 20 juin 1501, 
» de ces aliénations qui empêchent le prince de soutenir 
» ses titres, honneurs, noms et dignités, et diminuent 
o sa grandeur et ses revenus ; 

» Considérant que les édits postérieurs et l 'ensemble 
» de la législation domaniale expliquent par leur por-
» tée ce qu'on doit entendre par aliénations énormes , 
» et ne permettent de ranger dans cette classe que les 
» engagements de fonds et d'actions représentant un 
» immeuble, ou les aliénations de fruits qui dépassent 
» les bornes de la jouissance d'un usufruitier*,2) ; mais 
» qu'il est évident qu'on ne saurait y comprendre les 
» simples servitudes, qui peuvent tout au plus gêner 
» la liberté de l 'héritage domanial, mais qui n'en al-
» tèrent pas essentiellement l 'émolument et la valeur, 
» et ne portent aucune atteinte exorbitante à la ri-
» chesse publique; que, si le législateur a cru devoir 
» opposer un frein à des distractions de terres, d'ac-
» tions immobilières, de revenus, arrachés à la fai-

/ 

(1) Arrêts de Nancy et Metz, 2 e partie, p . 2 8 1 , 1 . 1 . 
(2) Ceci fa i t allusion aux affectations à des usines. 

blesse du prince par importunité et suggestion, il 
n'a pas dû en être ainsi des services fonciers, qui 
puisent leur origine dans les besoins réciproques des 
propriétés limitrophes et dans des relations néces-
saires de voisinage ; 
» Que, si l'on consulte l'usage, qui dans ces ma-
tières est le meilleur interprète des lois, on ne trouve 
nulle part, ni en Lorraine, ni en France, que le 
souverain ait songé à restituer le domaine de l'Etat 
contre les servitudes assises sur ces immeubles ; que 
jamais , à aucune époque, ceux qui jouissaient de 
ces droits n'ont été inquiétés, tandis que les déten-
teurs de domaines engagés et les concessionnaires 
de fruits ont été , suivant les cas, ou recherchés et 
t roublés , ou frappés de taxes et de dépossession ; 
que ce long respect pour les simples servitudes, ce 
contraste entre les services fonciers, toujours main-
tenus, et les autres droits, toujours menacés-ou 
poursuivis dans leur existence, démontrent quel a 
été l'esprit des lois domaniales, et placent entre ces 

» divers démembrements de la propriété une ligne de 
» démarcation que l'on ne saurait f ranchir ; 

» Que vainement on oppose quelques expressions 
» empruntées aux édits de Léopold et l 'arrêt du eon-
» seil du 15 septembre 1722, et qui sembleraient 
» comprendre dans les lois prohibitives de l'aliénation 
» du domaine tous droits immobiliers quelconques, sans 
• exception ; mais que ces énonciations doivent être 
» combinées avec l'édit primordial de 1440, dont ces 
» actes législatifs ne sont que l 'application;qu'ils font 
» évidemment allusion aux seuls droits immobiliers 
» dont l'aliénation était de nature à donner lieu à la res-
» titution en entier, par les motifs énoncés ci-dessus ; 

» Considérant qu'il résulte de ceci que la cause doit 
» être envisagée non pas sous l'influence des disposi-
•> lions exceptionnelles créées en faveur du domaine, 
» mais par le texte de la coutume de Lorraine, ex-
» pression du droit commun ; 



» Par ces motifs, etc. » 
Quoique les textes des lois françaises ne soient pas 

absolument les mêmes que ceux des lois lorraines, 
cependant l 'esprit des deux législations est tellement 
ident ique , les droits du domaine lorrain ont été si 
visiblement calqués sur ceux de l'ancien domaine 
français, que, si la question se présentait pour la 
France proprement dite, on ne devrait pas hésitera la 
résoudre de la même manière. L'ordonnance de 1669-
contient d'ailleurs la consécration de plus d'une ser-
vitude établie sur les choses appartenant au domaine 
de l 'Etat. 

187. Voilà donc quel était l 'état de la législation 
française relativement aux matières domaniales, et 
quel était aussi celui des législations locales, avant 
que les provinces qu'elles régissaient fussent réunies 
à la couronne. 

La révolution vint: les bases du pouvoir royal furent 
modifiées, et le pays se gouverna par lui-même. 11 
n'était plus nécessaire dès-lors de se retrancher dans 
le principe d'inaliénabilité perpétuelle , qui n'avait 
été imaginé que pour lutter contre les abus d'un gou-
vernement sans contrepoids. Le roi avait perdu le 
droit de disposer à son gré de la fortune publique: il 
n'y avait par conséquent plus de danger à permettre 
l'aliénation du domaine par une loi ; car la loi, dis-
cutée publiquement, et volée par des pouvoirs sans 
cesse en garde contre les dilapidations, ne pouvait être 
suspecte d'avoir été surprise par des moyens subrep-
tices. 

De là, la loi du 22 novembre 1790. Tout en main-
tenant pour le passé la règle inflexible qu'aucun laps 
de temps ne pourrait couvrir l 'irrégularité bien prou-
vée des aliénations faites par le Roi seul , et sans le 
consentement de la nation, elle rendit aliénables pour 
l 'avenir , par le moyen d'une loi, tous les biens na-
tionaux; et, comme de l'aliénabilité d 'une chose il faut 
ordinairement conclure à sa prescriptibilité, elle éta-

blit, par l 'art . 36 , une prescription de quarante 
ans ( l ) . Ce fut une grande innovation. 

188. Les lois domaniales postérieures ne furent 
relatives qu'à la recherche des domaines engagés sous 
l 'empire de la royauté absolue. La loi du 14 ventôse 
an vu prit un terme moyen p o u r conserver aux déten-
teurs la propriété définitive des biens qu'ils tenaient 
à titre de concession. Elle les soumit au payement du 
quart , n'exceptant de cette mesure que : 1° les échan-
gés consommés légalement et sans fraude avant le 
1er janvier 1789 ; 2<: les aliénations confirmées par des 
décrets particuliers des assemblées nationales; 5° les 
inféodations etacensements des terres vainesetvagues, 
landes, bruyères, palus et marais; 4° les aliénations 
ayant date certaine avant le 14 juillet 1789, de ter-
rains épars quelconques, au-dessous de la contenance 
de cinq hectares, pourvu que lesdites parcelles éparses 
de terrains ne comprissent, lors des concessions pri-
mitives, ni des châteaux, ni des moulins, fabriques ou 
autres usines ; 5° les inféodations et acensements de ter- # 

raius dépendant des fossés, murs ou remparts de villes. 
On voit que ces dispositions restreignirent singu-

lièrement l 'étendue du petit domaine, et que beaucoup 
de droits aliénés à ce titre furent frappes par 1 eftet 
de la loi du 14 ventôse an VII. Du reste, les domaines 
situés dans des provinces réunies depuis 1566 furent 
maintenus sous l 'empire des législations en usage dans 
les localités avant leur réunion à la couronne. 

Quaut aux forêts, l 'art. 15 avait décidé que le vice 
de domanialilé ne pourrait être purgé par le payement 
du quart à l'égard des bois au-dessus de cent cinquante 
hectares, et des terrains enclavés dans les forets na-
tionales, ou situés à sept cent quinze métrés d icelles. 
Il renvoyait à statuer, à l'égard de ces biens, par une 
loi particulière. 

(1) Voy cette législation dans le Répert. de M. Merlin, v* 
Domaine public, et dans M. Dalloz, v" Domaine, 



Cette loi fut rendue le 11 pluviôse an xn . Elle ré-
voqua les concessions de bois et forêts au-dessus de 
cent cinquante hectares, et admit les concessionnaires 
dépossédés à faire l iquider leurs droits et leurs in-
demnités. Elle permit seulement aux engagistes de 
terrains enclavés dans les forêts nationales, ou en étant 
distants de moins de sept cent quinze mètres, d'en de-
venir propriétaires, en profitant du bénéfice de la loi 
du 14 ventôse an v u ; mais celte loi ne fut pas exé-
cutée. Enfin, la loi du 28 avril 1816 assimila les dé-
tenteurs de forêts au-dessus de cent c inquante hectares 
à tous les autres engagistes, et les autorisa à se 
rédimer de la dépossession en pavant le quar t 
(art. 116). M 

180. Cependant, si les droits de l 'Etat ne doivent 
jamais êlre sacrifiés, il est aussi d 'une bonne polit ique 
de ne pas laisser trop longtemps en suspens les in té-
rêts des particuliers, surtout ceux qui louchent à la 
propriété foncière; car il faut autant que possible que 

. îe sol soit dégrevé des charges réelles qui nuisent à sa 
mobilisation, et éloignent de lui la confiance et le 
crédit. La loi du 20 mars 1820 fut donc publiée pour 
assigner un terme aux recherches du fisc. Elle dé-
clare qu 'après trente années à part i r de la loi du 14 
ventôse an vu (c'est-à-dire au 15 mars 1820) ( I ) , tous 
les détenteurs seraient libérés de plein droit , et ne 
seraient obligés de fournir, sous quelque prétexte que 
ce soit, aucune justification. 

100. J'ai continué jusqu'à 1820 l 'exposé des lois 
qui ont réglé le sort des aliénations faites avant 1780. 

Je dois maintenant faire un pas en arr ière, pour 
parler d 'une grande innovation opérée par le Coxle 
Napoléon. 

D'après l 'nrtirle 2227, que j 'analyse en ce moment, 
il est dit que l 'Etat est soumis aux mêmes prescrip-

(1) La loi du 15 ventôse an vu (4 mar s 1799] n ' a é té promul-
guée que le 14 . 
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lions que les particuliers (1). Ceci n'est pas en con-
tradiction avec l 'article 2226, qui excepte de U pr -
cription les choses qui font partie du domaine public. 
Notre article ne concerne que les propriétés produi-
sant des revenus, les héritages patrimoniaux, el non 
les biens appartenant au domaine puhl .c et consis 
Tant in mu 2 , . Ainsi, depuis le î 5 mars 1804, epoque 
d 1 p r o m u galion du titre du C o d e Napoléon qui 

traite Se la prescr ipt ion, ce n'a 
tion de quarante ans qui a couru c o n t r e es deten 
teurs de biens domaniaux, ainsi que le voulait 1«^loi 
du 22 novembre 1790 : c'est la prescription de dix e 
vingt ans, avec titre et bonne foi, ou ^ Prescription 
le trente ans sans titre; les propriétés „Ule . de l Etat 
«ont rentrées sous l 'empire de la loi commune 

été consolidées par la prescription 

C T o t r l a n é g a t i v e , o n a d i t : • L e s 
s o n t r é s i s p a r u n e l é g i s l a t i o n s p e c i a l c . I n a l i é n a b l e » 
avant la révolution, ils ne sont devenus transmissibles, 
flpnnis la loi de 1790, qu'avec le concours de la na-
t p „ » acé» hors du commerce par des dispositions 
exceptionnelles, aucun b p s de 

(1) Voy. l ' a r t . 560 et l ' a r t . 541 C. N a p . 

s i ^ T ^ ï S s p î - f a r ^ 

d e cet te cour , pa r t i e , p . 44) . 



PRESCRIPTION. 

loi de 1 an vu. N'élait-ce pas reconnaître qu'aucune 
prescription n'avait couru au profit des engagées 
depuis le Gode Napoléon? » Ce système a été adopté 
par arrêt de la cour de Colmar du 18 mars 1850 (1) 

Mais ou répond avec avantage: l'article 2227 est 
général : il ne fait aucune distinction. 11 s'applique 
aux engagements comme aux autres domaines natio-" 
naux; .1 a du profiter par conséquent à tous ceux qui 
ont acquis depuis le Code Napoléon des biens enga-
ges et qui les ont possédés avec titre et bonne foi : la 
loi de 1820 ne prouve rien contre cette proposition. 
D après le Code Napoléon, les détenteurs sais bonne 

n l v i T u ' 'enn P U p r e s c r i r e * u e P a r t r e n t e ans, et il 
aurait fallu aller jusqu'en 1854 pour calmer leurs in-
quiétudes Eh b,en ! la loi de 1820 vint à leur se-
Z T t â " n , S Î D t P a r t . i r ' a prescription la plus longue 
i ' L S i a . r r e t e a 8 " 9 ; e , l e a b r é « e d e c i » ' l 

état precaire et incertain des possesseurs; elle liàte 
e moment du bienfaitque le Code Napoléon a, l 2227) 
oi d e ^ S 0 3 ; 1 r* e S! I a c o n t r a d ic t ion entre 

mèmP i V ,G Ç ° d e N a P 0 , éon? c'est au contraire le 

« Dira-t-on que la loi de 1820, en ne parlant que de 
la prescription trentenaire, exclut dès lors la W 
cr.pt.on decenuale? C'est là une erreur manifeste La 
prescription trentenaire octroyée par la loi de 1820 

S r i I Z T r T v ™ r i g a S i s t e s d o ! l t l e était an-
1' n v ° d e • a p ° l é 0 n ' 6 1 P a r ^ s i q u e n t entaché 

d un m e qu, excluait nécessairement la bonne foi et 
a possession anmo domtni, ou bien ceux dont la pos-

session postérieure à ce Code ne réunissait passes 
conditions nécessaires pour prescrire par dix et v i n ' 
rî'mi ' p l o n la loi de 1820 aux p es-
crimions décennales acquises depuis 1804 jusque« 
*S20, en vertu du Code Napoléon, on donnera t à œ t t e 

(1) Dali., 30, 2, 254. 

loi un effet rétroactif. En un mot, le but de la loi de 
1820 n'a pas été de troubler des droits acquis a l abri 
de la loi commune ni de créer une lnnitatWn aux 
articles 2 2 2 7 et 2 2 0 5 du Code Napoléon : elle a voulu 
mettre un terme aux ïecherches du domaine, et ras-
surer les détenteurs contre des poursuites sans cesse 
renaissantes. Ne serait-ce donc pas en pervertir le 
sens que de l'employer à élargir le cercle des actions 
du lise, et à enlever le bénéfice de la prescription pro-
mise et assurée par la loi fondamentale en matiere 
' i V11G ̂  Ï 

' nC'est" ce système qui a prévalu devant la Cour de 
cassation; il est consacra par ses arrêts des 23, fevnei 
18-31 ( 1 ) , 8 e t 10 m a i 1 8 3 2 ( 2 ) , e t 9 j u i l l e t 1 8 o 5 (5) . 
On peut les fortifier d'un arrêt de la cour de Nancy 
du 12 mars 1853 (4). Dans le ressort de cette coui, 
cette jurisprudence est r e g a r d é e comme coûtante 

191. Voyons maintenant quelle est a legard des 
communes et autres établissements publics, la portee 

D a n s °rancienne jurisprudence, on convenait géné-
ralement que les établissements de gens de main-
morte laïques étaient privilégiés,c'est-à-dire que, dans 

s coutumes où il fallait quarante ans pour prescrire 
entre pri vil égiés, les comm unes et autres établissements 
publics non religieux profitaient de cette dispos mon, 
quoiqu'ils ne fussent pas spécialement dénommés 
I Mais quand la coutume ne consacrait pas une près-
crin ion Plus longue que la prescription ordinaire, 
c! a t pa trente ans qu'on prescrivait contre les com-
munes et établissements de main-morte laïques (5). 

i jiiOJ a 

(1) Dali., 31,1, 76. Palais, 1831, t. 1, p. 331. Sirey, 51, 
I I (i)'Dali., 32, 1, 227. Palais, 1852, t. 2, p. 201. Sirey, 52, 

(5) M. Merlin, Répert., V Prescription, p. 629. 



192. A l'égard des établissements religieux, il n 'en 
était pas ainsi. Les biens patrimoniaux ecclésiastiques 
jouisswent d 'une plus gronde faveur. On ne pouvait 
acquérir la prescription que par quarante ans; ce-
pendant la législation ne s'était pas fixée à cet égard 
sans oscillations (1). Suivant la loi 25, C. de sacro-
saiiclis Ecclesiis, promulguée en 528 p a r Justinien, il 
fallait cent ans pour prescrire contre l'église; mais 
en 541, la novelle 151, chapitre 6, modifia ce point de 
jurisprudence. La prescription centenaire fut réservée 
pour l'église de Rome exclusivement; quant aux au-
tres églises, la prescription fut limitée à quarante ans. 

Ce droit fut introduitdans les Gaules depuisJa con-
quête. On le trouve rappel^ dans les Capitulai™ de 
Charlemagne (2); mais auparavant, comme les Gaules 
etaient regies par le Code Théodosien, et que, depuis 
Iheodose le jeune jusqu'à Justinien, la prescription 
contre l'église était celle de trente ans, on ne connais-
sait pas la prescription quarantenaire, due au zèle 
pieux de Justimon. Il ne faut pas s'étonner par consé-
quent si la prescription de trente ans survécut dans 
quelques provinces méridionales (comme l'Auver«me) 
ou la domination des Goths maintint la conservation 
du Code Théodosien. 

Du reste, la novelle 151 de l 'empereur Justinien 
reçut la sanction du droit canonique (5). 

En 1641 le pape Urbain VIII tenta de faire part i -
ciper tous les corps ecclésiastiques au privilège de 
legl .se de Rome (4); mais sa bulle ne fut pas reçue 
en France. La prescription quarantenaire y formait le 
droit commun, et la plupart des coutumes la recon-
naissaient expressément (5). « Contre l 'Église, dit 

ffi r°V' W de la P
n

reKription des biens de l'Eqlise 
(2) Cap., Iib. 5, cap. 389. J ' 

J V n - 3 5 ' c a p - 5 1 ' § 6 - C a i l s a 16, quœst 4, cap. o. Decret., de ¡'rescript., cap. 4 et 8 
(4j L'rceolus, de Transact., quœst 79 n ° 12 
(5) Vermandois, a r t . 142 .Chàlons , a r t . 147 .Chaulny , a r t . 63 . 

» Loisel, il n'y a prescription que de quarante ans, 
» par les ordonnances du roi Charles-le-Grand ( I ) et 
» Louis son fils conformément aux constitutions de 
» leurs prédécesseurs empereurs (2). » 

Cependant cette jurisprudence n'était pas univer-
selle; il y avait quelques coutumes qui autorisaient la 
prescription de trente années contre l'église. 

Suivant les unes, l'ancien domaine ecclésiastique 
était sans doute prescriptible par quarante ans, mais 
les biens nouvellement acquis étaient soumis à la 
prescription ordinaire (5). Loisel (4) le décidait ainsi 
dans ses Iiislitutes coutumières. 

D'autres, sans adinetlre ces distinctions, ne recon-
naissaient à l'Église aucun privilège particulier. On 
prescrivait contre elle par trente ans; on la regardait 
comme assujettie, à cet égard, au droit commun (5). 

A toutes ces bigarrures il faut en ajouter d'autres 
que 1 histoire du droit ne doit pas négliger. Il y avait 
certains corps ecclésiastiques qui se prétendaient pri-
vilégiés entre privilégiés, de telle sorte que la pres-
cription était prolongée jusqu'à cent ans en leur fa-
veur. Telles étaient les abbayes de Gorze (6) et Saint-
Denis (7). Plus jaloux encore, l 'ordre de Malte soute-
nait qu'il n'était soumis à aucune prescription, et le 

Bouillon, chap. 23 , ar t . 8. Clermont en Beauvoisis, chap 24, 
a r t . 1'. Artois, a r t . 72 . Blois, des Prescript., a r t . 1. Paris , 
a r t . 123. Edit de février 1580 Edi t d'avril 1695, a r t . 49 . 

(1) 11 veut dire Cliarlemagne. 
(2) Des Presrript , n° 12. 
(3) Maine ,459 . Anjou, 448, 4 4 7 , 4 5 1 Metz,cliap. 14, a r t . 16. 

Gorze, ch. 14, a r t . 5 et 6 . 
(4) Loc. cit. 
(5 Berry, t i t . 12, a r t . 1. l l a inau t , ch. 107, art . t . En Au-

vergne, cela était de droi t , quoique la coutume ne le déclarât 
pas nommément (Répert., Présent., p . 605) ; ainsi qu'en Bour-
gogne (<</., p . 616) et en Toura ine (id.). C'étaient des vestiges 
du droit consacré par le Code Théodosien. 

(6) Gorze, Coul., chap. 16, ar t . 8 et 9. Mais cela n'avait lieu 
que pour l 'ancien patr imoine. 

(7) liépert., p . 609. VOIJ. les lettres patentes de Henri III . 



parlement de Paris s'était prononcé en faveur de l'im-
prescriptibilité (1), ainsi que le parlement de Tou-
lousa»(2). Mais les parlements de Grenoble, Bordeaux 
et Aix soumettaient l 'ordre de Malte à la prescription 
centenaire (3); le grand conseil jugeait, au contraire, 
pour l ' imprescriptibilité; seulement, en ce qui con-
cerne les tiers-détenteurs, il avait égard à la posses-
sion de cent ans (4). 

193. On voit combien ces inégalités rendaient la. 
jurisprudence obscure, incertaine, et paralysaient la 
confiance dans la propriété; mais ce n'est pas encore 
tout; on agitait sur la prescription, à l'égard des corps 
religieux, une foule de questions qui rendaient en-
core plus perplexe toute cette partie du droit. 

Qu'entendait-on par corps ecclésiastiques? Devait-
on comprendre les confréries pieuses, les écoles de 
charité, les hôpitaux, les fabriques (5)? 

Lorsqu'il s'agissait de savoir si on avait prescrit en 
vertu d 'une aliénation faite sans nécessité, sans cause 
ou sans formalités, devait-on compter pour la pres-
cription tout le temps qu'avait vécu le bénéficier après 
avoir aliéné? en d'autres termes, la prescription cou-
rait-elle (lu jour du contrat, ou du jour du décès du 
prélat ou abbé qui l'avait passé (6); ou même la pres-
cription devait-elle dormir jusqu'à ce que le titulaire 
eût un successeur (7)? 

(1) Brillon, Ordre de Malte, n ° 9 4 . Répert., toc. cit., p . 610. 
(21 Répert., loc. cil., p 610. 
(5) Répert., loc. cit., p . (110. 
(4) Répert., loc. cit., p . 611. 
(5) Dunod résout la question a f f i rmat ivement , p . 8 , et 

M. Merlin aussi, Répert , v° Prescript., p. 630, col. 1. 
(6) Despeisses, 1 . 1 , p . 444, col. 4, et Dunod, p. 28, résolvent 

la difficulté en disant que la prescr ipt ion ne court pas pendant 
la vie de celui qui a al iéné; car il faudrai t qu'il allât contre 
son propre fait : ce qui serait difficile, ayant ord ina i rement de 
la répugnance à le faire. Junge M. Merlin, loc. cit., p . 619 
et 620. 

(7) La coutume de Gorze se décidait pour la prescr ipt ion à 

Le délai de quarante ans ne protégeait :il que les 
tiers-détenteurs ayant titre et bonne foi? Était-il im-
puissant pour couvrir la possession du tiers de mau-
vaise foi,'ou de celui qui avait acheté directement de l'É-
glise, sachant que l'aliénation était faite sans cause, et 
sans l'observation desformalitésvoulues par les lois (1)? 

Lorsque l'Église succédait à un laïque, la prescrip-
tion ordinaire commencée contre ce dernier devait-
elle être allongée par le seul fait de cette substitution 
d 'une personne privilégiée à une personne soumise 
au droit commun (2)? 

Pour prescrire d'église à église, fallait-il la bonne 
foi, c'est-à-dire une possession de quarante ans sans 
titre contraire (3)? 

Si la prescription à fin de se libérer envers l'Église 
était de qliarante ans par le droit commun, n'y avait-il 
pas une exception à faire : 1° pour les rentes et rede-
vances annuelles dues à l'Église pour obit ou autres 
fondations (4)? 2° pour redevances dues par certains 

compter du jour du décès ; mais le droit canonique voulait que 
l'on at tendit la nomination du successeur (Décrét., de Prœscript., 
cap. De quartâ et Ex transinissâ. Junqc M. Merlin, loc. cit., 
p. 620) . 

(1) A Toulouse, à Grenoble, à Besançon, en Belgique, on 
jugeait , avec les docteurs ul tramontains, que le délai de qua -
r a n t e ans met ta i t à couvert même les possesseurs de mauvaise 
foi. A Par is , la chambre des enquêtes lit d 'abord prévaloir la 
prescription centenaire su r le t i t re vicieux; mais la g rand ' -
chambre n ' admet ta i t aucune prescription , et les enquêtes 
finirent par juger comme elle. (M. Merlin, p . 622, rappor te 
tous ces arrêts . ) C'était aussi la jur isprudence du grand c o n : 

seil (id.). A Aix, on exigeait un délai de cent ans pour couvrir 
la mauvaise foi résu l tan t d 'un défaut de fo rme; de même à 
Metz, en Normandie e t en Bourgogne. (M. Merlin, loc. cit.) 

(2) L 'aff irmative est enseignée par la p lupar t des auteurs ; 
elle ne fait pas de doute , d 'après les vrais principes. (M. Merlin, 
p . 628, art . 6 . ) 

(3) L 'aff i rmat ive était jugée au Par lement de Toulouse, après 
beaucoup d'oscillations. (31. Merlin, p . 628.) 

(4) A Toulouse, on n'admettait pas même la prescript ion de 
21 



prieurés à des abbayes dont ils avaient été démem-
brés, en signe de la reconnaissance de la supério-
rité (1)? ^ 

Les prescriptions abrégées, introduites, dans cer-
tains cas particuliers, par le droit commun, étaient-
elles applicables aux églises (2)? 

Les arrérages étaient-ils privilégiés comme le fonds 
du droit (3)? 

Telles étaient les principales questions qui occu-
paient la controverse, hérissaient les procès, et entre-
tenaient une méfiance qui nuisait à la circulation de 
la propriété foncière (4). 

194. Et ce n'est pas seulement dans le cercle des 
intérêts ecclésiastiques que ces questions étaient agi-
tées; les corps séculiers s'étaient emparés de quel-
ques-unes d'entre elles, pour se retrancher "avec plus 
de sûreté dans la prescription; et, par exemple, lors-
qu'il s'agissait de savoir si une commune pouvait 
être dépouillée de ses biens par une possession qua-
dragénaire so.utenue d'un titre vicieux qui était repré-
senté, les communes prétendaient que la difficulté 
devait être jugée par les principes qui déterminaient 
la solution de la question, alors qu'elle concernait 
l'Église (5). 

cent ans pour ces droi ts (M. Merlin, p . 627, col. 1 ) ; mais cette 
jur isprudence ne s 'étendait pas au fonds assigné pour dire des 
messes à perpé tu i té , et possédé pendant quarante ans sans rien 
payer par un t ie rs -dé ten teur ; elle n 'avai t pas lieu non plus 
pour sommes à payer en une fois, quoique léguées avec charge 
dé services perpétuels. 

(1) L'affirmative était jugée à Toulouse (M.Merl in , p. 027). 
(2) Résol. affirmativ. (Duuod, p. 51 . M. Merlin, loc. cil. 

p. 627.) 
(5T Non . A cet égard, l 'Eglise étai t t ra i tée comme les par t i -

culiers (M. Merlin, loc. cit., p 027) . 
(4) Il était indispensable de les rappe le r , parce qu'il est peu 

d'affaires domaniales ou d'hospice où elles ne se représen ten t . 
(5) M. Merlin, loc. cil, p . 650, n° 2. 

Je dois dire toutefois que, ce point s'étant récem-
ment rencontré dans un procès jugé par la cour de 
Nancy, cette cour (2e chambre) a pensé que la maxime: 
Meliùsest nonhabere titulumquàm vitiosum ostendere, 
ne s'opposait pas à ce qu 'une partie p û t , par la 
prescription de quarante ans, purger les vices de son 
contrat. 

La commune de Merles avait passé, en 1775, avec 
le chapitre de Verdun, une transaction par laquelle 
elle lui cédait le tiers de la futaie-chène dans des bois 
dont elle était propriétaire. Cette-transaction n'avait 
pas été revêtue des formalités voulues par l'édit du 
mois d'avril 1067, par l'édit du mois d'avril 1680 et 
par la déclaration du 22 juin 1659; la commune n 'a -
vait été habilitée à contracter par aucune autorisa-
tion préalable émanée du souverain. D'ailleurs, cette 
transaction manquait de cause; jamais il n'y avait eu 
de litige entre le chapitre et la commune, et c'était 
un titre simulé pour dépouiller les habitants de 
Merles. 

En 1818, la commune de Merles réclama; le do-
maine, représentant le chapitre de Verdun, opposa la 
transaction de 1775, et repoussa par la prescription 
de quarante ans les moyens de nullité élevés par la 
commune. Alors la commune essaya de faire valoir la 
doctrine de rimpreseriptibilité-, fondée sur la maxime: 
Meliùs est non liabere titulum quàm vitiosum ostendere. 

Mais la cour, par son arrêt du 9 janvier 1834, ne 
pensa pas que cette doctrine fut juridique, et, si elle 
repoussa les moyens de prescription, c'est parce 
qu elle jugea qu' i l y avait eu interruption de la part 
de la commune : 

« Considérant que la corpmune de Merles, placée 
» sous l 'empire de la coutume de Verdun, avait qua-
» rante ans pour se faire réintégrer par la voie de 
» l'action en nullité; que le silence gardé par la com-
» mune depuis 1755 aurait dû se continuer jusqu'en 
» 1795, pour que la- prescription fût obtenue; mais 



» qu'en 4795, c'est-à-dire avant l'expiration du laps 
» de quarante ans, la commune de Merles a inter-
» rompu naturellement la prescription par une prise 
» de possession réelle qui se trouve prouvée par une 
» série de procès-verbaux (1). » 

195. D'après tout ce qui vient d'être dit, il était 
temps que le Code Napoléon ramenât cette partie de 
la jurisprudence à la simplicité et à l 'uniformité qui 
forment l 'un de ses plus beaux caractères. 

Notre article efface donc tous les privilèges qui e n -
combraient la science, toutes ces disputes qui en fai-
saient un dédale : il veut qu' i l n'y ait plus aucune 
différence entre les communes ou établissements p u -
blics et les part icul iers . 

196. Ainsi, soit qu'il s'agisse du fond du droit, soit 
qu'il s'agisse de redevances, soit que la prescription 
soit à fin de se l ibérer , soit qu'elle ait pour but d 'ac-
quérir, le sort des communes, des hospices, fabr i -
ques, etc., est réglé par le droit commun. 

Et il faut m ê m e dire que le vice d 'une aliénation 
faite illégalement par une commune se purge par 
dix ans, d 'après l 'article 1304 du Code Napoléon, soit 
que le titre vicieux soit représenté par celui-là même, 
avec qui il a été passé contradictoirement, soit qu' i l 
ait été ignoré du tiers-détenteur entre les mains d u -
quel l ' immeuble a été sous-aliéné (2). 

Et de même que les communes et les établissements 
publics sont soumis aux mêmes prescriptions que les 
particuliers, de même elles peuvent aussi profiter de 
toutes celles que le droit civil a introduites contre 
ceux-ci. 

197. Il existe cependant dans la législation qui 

(1) Cet aiTêt est inédit . Infrà, n° 551. 
(2) M. Merl in, Prescript., p . 631, col. 1, n J 5 . Infrà, n° 5 3 1 . 

Junge M. Yazeille, t. 2, n° 553. Voy. aussi Re j . , 19 juin 1838 ; 
Caen, 4 mars 1848 (Devill., 58, 1, 489 ; 4 8 , 1 , 543) . Voy. ce-
pendant M. Solon, des Nullités, t . 2, n°» 49 et 479 . 

concerne les. communes quelques dispositions spé-
ciales relatives à la prescription; je veux p a r l e r ' d e 
celles qui ont trait à la réintégration des communes 
dans les biens dont elles avaient été privées par l'effet 
de la puissance féodale. C'est là un droit à part qui a 
survécu au Code Napoléon, et qu'il est nécessaire 
d'exposer brièvement, du moins en ce qui touche di-
rectement à la matière qui nous occupe, parce qu'il 
est d 'une application très-fréquente devant les tri-
bunaux. 

198. Occupons-nous en premier lieu des terres 
vaines et vagues. 

La loi du 28 août 1792, en établissant une p ré -
somption de droit qui attribue aux communes la 
propriété des terres vaines et vagues situées sur leur 
territoire, avait fixé un délai de cinq ans pour que les 
communes exerçassent leur action contre les sei-
gneurs, et elle autorisait les seigneurs à la combattre, 
soit par la représentation d 'un titre, soit par une pos-
session de quarante ans (1). 

Mais cette faculté d'opposer une prescription de 
quarante ans au droit natif attribué aux commîmes 
sur les biens dont il s'agit, fut trouvée, en 1793, 
exorbitante et injuste. Le vent soufflait en faveur des 
communes, et une vive réaction s'opérait contre la 
féodalité. En conséquence, la loi du 10 J u i n 1793 
disposa, par l'article 1 " de la section 4 , ainsi qu'il 
sui t : « Tous les biens communaux en général, connus 
» sous les divers noms de terres vaines et values 

° > 

(1) Art. 9 de cette loi : « Les t e r res vaines et vagues, ou 
» gastes, landes, biens he rmes ou vacans, garr igues, dont les 
» communautés ne pour ra ien t pas just if ier avoir été ancienne-
» ment en possession, sont censés leur appar ten i r , et leur 
» seront adjugés par les t r ibunaux si elles fo rment leur action 
» dans le délai de cinq ans , à moins que les ci-devant seigneurs 
» n e prouvent pa r t i t r e s , ou par possession exclusive continuée 
» pais iblement et sans trouble pendant qua ran te ans , qu' i ls eu 
» ont la p ropr i é t é . » 



» gastes, garrigues, landes, pacages, pâtis, ajoncs, 
» bruyères, bois commun, hermes , vacants, palus, 
» marais , marécages et montagnes, et sous toute 
» antre dénomination quelconque, sont et appar -
» tiennent, de leur nature, à la généralité des habi-
» tants, ou membres des communes ou des sections 
» de communes dans le terr i toire desquelles ces 
» communaux sont situés, et, comme telles, lesdites 
» communes ou sections de communes sont fondées 
» et autorisées à les revendiquer, sous les restrictions 
» et modifications portées par les articles suivants, 

» Article 8. La possession de quarante ans, exigée 
» par le décret du 28 août 1792, pour justifier les 
» propriétés d 'un ci-devant seigneur sur les terres 
» vaines et vagues... ne pourra en aucun cas sup-
» pléer le titre légitime; et le titre légitime ne pourra 
» être celui qui émanerait de la puissance féodale, 
« mais seulement un acte authentique qui constate 
'» qu'ils ont légitimement acheté ledit bien, confor-
» mément à l 'article 8 du décret du 28 août 1792. » 

Une première question a été agitée. On a demandé 
si la loi de 1795 avait substitué la prescription ordi-
naire à la prescription de cinq ans établie par la loi 
de 1792. Pour l'affirmative, on d isa i t : « La loi de 
1793 forme une espèce de corps de droit sur la pro-
priété des terres vaines et vagues; elle résume et 
même elle étend toutes les dispositions des lois anté-
rieures rendues depuis la révolution. Or elle ne dit 
nulle part, comme la loi de 1792, que l'action en 
revendication des communes sera limitée à cinq ans. 
Donc l'action des communes a été prolongée par elle 
jusqu 'à trente ans. » 

Mais on répondai t : « La loi de 1795 se combine 
avec les loiaqui l'ont précédée. Elle a sans doute dé-
rogé à la loi de 1792, en ce que celle-ci permettait 
aux anciens seigneurs de se re t rancher dans une pos-
session de quarante ans, tandis qu'elle veut que rien 
ne puisse suppléer à un titre pur de tout vice féodal ; 

mais elle ne s'est pas expliquée sur le délai de l'action 
en restitution accordé aux communes. Or, d'une part, 
une loi postérieure ne déroge à une loi antérieure 
que lorsqu'il y a impossibilité de les concilier l 'une 
avec l 'autre : et ici, rien de plus facile que de faire 
concorder la loi de 1792 avec celle de 1795; de l 'autre, 
la loi de 1795 aurait été peu rationnelle si elle eût 
prorogé jusqu'à trente ans le délai de la prescription. 
En effet, les terres vaines et values appartenaient aux 
seigneurs en vertu de leur droit de haute justice. Ce 
droit, généralement reconnu et consacré, formait pour 
eux un titre certain. Il est vrai que, dans l'esprit qui 
animait le législateur, en 1792 et 1795, on supposait 
que ce titre était vicieux ; qu'il reposait sur un contrat 
lésionnaire intervenu entre le seigneur et le vassal; 
que le premier avait par violence dépouillé le se-
cond (1); mais du moins le titre existait; il valait 

i • 

(1) Il est inutile de dire qu 'h is tor iquement r ien n'est^plus faux 
que ce système des législateurs révolutionnaires de 1792 et de 
1793. C'est ce que je crois avoir prouvé, pour les personnes 
exemptes de préjugés, dans deux articles de la Revue de législa-
tion et de jurisprudence (t. 1 " , p . 1 à 14, et p. 1(51 à 176). La 
féodalité, qui a gouverné l 'Europe pendant plusieurs siecles, ne 
peut avoir été un système radicalement i l légit ime; au t rement il 
n 'aura i t pas si longtemps ni si généralement subsisté. Il y a plus , 
c'est qu 'en son t emps la féodalité a été un progrès immense ; 
c'est par elle que les terres ont commencé à se diviser, et que 
les rangs inférieurs de la société se sont élevés de 1 esclavage 
qui les dominait dans l 'antiquité, jusqu 'à l 'é tat de vasselage et 
de bourgeoisie: Je conviens qu'au dix-hui t ième siècle la féodalité 
ne pouvait plus suffire aux besoins d 'une société presque en -
t ièrement rajeunie : aussi faut - i l applaudir à la sagesse et à 
l 'énergie des législateurs de 1789 qui prononcèrent sa dé-
chéance, e t écar tèrent comme un obstacle au développement de 
la démocratie les insti tutions féodales qui jadis avaient aide 
quelques-uns de ses progrès . Mais ce qu'i l faut remarquer , c est 
que l 'Assemblée cons t i tuan te , tout en la b r i s a n t , respecta les 
droits acquis sous son empire , et l 'on en voit précisément un 
exemple dans l 'at tr ibution des te r res vaines et vagues, qui , pour 
l 'avenir , fu ren t dévolues aux communes pa r la loi du 13 avril 



comme titre apparent. Dès lors, les lois de 1792 et 
1795 ne faisaient qu'opérer en faveur des communes 
une véritable restitution en entier (1). Il fallait donc 
se conformer au principe, de tout temps en vigueur, 
que les restitutions en entier doivent être restreintes 
dans un délai plus court que les actions ordinaires. » 

C'est ce système qui a prévalu : consacré par un ar-
rêt du 10 février 1813 (2), il n'est que faiblement 
contesté aujourd 'hui (3). Toutefois, M. Dalloz paraît 
enclin à le repousser (4) ; mais je ne pense pas que ses 
scrupules doivent faire impression. 

199. Voyons maintenant quelles circonstances ont 
empêché ce délai de courir. Je serai forcé de supposer 
qu'on connaît quelques principes dont le développe-
ment ne pourra venir que plus tard, c'est-à-dire lors-
que je m'occuperai des suspensions et interruptions 
de prescription ( i n f r à nos 541 et suiv.). 

D'abord le délai de cinq ans n'a pas couru contre 
les communes qui se sont mises en possession de fait 
des terrains vains et vagues que les lois de 1792 et 1793 

1791, mais sous la condition que les seigneurs conserveraient 
celles don t ils s 'étaient mis en possession en vertu des lois et 
des coutumes auparavant en vigueur. Voilà ce qu 'on peut ap-
peler ré former avec prudence. Mais, en 1792 et en 1793, la 
liaine remplaçait la raison, et l 'on se riait de l 'histoire comme 
des droits acquis. J 'engage, du reste, ceux qui voudront se faire 
des idées justes sur la féodalité, à lire l'Histoire de France de 
M. Michelet, et sur tout les leçons d'histoire de M. Guizot, qui, à 
mon sens, est incomparablement le maître de tous les historiens 
modernes, sous le rapport de la sagacité, de la .profondeur et 
d 'une haute et large impartialité. 

(4) M. Proudhon , de l'Usufruit, t . 6, p . 148. 
(2) M. Merlin, Répert., Prescripl., p.. 631, col. 1, n° 4, et 

Communes, p . 593, col. 2. 
(3) Voy. un arrêt de la cour de-cassation du 28 janvier 1817, 

por tant cassation d 'un arrêt d'Orléans (Dalloz, Communes, p. 108. 
Palais, t. 20, p. 705). Autre du 9 décembre 1828 (Dali., 29 , 1, 
5 9 ; Sirey, 29 , 1, 286). Autre du 25 juillet 1831 (Dali., 51, 1, 
251) . M. Vazeillc, t . 2 , n° 822. 

(4) Loc. cit., p. 107. 

leur attribuaient : c'est en effet ce que dit le bon sens, 
traduit en maxime, dans l'adage : Frustra petis quod 
intùs habes. On n'a pas besoin en effet de demander 
en justice ce dont on est investi ; et comment conce-
voir que la prescription puisse courir contre celui qui 
possède (1)? 

C'est ce qui a été consacré par un grand nombre 
d'arrêts (2). 

200. Peu importe d'ailleurs que la possession ait été 
fondée sur un titre rou sur un jugement déclaré n u l . 
ultérieurement (3). Ecoutons le langage de la Cour de 
cassation, dans un arrêt de cassation du 4 mai 1819 : 
« Que si ce jugement renfermait des irrégularités qui 
» depuis en ont fait déclarer la nullité, tout ce qu'on 
» peut en conclure, c'est que le demandeur devait 
» porter de nouveau en justice l'objet sur lequel ce j u -
» gement avait prononcé; mais qu'il n'en est pas moins 
» constant, en f a i t , que la commune a eu à la suite 
» de ce jugement une possession paisible et de bonne 
» fo i , dont l'effet nécessaire a été de conserver ses 
» droits, et par conséquent d'écarter la prescription 
» quinquennale qu'on lui oppose, et par conséquent 
» aussi de lui rendre applicable la disposition de l 'ar-
» ticle 1er de la loi du 28 août 1792 (4). » 

Je fortifierai plus tard cette jurisprudence par la 
citation d 'un arrêt rendu par la cour de Nancy, dans 

• 

(1) M. Merlin, r Triage, p . 169 ; Répert., infrà, n° 552. 
(2) Cassat., 5 0 j u i n 1825 ( D a l i . , 2 5 , 1 , 5 5 5 ; S i r e y , 2 6 , 1 , 4 1 1 ) . 

Id. 21 déc. 1855 (Palais, 1826, t. 2 , p. 555 ; Dali., 2 6 , 1 , 2 1 5 ; 
Sirey, 26 , 1, 386). Dans l'espèce, la commune s'était mise en 
possession dans les cinq ans, et possédait encore lors de la de-
mande. Id., 14 ju in 1832 (Dali., 52, 1, 259) . Id., 18 janvier 
1830 (Dali., 50 , 1, 78). Id., 27 novembre 1827 (Dali., 28, 1, 
3 4 ; Palais, 1828, t . 2, 3 5 8 ; Sirey, 2 8 , 1 , 1 6 4 ) . Id., 4 mai 1819 
(Dalloz, Communes, p . 110 et 111). 

(5) Cassat., 29 novembre 1825 (Palais, 1826, t. 1, p 557 ; 
Dali., 26, 1, 1 4 ; Sirey, 26 , 1, 105). Id., 27 novembre 1827 
(Dali., 2 8 , 1 , 5 4 ; Palais, 1828, t. 2, p. 558 ; Sirey, 2 8 , 1 , 164). 

(4) Dalloz, Communes, p. 100. Voy. infra, n° 2 1 1 . 



la cause du duc d'Aumale, contre les communes de 
Stenay, Laneuveville , Cesse et Beaufor t ; arrêt par 
lequel cette cour a pensé qu'une possession continuée 
malgré des lois qui la condamnent est suffisante , 
pourvu qu'elle soit paisible, non violente (1) et aiïimo 
domini, pour dispenser d'agir en justice d'après la loi. 
de 'I /92 (2). 

201. Combien, à plus forte raison, doit-on tenir 
compte d 'une possession positive, saisie par les com-
munes, suivant le vœu des lois de 1792 et 1793 , et 
dont l'effet constant a été de tirer de la chose tous les 
produits dont elle était susceptible? 

On approuvera donc un arrêt de la Cour de cassa-
tion, du 18 janvier 1830 (5) , qui décide que passer 
sur une lande, y faire paître les bestiaux et y couper 
de la bruyère, c'est posséder une terre vaine et vague, 
dans le sens le plus large, et en jouir avec toute l'éten-
due nécessaire pour l'application de la maxime : 
Frustrà petis quod intùs habes. 

202. Mais que devrait-on décider si la commune , 
étant en possession au moment de la promulgation 
des lois de 1792 et de 1793, venait à être dépossédée 
plus tai-(d ? Son action , pour être ressaisie , serait-elle 
bornée à cinq ans, ou bien aurait-elle trente ans, durée 
ordinaire des actions? 

J'ai vu soutenir devant la cour de Nancy que la 
prescription de cinq ans n'est plus applicable, et voici 
comment on raisonnait : « Les lois de 1792 et 1795 
n'ont trait, disait-on, qu'à la restitution en entier des 
communes contre les spoliations produites par les abus 

(1) Infrà, n° 2 i 2 . 
(2) Infrà, n° 21 G. 
(3) Dali., 3 0 , 1 , 7$. Voy. m a r rê t de Nîmes du 21 novembre 

1822 (Dali., 20, 1, 323). Dans cette espèce, la commune avait 
un droit d'usage sur une garr igue, et elle n'avait Tait, depuis 
1792 et 1793, que cont inuer l 'exercice de ce droit l imité. Or, 
une telle possession n 'opéra i t pas interversion, pour arr iver à 
la propriété entière. 

•de la puissance féodale. Lorsque, par l'influence de 
ces lois, les communes se sont mises en possession , 
ou bien lorsque ces mêmes lois les ont trouvées pos-
sédant les biens vains et vagues situés sur leur terri-
toire, il est clair que la réintégration s'est opérée de 
plein droit, que la propriété a été consolidée sur leur 
tête, et que ces lois ont épuisé toute leur force de res-
titution : mais si, plus tard, une commune vient à être 
privée de sa possession, comme ce ne sera pas l 'abus 
delà puissance féodale qui l'aura dépouillée, elle ren-
trera dans la classe de tous les propriétaires qui ont 
trente ans p o u r réclamer l'héritage qui leurappart ient . 
Les causes qui ont fait limiter à cinq ans l'action en 
restitution des communes ne subsisteront plus ; on 
n 'aura plus affaire avec un adversaire qui puisait dans 
le droit féodal un titre coloré. Cet adversaire a été 
vaincu par les lois de 1792 et 1795, et dépouillé par 
le fait de la prise de possession de la commune. Or, 
la féodalité étant désormais hors de cause, la prescrip-
tion de cinq ans cesse d'être applicable ; on rentre 
dans le droit commun. Au lieu d 'une action en resti-
tution en entier qui a disparu, puisque la restitution 
a eu lieu de droit et de fait, il n'y a plus qu 'une ac-
tion en désistement, réglée par le délai ordinaire des 
actions. » On verra plus bas par quelles autorités on 
pourrait corroborer ce système, et par quelles raisons 
on peut essayer de le combattre (1). Je me contente, 
pour le moment, d'avoir soulevé la difficulté, me ré-
servant de la résoudre dans mon commentaire de 1 ar-
ticle 2245. . t _ n m 

205. On a demandé si la loi du 10 juin 1 qui 
soumet au jugement des arbitres les contestations entre 
les communes et leurs ci-devant seigneurs, avait sus-
pendu le délai de cinq ans. 

Mais, cette question ayant été portée devant la Cour 
de cassation, il a été jugé avec raison, par arrêt du 

(I) N° 554. 



12 mars 1828 (1), « que le changement de juridiction-
» survenu dans le cours des procédures n'a jamais sus-
» pendu le cours de la justice, et que la demande ati-
» rait pu être intentée et suivie devant les arbitres. » 

204. Il n 'y a pas eu non plus de suspension à la 
prescription de cinq ans par la loi du 21 prairial an iv, 
abrogée plus tard par celle du 9 ventôse an XII. Ces 
deux lois ne concernent que le cas de partage de com-
munaux (2). 

205 . Du reste, la prescription de cinq ans ne con-
cerne pas les actions en désistement que les communes 
aura ient à diriger contre des usurpateurs antérieurs à 
1792 et 1793, mais qui ne puiseraient pas leur pos-
session dans la puissance féodale. 

C'est la doctrine que j'ai soutenue dans des conclu-
sions que la cour de Nancy a adoptées par arrêt du 
3 juillet 1825 (3). 

Des habi tants de la commune de Mauber-Fontaine 
prétendaient que de tout temps ils avaient possédé 
certains terrains vains et vagues, enveloppés par une 
zone de terrains communaux appelés rièzes. La com-
mune dirigea contre eux une action pour les forcer à 
se désister de ces terrains, qu'elle soutenait avoir été 
usurpés sur le sol communa l ; e t , à définit de t i t re , 
elle plaçait le fondement de sa demande dans la p ré -
somption établie par les lois de 1792 et 1793 , p r é -

• 

(1) Dali., 28, 1, 53. 
(2) Arrê t de la cour de cassation du 1G décembre 1827 (Dali., 

28, 1, 53). La loi du 21 prairial an iv est ainsi conçue : « Il est 
» sursis provisoirement à toutes actions et poursuites résul tant 
» de l 'exécution de la loi du 10 ju in 1793 sur le partage ( ¿ s 
» biens communaux ; « et la loi du 9 ventôse an xn por te , 

• a r t . 7 : « Quant aux actions que des t iers pourra ient avoir 
» intenter sur les mêmes biens (les b iens communaux partagés), 
» le sursis prononcé par la loi du 21 prairial an îv, à toutes 
» poursui tes e t actions résul tant de la loi du 10 ju in 1793, 
» est levé. » 

(3) Dali., 29, 2, 113. 

somption d 'autant plus grave dans l 'espèce que les 
anciens seigneurs n'avaient jamais rien réclamé sur les 
rièzes, et que le domaine, qui les représentait , gardait 
le silence malgré son énergie à faire valoir ses moindres 
droits. Mais les détenteurs lui répondaient que, pu i s -
qu'el le allait chercher dans les lois de 1792 et 1793 

.des présomptions de nature à remplacer le t i t re , elle 
ne devait pas scinder les dispositions de ces lois, et 
qu'il fallait qu 'el le acceptât la prescription de cinq 
ans, placée à côté de la présomption de propriété n a -
tive, créée en faveur de la commune . 

Mais, disais-je dans mes conclusions, l 'ar t . 9 de la 
loi du 28 août - 14 septembre 1792, en n 'accordant 
aux communes qu 'un délai de cinq ans pour faire va-
loir la présomption de propriété qu'elle établit en leur 
faveur, suppose un fait qu ' i l faut toujours avoir p ré -
sent à la pensée quand on interprète cette loi de c i r -
constance : c'est que les anciens seigneurs à qui le 
droit féodal a t t r ibuai t les terres vaines et vagues, en 
sont en possession positive, et que c'est contre eux que 
les communes ont à poursuivre l 'anéantissement de ce 
bénéfice, considéré, à tort ou à raison, par les lois 
nouvelles, comme une véritable usurpat ion. C'est ce 
que prouvent non-seulement les préoccupations hos-
tiles à la féodalité qui agitaient alors l 'Assemblée l é -
gislative, mais encore les termes de l 'ar t . 9 : « à moins 
que les ci-devant seigneurs ne prouvent par titres, ou par' 
possession exclusive continuée paisiblement et sans trou ble 
pendant quarante ans, qu'ils en ont la propriété. » L e 
législateur suppose donc que la lutte est engagée entre 
les communes et les seigneurs ; il met aux prises les 
intérêts démocratiques avec les débris de l 'ant ique féo-
dalité. Quant aux simples particuliers, il n'est pas 
question d'eux. Les communes restent d o n c , a leur 
égard, dans le droit commun. Elles conservent la fa-
cilité d'agir dans le délai de trente ans pour se faire 
restituer ce qui leur appar t i en t , en vertu de la pré-
somption légale qui ressort des lois de 1792 e t d e l / Jo . 



S'étonnera-t-on que j'oppose aux particuliers la 
présomption de l'article 9 de la loi de 1792, et qu 'en 
ce qui concerne la prescription abrégée établie par ce 
même article, j 'en appelle au droit commun ? Me re-
prochera-t-on de scinder l'article dont il s'agit, de n'en 
prendre que ce qui est favorable aux communes, et 
d'en retrancher ce qui est favorable aux particuliers ?. 

Ma réponse sera bien simple. 
Si la loi a cru que le droit natif des communes 

était tellement certain qu'il n'y avait plus qu'à le 
consacrer par une présomption légale; si le droit féo-
dal a dû céder devant cette présomption, malgré sa 
respectable antiquité, et sa longue et publique exis-
tence, combien, à plus forte raison, ce droit des com-
munes a-t-i l dû militer contre les particuliers qui ne 
trouvaient pas dans la féodalité une présomption con-
traire? 

Mais cet argument à fortiori, qui tourne contre les 
particuliers la première partie de l 'article 5, s'elface 
complètement pour faire place à d 'autres idées, lors-
qu'il s'agit de la prescription introduite en faveur des 
seigneurs: ceux-ci avaient un titre légal dans le ré-
gime féodal. Quelque aversion que les législateurs 
de 92 et de 93 eussent pour la féodalité, ils ne pou-
vaient s'empêcher de tenir compte de leur possession 
et de la cause qui l'avait produite. Sans doute le droit 
•féodal n'avait formé au profit du seigneur qu 'un con-
trat lésionnaire: ainsi le voyaient ceux qui prenaient 
part à la confection de là loi, d'accord avec certains 
publicistes dont les doctrines étroites sont aujourd 'hui 
regardées comme fort arriérées (1); mais , précisé-
ment parce que les seigneurs avaient un titre, il fallait 
agir contre eux dans un court délai (2). 

Mais, à l'égard des détentions illégitimes qui ne 
puisent pas leur origine dans le régime féodal, où est 

i 

(1) Vov. suprà, n° 198, note, et infrà, n° 206, note. 
(2) Suprà, n° 198. 

leur titre coloré et apparent? Où est l'excuse qui force 
à mitiger la longueur de la prescription ordinaire par 
l 'introduction d 'une prescription abrégée? Là où il 
n'y a pas de titre, il n'y a pas lieu à restitution en en-
tier; là où il n'y a pas lieu à restitution en entier, on 
procède par l'action ordinaire en désistement, qui 
dure trente ans : la prescription trentenaire est donc 
la loi des usurpateurs étrangers à la féodalité, et la 
deuxième partie de l'article 9 se trouve écartée. 

Cette opinion, que je fortifiais par des considérations 
plus étendues, mais inutiles à consigner ici, se trouve 
reproduite dans l 'arrêt de la cour impériale. 

206. Je me suis occupé jusqu'à présent de la res-
titution des communes dans les terres vaines et vagues. 
Le mouvement réactionnaire en faveur des communes 
ne pouvait s 'arrêter là. 

Les seigneurs s'étaient attribué le droit de faire 
distraire à leur profit le tiers des bois et biens com-
munaux situés dans l 'étendue de leur seigneurie. Ce 
droit s'appelait triage (1). 11 était fondé sur cette idée, 
qui avait quelque cîiose d'historiquement vrai, mais 
que les jurisconsultes de la féodalité avaient poussée 
jusqu'à l 'exagération, savoir, que les biens .et les bois 
possédés par les communes provenaient originaire-
ment des concessions des seigneurs. En fait, il n'est 
pas douteux que la plus grande partie des communes 
de France ne doivent leurs richesses territoriales aux 
libéralités des seigneurs (2), stimulés par leur intérêt 

(1) Rèpert., r Triage. Dunod, p 100. M. Proudhon, t . 6 , 
p. 1T>6. Ord. de 16t>9, t i t re 25, a r t . 4-e t 45. 

(2 Dans son estimable Traité des droits d'usufruit (t. 0 , 
p . ¿ 0 8 et suiv. , et 449 et suiv.), M. l ' roudhon s'est efforcé d'éta-
blir une théorie contraire ; e t , dans deux dissertations très-de-
veloppées, il s 'est consti tué le défenseur des communes , soute-
nant que le droit primit if et inné se trouve tou jour s du côté 
des corps communaux, tandis que du coté des seigneurs il n y 
a que spoliation et usurpa t ion violente. Je crois avoir démontre 
l 'erreur de ce système, emprun té à des pré jugés au jourd 'hu i 



personnel a appeler des habitants pour peupler les 
solitudes sur lesquelles ils régnaient presque seuls et 
sans sujets. Il y avait cependant beaucoup d'excep-
tions à cette vérité historique. Quelquefois les com-
munautés d'habitants puisaient leurs droits de pro-
priété dans des temps antérieurs à la conquête des 
Gaules, ou à des époques plus récentes, mais où le 
droit préexistant des seigneurs, souvent inerte à cause 
de son immense étendue, n'avait pas contrarié l'occu-
pation des vassaux qui s'étaient fixés dans la localité. 
D'ailleurs, lorsque le droit de triage prit naissance (1), 
le temps avait couvert de son obscurité l'origine de 
toutes ces possessions; soit qu'elles fussent fondées 
sur des concessions, ou sur une appréhension non 
contestée, ou sur d'antiques droits acquis, la pres-
cription les avait consolidées dans la main des coin-
munes ; elles étaient détenues à titre de propriétaire, 
sans par tage, sans droit d 'autrui : c'était donc un 
abus , une exagération condamnable de la légitimité 
féodale, que d'avoir constitué après coup, et comme 
par réminiscence, ce droit de triage, incompatible 
avec le respect dû à la prescription. Néanmoins, de-
puis l 'ordçnnance de 1069, le triage était consacré 

for t arr iérés e t à des doctrines historiques tombées en discrédit, 
dans un art icle de la Revue de législation et de jurisprudence 
( t . l * r , p . 1 à 14). E t toutefois j e ne serais pas étonné de voir 
plus d ' un légiste cr ier contre moi au paradoxe, parce que j e 
m'éloigne des idées reçues dans la plupar t des livres de jur i s -
prudence, et enseignées pa r Dumoul in , Loyseau, Daguesseau, 
I lenr ion de Pansev, e tc . , etc. Mais, aujourd 'hui que l 'esprit 
d ' indépendance a pénét ré partout , il serai t temps de ne plus 
croire sur parole des auteurs qui sont encore grands sans doute 
dans le droit civil, mais qui , en histoire, ont été singulièrement 
dépassés par les travaux de la science moderne . Tandis que la 
rénovat ion des é tudes historiques fait de j ou r en jour de n o m -
breuses conquêtes, et ser t de point de ral l iement à tous les es-
pr i t s sérieux, la ju r i sprudence sera-t-elle la seule à vouloir res te r 
é t rangère à ce mouvement progressi f? 

(1) Au seizième siècle à peu près. 

par la loi: il faisait partie du droit féodal écrit et ob-
servé. 

La loi du 28 mars 1790 abolit, pour l'avenir seule-
ment, le droit de triage; mais, dans son respect poul-
ies droits acquis, elle laissa subsister des partages qui 
avaient pour eux une possession plus que séculaire. 
Bientôt les idées s'échauffèrent, la révolution devint 
plus âpre dans son action sur le passe, et la loi du 
28 août-14 septembre 1792, regardant comme trop 
timide la loi du 28 mars 1790, abolit rétroactivement 
tous les effets de l 'ordonnance de 1669, en ce qui con-
cerne le tr iage; par son article 1", elle accorda aux 
communes un délai de cinq ans pour rentrer en pos-
session des portions de leurs biens communaux dont 
l'exercice du triage les avait privées (1-). C'était le 
tour de la légitimité démocratique; elle prenait sa re-
vanche contre la légitimité féodale; elle se déclarait 
seule vraie « priori, comme l'autre l'avait fait en son 
temps; elle se servait des mêmes armes, effet rétroac-
tif, mépris pour la prescription et pour des posses-
sions immémoriales, renversement des droits acquis. 

207, Dans les provinces de Lorraine, Barrois, Cler-
montois, etc., il existait un autre droit voisin du pré-
cédent, et fondésur les mêmes causes: c'était le tiers-
denier, qui consistait à attribuer au seigneur le tiers 
du prix de coupes de bois faites dans les bois appar-
tenant aux communes en toute propriété ou à titre 
d'usage. 

L'article 2 de la loi du 28 aoû t -19 septembre 
1792 abolit le tiers-denier, et accorda cinq ans aux 
communes pour faire opérer la restitution en entier 
des parties de leurs bois et usages dont le tiers-denier 
les avait privées. 

208. De plus, sous prétexte de cantonnements, les 

(1) Voy. un a r rê t de cassation du 27 avril 1825 (Dali., 2 9 , 
1 , 2 2 7 ) . 



seigneurs avaient quelquefois abusé du pouvoir féo-
dal pour dépouiller les communes. L'article 6 de la 
même loi autorisa ces derniers à se pourvoir dans le 
délai de cinq ans pour faire reviser les édits, décla-
rations, arrêts du conseil, transactions, jugements, et 
autres actes du même genre qui lésaient leurs droits. 

209. Enfin, lorsque, après un arpentement géné-
ral de tous les fonds d 'une commune, on trouvait en 
surmesure , tant des héritages particuliers que des 
biens communaux, des parcelles ou portions de ter -
rains, les seigneurs se faisaient investir de ces por-
tions ou parcelles, à titre de revenant-bon découlant 
de leur suprématie féodale. 

La loi du 20 av r i l -14 septembre 1792 accorda 
aux communes la faculté de faire reviser, dans le dé-
lai de cinq ans , les arrêts du conseil, jugements , 
transactions, arpentements, bornages, agrimensations, 
par suite desquels des revenants-bons auraient été 
adjugés aux seigneurs (1) . 

210. On voit que, toutes les fois que la loi'de 1792 
rencontre devant elle un titre féodal, elle le combat 
par une action limitée à cinq années. J'en ai dit la 
raison ci-dessus (2); c'est que, lorsqu'il s'agit de faire 
tomber un titre lésionnaire, l'action doit être plus 
restreinte dans sa durée que les actions ordinaires. 

211. Mais, dans l'effervescence que les lois de la 
révolution occasionnèrent dans les communes, il ar-
riva très-souvent que les habitants, pressés de jouir , 
n 'eurent pas la patience de recourir aux voies judi-
ciaires pefur se faire réintégrer. Ils saisirent eux-
mêmes la proie que le législateur leur jetai t ; ils en 
jouirent pendant les cinq ans qui leur étaient accordés 
à l'effet de diriger leur action devant les t r ibunaux. 

De là la question de savoir si cette possession, prise 

(1) Art. 6 . M. P roudhon , t . G, p. 1 4 3 et 1 4 4 . 
(2) N " 198 et-205. 

indûment, pouvait faire écarter la déchéance pronon-
cée contre les communes qui n'avaient pas agi dans 
les délais légaux; mais elle a toujours été résolue 
par la Cour de cassation en faveur des communes : 
« Considérant, dit cette cour dans un arrêt du 9 mars 
» 1809, qu'en reprenant de fait la possession des ter-
» rains dont il s'agit, la commune a fait plus que d'en 
» former la demande dans les cinq ans de cette loi 
» de 1792, ce qui écarte le moyen pris de ce que la 
» commune ne s'est point pourvue en justice dans les 
» cinq années (1). » 

Au surp lus , ce point de droit se règle par les 
principes que j'ai exposés aux numéros 199, 200, 
201 (2). Je dois dire cependant que la cour de Douai 
s'est longtemps obstinée à lutter contre des principes 
si certains, et que, le 14 juin 1820, elle a rendu un 
arrêt de résistance .à cette jurisprudence si ration-
nelle. M. Merlin nous a conservé les conclusions du 
ministère public, qui ne sont qu 'un effort perpétuel 

. pour se mettre en opposition avec le système doc-
trinal soutenu sans relâche par la Cour régulatrice. 
Dans la science du droit, il n'y a pas d'opinion qu'on 
doive dédaigner, venant surtout de magistrats con-
sciencieux et intègres; je dirai cependant que je n'ai 
jamais rien vu de plus faible que ce réquisitoire, 
ainsi que les motifs de l 'arrêt qui en adopte le prin-
cipe. M. Merlin les appelle très-précieux (3) : c'est pro-
bablement une courtoisie de compatriote et un calcul 
d'adversaire généreux. 

Passons brièvement en revue les arguments de 
M. l'avocat général. 

(1) Dalloz, Communes, p . 105, HO, 111 et suiv. Bejtert.,y 
Triage. Dans les Quest, de droit, Triage, § 5 , Supplément , est 
cité également un grand nombre d 'a r rê t s conformes. 

(2) Jiinge M. Proudhon, t . 6, p . 1G7. Autre ar rê t du 29 no-
vembre 18>5 (Dali., 26 , 1, 12. Palais, 1826, t . 1, p. 557). In-
frà, n° 216, a r rê t de Nancy. 

(5) Quest, de droit, v° Triage. Supplément , p . 458 , col. 2 . 



« La loi, a-t-ii dit d'abord, attachait une condition 
au droit qu'elle accordait aux communes : c'était d 'a -
gir en justice dans le délai de cinq ans. De là impos-
sibilité d'admettre la légitimité des possessions usur-
pées au mépris de cette loi. » 

Réponse. La loi de 1792, en limitant la réintégra-
tion des communes par une prescription de cinq ans, 
supposait qu'elles étaient dépouillées, et que les sei-
gneurs étaient en possession. Aussi dit-elle : « et POUR 

RENTRER EN POSSESSION, les communes seront tenues de 
se pourvoir devant les tribunaux dans le délai de cinq 
ans. » Mais, quand les communes avaient une posses-
sion non contredite clans l'an et jour, peut-on s'ima-
giner qu'elles ne pouvaient la conserver par une récla-
mation en justice? Oublie-t-on cette maxime du bon 
sens : Frustra petis quod intùs habes? 

Le ministère public continue : « Le titre des com-
munes n'était que conditionnel; il était subordonné 
à la condition d'agir dans les cinq ans : or, tant que 
la condition était pendante , la possession des com-. 
munes fondée sur ce titre était imparfaite. 11 y a plus, 
la condition n'ayant pas été accomplie, la possession 
n 'a rien été : toutes les choses sont rentrées dans leur 
état primitif. Actus conditionalis, defectâ conditione, 
nihil est. » 

Réponse. Quand je vois de si prodigieux écarts de 
raisonnement entraîner le suffrage d 'une cour impé-
riale d'ailleurs renommée par ses lumières, n'ai-je pas 
raison de dire qu'en droit il n'y a rien à négliger? 
Comment M, l'avocat général, au lieu de se perdre 
dans tout ce travail pénible d 'arguments, n'a-t-il pas 
été droit à l'article 2243 du Code Napoléon, dont la 
pensée est si clâire et dont l 'application était si di-
recte? Une prescription court contre les communes: 
eh bien! elles l ' interrompent par une voie naturelle, 
en privant le possesseur pendant plus d'un an de la 
jouissance de la chose : donc, elles ont conservé leur 
droit; donc il n'y a pas eu de prescription tant qu'elles 

ont possédé. Voilà ce que dit la loi,eet ce que la rai-
son crie encore plus haut . Que fait, au contraire, le 
ministère public? Il trouve, dans les lois romaines et 
dans Pothier, que la prescription par dix et vingt ans 
ne s'acquiert pas en vertu d 'une possession procédant 
d 'un titre suspendu par une condition, et sur-le-champ 
il s 'empare de cette doctrine et il l 'applique aux com-
munes, en disant : « Les communes' ont leur titre 
dans la loi de 1792 ; mais ce titre était suspendu par 
une condition, consistant, à réclamer dans les cinq ans : 
donc, tant qu'elles n'ont pas agi en justice, leur pos-
session n'a pu leur rien faire acquérir. » Or, je le de-
mande, est-ce là raisonner? Est-ce que les communes 
prétendent que leur possession leur a procuré une 
prescription contre l 'ancien seigneur? Est-ce qu'il s 'a-
git pour elles d 'arriver à la propriété par une pres-
cription soutenue d 'un titre et de la bonne foi? Nulle-
ment : toute la question est de savoir si on a prescrit 
contre elles, si la prescription de l'ancien seigneur n'a 
pas été interrompue par leur possession continuée 
pendant l 'an et jour. M. l'avocat général et la Cour 
confondent l'acquisition de la prescription avec l ' in-
terruption de la prescription. La méprise ne saurait 
être plus grande. 

M. l'avocat général insiste ensuite sur ce que la 
possession procédant d'un titre conditionnel est im-
parfaite, et qu'elle ne fait rien perdre au propriétaire; 
mais c'est toujours le même argument retourné d 'une 
autre manière. On ne prétend pas que la possession 
des communes ait fait passer sur leur tête la propriété 
résidant auparavant sur celle des seigneurs; on se* 
borne à soutenir que la prescription qui courait contre 
les communes a été interrompue : or ce point, qui est 
le seul décisif, est aussi le seul dont ni le ministère 
public, ni la Coùrne spngent à s'occuper. 

Ensuite, que veut dire M. l'avocat général , que 
veut dire la Cour dans son arrêt, lorsqu'ils citent à 
l'envi la maxime : Actus conditionalis, defectâ condi-



tione, nihil est ? Où a-t-on vu que la prise de posses-
sion par les communes fût subordonnée à la condition 
d'agir? Comment n'aperçoit-on pas, à la lumière de 
l'article 2245 , que cette prise de possession, non 
troublée pendant an et jour, a eu précisément pour 
but de dispenser les communes d'intenter leur action? 

M. l'avocat général , toujours préoccupé de son 
idée de déchéance au bout de.cinq ans, s'est vu arrêté 
tout court par la maxime célèbre : Quœmnt temporalia 
adagendum ad excipiehdim fiunt perpétua ; mais il y ré-
pond en disant qu'elle n'est applicable que lorsque le 
défendeur n'a pas pu intenter une action contraire à 
celle qu'on exerce contre lui. 

Comme nous discuterons plus tard l 'étendue de la 
maxime dont il s'agit, nous remettons à un autre mo-
ment de réfuter l 'erreur de M. l'avocat général (1). 

212. Si la prise de possession d 'une commune eût 
été violente, il ne faudrait pas y avoir égard : en effet, 
la violence, tant qu'elle dure, vicie la possession 
(«rt 2255); mais il ne faut pas croire que toute pos-
session saisie avant de recourir à la justice soit vio-
lente. La violence a des caractères particuliers; elle 
se manifeste par des voies de fait graves, positives; 
elle comporte une sorte de résistance de la part de 
celui qu'on expulse. 11 n'en est pas ainsi dans les cas 
où une commune s'est mise en possession sans oppo-
sition, et a continué à jouir sans trouble, publique-
ment, et à titre de propriétaire (2). 

215. Ce* n'est pas seulement par l'occupation que 
les communes orît pu se mettre à l 'abri de la pres-
cription de cinq ans : elles ont eu aussi la faculté d'in-
terrompre cette prescription par les moyens civils 
ordinaires; il y a p lus , depuis que l'émigration eut 
mis en fuite les anciens seigneurs, presque toujours 

(1) Infrà, n " «27 et 829. Junge n" 216 . 
(2) Arrêt de la cour de cassation du 20 août 1832 Dalloz, 

Communes, p. 116). Infrà, su r l 'ar t . 2255. 

les communes eurent pour adversaires le domaine, 
qui représentait les individus dont les biens étaient 
confisqués. 

' Or, d'après l 'article 15, titre 3 de la loi du 28 oc-
tobre-5 novembre 1790, ceux qui veulent actionner 
le domaine de l'état doivent se pourvoir au préalable 
par un mémoire adressé à l'administration, et l'on 
sait que la remise et l 'enregistrement du mémoire au 
secrétariat interrompent la prescription, d'après ce 
même article. 

Les communes qui ont procédé par cette voie contre 
l 'Etat, représentant les seigneurs, ont donc échappé, 
par une interruption légale, pourvu qu'elle ait précédé 
l'expiration des cinq années, à la prescription établie 
par la loi de 1792. 

Voici d'ailleurs un arrêt de la Cour de cassation qui 
montre l'application de cette doctrine: 

« Attendu que déjà , avant la sentence arbitrale de 
» l'an n , les communes de Véronne avaient présenté 
» à l'administration départementale de la Côte-d'Or 
» et fait enregistrer un mémoire par lequel elles de-
» mandaient l'autorisation nécessaire pour agir, contre 
» l 'Etat, en réintégration de la possession des bois 
» dont la loi les déclarait propriétaires; 

» Que, par arrêté du 28 février 1795, l 'adminis-
» tration départementale autorisa les susdites com-
» munes à diriger leurs poursuites contre l'Etat., .que, 
» d'après l'article 15 de la loi du 5 novembre 1790, 
» la prescription de cinq ans fut interrompue par cette 
» demande suivie dudit arrêté ; 

. Attendu que l ' i n t e r r u p t i o n civile de cette prescrip-
» tion fut encore de nouveau bien formellement 
» opérée par la demande formée par lesdites com-
» munes le 4 pluviôse an iv, et par conséquent dans 
» le délai de cinq ans. . . qu'en effet lesdites com-
» munes demandèrent alors qu'en exécution de ladite 
» sentenee arbitrale, il leur fût permfc de faire une 
» coupe de bois... que l'administration départemen-



» tale, en faisant droit sur celle réclamation par son 
» arrêté d u 27 germinal an v, ne contesta aux com-
» mîmes, ni leur propriété ni leur possession... que, 
» si elle défendit de faire les coupes, elle ne fonda sa 
» prohibition que sur la loi du 7 brumaire an m , qui 
» suspendait , à cet égard, l'exécution des sentences 
» arbitrales, jusqu'à ce qu'il en eut été autrement 
» ordonné (I). » 

214. Au surplus, si une commune avait laissé écou-
ler le délai de cinq ans sans réclamer, il ne servirait 
de rien qu'el le produisît des actes prouvant qu'avant 
le triage elle avait la pleine propriété de la forêt, et ce 
serait en vain qu'à la faveur de ces titres, elle aspi-
rerait à se placer dans l'hypothèse prévue par l 'art . 8 
de la loi de 1792. L'article 1", qui concerne exclusi-
vement le triage, suppose que la propriété originaire 
de la commune est prouvée: la justifier par des actes, 
c'est produire un moyen surabondant; c'est ne rien 
changer aux conditions dans lesquelles se place l'ar-
ticle 1e r , qui limite l'action en restitution à cinq ans. 
On ne conçoit pas que la cour impériale de Paris ait 
pu tomber dans l 'erreur énorme de croire que la pro-
duction de titres de propriété par une commune mo-
difiât à tel point l'état des choses, que la prescription 
de trente ans dût prendre la place de la prescription de 
cinq ans. Aussi son arrêt a-t-il été cassé par arrêt du 
27 avril 1829 (2). 

215. 11 me reste à parler d 'une autre sorte de biens 
dans lesquels les communes ont été réintégrées, et 
pour la restitution desquels la loi du 28 août-16 
septembre 1792 (telle du moins que la jurispru-
dence l'a interprétée) leur a accordé une action tren-
tenaire. 

. (1) Arrêt du 29 novembre 1825 (Dali., 26, i , 14. Palais, 
1826, t . 1, p . 557). 

(2)£Dall., 29, f , 227. M. Merlin, Quest, de droit,-y' Triane, 
Supplément, § 5 . J 

Ce sont d'abord les fonds qui auraient été adjugés 
aux seigneurs, depuis 1669, pour remboursements de 
leurs bans, à titre de déshérence (article 7). 

Ce sont ensuite les biens productifs ou les droits 
d'usages dont les communes prouveraient avoir été 
anciennement en possession, et dont elles auraient été 
dépouillées par abus de la puissance féodale, soit que 
ces spoliations aient pris leur source dans des édits, 
déclarations, arrêts du conseil et lettres-patentes, soit 
qu'elles aient été consacrées par des jugements, tran-
sactions ou possessions quelconques. Toutes les fois 
que l 'ancienne possession d 'une commune a été 
justifiée, il a fallu que le seigneur prouvât le pas-
sage de l ' immeuble productif ou de l'usage dans son 
domaine, par un acte authentique et légitime (ar-
ticle 8) . 

Dans les premiers temps de la mise à exécution de 
la loi de 1792, on s'est demandé si cette réintégration 
des communes a dû être réclamée dans les cinq ans, 
comme celles que nous avons énumérées aux numérps 
précédents. 

Pour l'affirmative on disait : « Les articles 7 et 8 
dont il vient d'être parlé ne fixent aucun délai spécial 
pour l'introduction des a c t i o n s q u ' i l s autorisent ; mais 
ils doivent être expliqués par les articles qui précèdent, 
et qui, tous, fixent à cinq ans la plus longue durée 
de l'action des communes. De quoi s'agit-il dans les 
articles 7 et 8? D'une restitution en entier contre des 
titres lésionnaires passés sous l'influence Qz la domi-
nation féodale ! De quoi s'agit-il dans les articles pré-
cédents? D'actions en restitution ou autres fondées sur 
des causes absolument analogues!!! Donc la pres-
cription de cinq ans est applicable à tous les cas prévus 
p a r l a loi de 1792 (1). » 

Mais on répondait : « Les articles 7 et 8 sont les • 

(1) C'est vers cette opinion qu'incline encore M. Vazeille, 
t . 2 , n0 ' 819 et 820. 



seuls qui ne restreignent pas à cinq ans l'action des 
communes. Par les articles 1 à 6, une prescription 
quinquennale est là pour circonscrire le droit des 
communes; l'article 9 s'explique dans le môme sens, 
d'une manière aussi explicite. Pourquoi cette pré-
caution d'une part, et ce silence de l'autre? Pourquoi 
ce contraste entre les articles 7 et 8, et tous ceux qui 
précèdent ou qui suivent? Cette opposition de rédac-
tion n'est-elle pas le signe évident d'une opposition 
dans les choses? Peut-on douter que les articles 7 et 8 
n'eussent été fidèles à cette uniformité d'énonciations 
qui se fait remarquer dans les autres articles, si le 
législateur n'avait pas voulu faire une exception en fa-
veur des droits consacrés par ces deux articles 7 et 8? 
Ainsi l'on rentre, à défaut d'exception, dans le délai 
ordinaire des actions qui ne se prescrivent que par 
trente ans (1). 

La jurisprudence a consacré cette seconde opinion; 
et elle est trop bien établie pour pouvoir être au-
joyrd 'hui contestée. Je me bornerai à citer un arrêt 
de la Cour de cassation du 18 mars 1825 (2), et une 
foule d'arrêts de la cour de Nancy , q u i , saisie un 
grand nombre de fois de cette question, l'a toujours 
résolue dans ce dernier sens (3) . Néanmoins on ne 
j)eut s'empêcher de reconnaître que la différence faite 
entre les articles 7 et 8, et les articles 1, 2, 6 et 9, 
est difficile à expliquer. Je la concevrais toutefois, 
jusqu'à un certain point, à l 'égard du triage, du tiers-
denier , d (# revenan t s -bons et des teïres vaines et 
vagues, parce que, s 'agissant d'attaquer les vices 
d'une institution légale plutôt que les actes abusifs de 

i l ) C'est l 'opinion deM. P r o u d h o n , t . 6, p . 145, et de M. Mer-
lin ( R é p e r t C o m m u n a u x , p. 593 , col. 1, n° 5). 

• (2) Dalloz, 25, 1, 553. Palais. Autre arrêt du 16 juil let 1822 
Dalloz, Communes*p. 112 et 113 ) . 

(3) En dernier lieu encore, dans un a r rê t du 9 janvier 1834 
2 e chambre) , en t re le domaine cont re la commune de Merles. 

l'homme- pris individuellement, on a pu vouloir se 
montrer moins large et moins facile pour revenir sui-
des possessions acquises à l 'ombre des lois; tandis 
que, dans l 'art. 8, il s'agit de réformer les actes de 
spoliation de l'individu , et que par conséquent le 
législateur a dû laisser plus de latitude à l 'attaque 
eUnoins de faveur à la défense. Mais ce qui déroute 
toutes mes idées, c'est que les cantonnements dont 
parle l'art. 6 ne peuvent être révisés que dans le délai 
de cinq ans, quoiqu'il y ait une marge de trente ans 
pour réviser les transactions qui ont enlevé aux com-
munes leurs anciens droits d'usage ou leurs anciennes 
propriétés productives ; c'est que, de part et d 'autre, 
les abus étant les mêmes et provenant de la meme 
origine, ils sont poursuivis par des actions différentes; 
c'est encore que les attributions de déshérences, que 
veut réformer l 'art. 6, soient jugées d'un autre œil que 
les attributions de terres vaines et vagues, quoique ce 
soit ici et là l'institution légale qui eût parlé. 

Je dirai donc que l'isolement anormal des art. 7 et 8 
me paraît peu rationnel: néanmoins, comme magis-
trat, je n'ai jamais hésité à opiner potfr la prescription 
trenlenaire, parce qu'il m'a suffi de trouver du louche 
dans la loi pour incliner vers le parti le plus lavorable 
aux communes. Dans le doute, on doit toujours se^ 
prononcer contre la déchéance et pour le droit com-
mun ; d'ailleurs il y a du d a n g e r à vouloir revenir sur 
les idées non contestées à l 'ombre desquelles des droits 
ont pu se reposer. • 

216. Comme il est arrivé assez souvent que des com-
munes se sont saisies par voie de fait des droits d usage 
dont la féodalité les avait injustement dépouillees, on 
a agité de nouveau ici la question de savoir si cette 
possession a pu interrompre la prescription. Ce point 
de droit, si souvent jugé ou préjugé, et toujours remis 
en question, a été discuté en 1835 avec beaucoup de 
force, devant la cour de Nancy, par M* Gaudry avocat 
du barreau de Paris, pour le duc d Aumale, héritier 



du prince de Condé, et par M0 Moreau, pour les com-
munes de Slenay, Laneuvcville, Cesse et Beauflbrt. 
Mais la Cour impériale, par son arrêt du 51 mai 
1835 (1), n'a pas un instant hésité à se ranger à la 
jur isprudence analogue dont j'ai rapporté les monu-
ments aux numéros 200, 211 et 215 : 

« Considérant qu'il convient d'examiner maintenant 
» la partie des conclusions des communes tendant à 
» obtenir d'être réintégrées dans les droits dont elles 
» prétendent avoir joui avant la révolution; 

» Que ce chef de conclusions, qui prend son fonde-
» m e n t dans l 'art. 8 de la loi du 28 août 1792, ne 
» peut être écarté par une fin de non-recevoir tirée de 
» la prescription de trente ans ; qu'en effet ces com-
« mîmes ont joui jusqu'en 1809 des droits qu'elles 
» réclament aujourd 'hui sur la forêt de Dieulet ; qu'é-
» tant en possession réelle, elles n'avaient à diriger 
» aucune action contre l 'Etat (représentant le prince 
» de Condé), qui ne les troublait pas ; que tel est le 
» sens de la maxime : Quœ temporalia sunt ad agendum 
» ad excipiendum fiunt perpétua (2) ; qu'ainsi il faut re-
» trancher du délai de la prescription tout le temps 
» pendant lequel elles sontrestées en possession ; que 
» c'est ce que décide formellement la loi 5 , au I). 
» Ex quibus causis majores, etc. (3) ; 

» Qu'il importe peu que cette possession des com-
» munes fût condamnée par le décret (4) du 29 flo-

• 
(1) Recueil des arrêts de Nancy et de Metz, t. l ' r , 2 ' partie, 

p. 181. 1 

(2) Infrà, n " 827 et suiv. 
(3) V O I J . en effet Bartole, sur cette loi, où il dit avec la glose, 

en l ' in te rpré tan t : Posscssionis appreliensio habetvim contesta-
tionis et actionem perpétuât. 

(4) Voici le texte de cette loi : « La convention nationale dé-
» crête que la loi du 7 brumaire an ni , relative aux bois dont les 
» communes ont été mises en possession, s'applique aux réin-
» tégrations prononcées par des jugements des t r ibunaux, ou 
» par des arrêts des départements . . . » Et la loi du 7 brumaire 

» réal an m et par la loi du 19 germinal an xi (1) ; 
» que, pour que la maxime: Quœ temporalia, etc., soit 
» applicable, il n'est pas nécessaire d'avoir un titre 
» réel ou coloré; qu'il suffit 'd 'une possession anirno 
» domini, donnant le possessoire, et de nature à prou-
» ver la prescription trentenaire (2), laquelle ne r e -
» quiert ni titre ni bonne foi ; car il est évident que 
» celui qui peut repousser par la complainte les at-
» teintes à une possession ainsi qualifiée, et qui place 
» son adversaire dans l'obligation de l'attaquer par la 
» voie du pétitoire, n'a aucun intérêt à prendre l'ini-
» liative, et à quitter la position favorable de défen-
» deur, pour se charger du rôle toujours périlleux de 
» demandeur en revendication (3). » 

an ni portait : « La Convention décrète que toute exploitation 
» de bois dans laquelle les communes seraient entrées en vertu 
» de sentences arbitrales demeurera suspendue jusqu 'à ce qu'il 
« en ait été autrement ordonné. » 

(1) Voici le texte de cette loi : « Art. 1 e r . Les communes qui 
» ont obtenu, dans les tr ibunaux civils, des jugements qui leur . 
» ont adjugé des droits de propriété ou d'usage, soit dans les 
' forêts nationales, soit dans celles de la République, et à l'exé-
» cution desquels il a été sursis par la loi du 25 floréal an m , 
» produiront devant le préfet de leur département lesdits juge-
» ments et les pièces justificatives, dans le délai de six mois 
» passé lequel, et faute de ce faire, lesdits jugements seront 
» considérés comme [non avenus. » 

(2) Voy. en effet infrà, n° 855. 
(5) Jurisprud. dçs cours ds Nancy et de Metz, 1 " .par t ie , t . 1 , 

. p. 185. 



CHAPITRE II. 

D E L A P O S S E S S I O N . 

A R T I C L E 2 2 2 8 . 

La possession est la détent ion ou la jouissance 
d 'une chose ou d 'un droi t que nous tenons ou 
que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un 
autre qui le tient ou qui l 'exerce en notre n o m . 

SOMMAIRE. 
• 

217 . La possession est tout à la fois le moyen d 'acquér i r la 
prescription et le remède contre ses dangers. 

"21 S. § Sa definition. Son élément primitif . 
219. La possession dont il est quest ion dans ce chapi t re n 'est 

pas celle qui est jo in te au droit de propriété reconnu 
et incontesté, c'est la possession considérée comme in-
dice du droit de propr ié té , quand il est douteux. 

• La propriété est le d r o i t ; la possession est le fai t . 
220 . Il n 'est pas vrai qu'i l y ai t eu un droit de possession an -

tér ieur au droit de p ropr ié té . Par tout où il y a des 
hommes, il y a des propr ié ta i res . C'est, au cont ra i re , 
che^ les peuples t rès -avancés dans les not ions du droi t , 
qu'on a séparé la possession de la propriété. 

221. L 'homme attache une pensée d 'avenir à la possession ; il 
ne croit pas qu'il est rédui t à posséder momentanément 
ou yiagèrement ; l ' idée^de p rop r i é t é , c 'est-à-dire d 'un 
droit survivant au fait,*est la première à se développer 
en lui. 

222. 11 est donc faux que la propr ié té soit née de la possession. 
La possession n'est que Je fait, par lequel le droit de p ro -
priété se déclare. 

225. 11 suit de là que, lorsque le droit marche d 'accord avec le 
fait , la possession est un ie à la propriété. 

224. Mais, lorsque le droit est inconnu, et qu' i l faut le recher-
cher , on se t rouve forcé de considérer la possession ab-
straction faite du droit de propriété, afin qu'elle ne reste 
pas en suspens. De là la règle d'Ulpien : Nihil commune 
habet prOprietas cum possessione. 

225. Or, comme la possession réveille tou jours l'idée de pro-
priété, la loi, qui y est fidèle, présume provisoirement, 
et jusqu 'à preuve contra i re , que celui t jui possède est 
propriétaire . 

22G. Mais un seul jour de jouissante ne suffit pas pour établir 
cette présomption ; il faut une possession d 'an et j o u r . 
Alors la loi donne à cette présomption tant d 'autor i té , 
qu'elle lui accorde des actions possessoires, pour que le 
possesseur soit respecté. 

227 . Il y a plus !. si la possession se continue par dix, vingt et 
t rente ans , avec certaines conditions, la loi y voit l ' in-
dice irréfragable et indestructible de la propriété . 

228. Autres effets de la possession. Justif ication de la maxime : 
Beati possidenles. 

1° Attribution des frui ts à celui qui possède de bonne foi 
et avec l i t re translatif . Cette at t r ibut ion est fondée sur 
un droit présumé de propriété. 

229. 2° Le possesseur est absous si le demandeur ne prouve pas . 
250." 5 ' Action publicienne fondée sur une propriété présumée. 
251. La possession emprun te tous ces effets à ^ p r o p r i é t é p r é -

sumée dont elle est l ' indice, en a t lendant qu 'on trouve le 
véritable propriétaire encore ignoré : du moins, cela est 
incontestable en droit français. 

252. Conclusion qui confirme cette v é r i t é Les actions posses-
soires ont été introduites pour conserver au possesseur 
l 'avantage de la présomption de propriété, et pour régler 
la possession pendant qu 'on ignore où est le droit de 
propriété. En était-il ainsi chez les Romains ? Opinions 
diverses. Système de M. Niébuhr . 

255. La possession n 'est qu 'un fait , et pas un droit . 

254 11 y a cependant des auteurs , comme Grotius, Domat, 
MM. Duranton, Rlondeau et Poncet, qui croient qu il y 
a un droit de possession comme un droit d 'usufrui t , et 
qui le rangent dans la classe des droi ts réels. 

255 11 y en a d 'autres, comme l luberus , qui , tout en accordant 
l 'existence d 'un droit de possession, veulent qu il ne soit 

. ni réel ni personnel. . . • 
256 D'autres, comme M. de Savigny, croient que la possession 

est tout à la fois de cWoit et de fait , et que c est un droit 
personnel . Mais, dans le droit moderne, il n eu est pas 
ainsi. 



257. Discussion pour établir que, d 'après les principes f rança is , 
la possession, même annale, n 'es t pas un droit spécial. 

258. Les actions possessoires sont réelles, parce qu'elles émanent 
d 'un droit de propriété présumé. Heureuse innovation 
du droit canonique. Nécessité de conserver au droit f ran-
çais son originalité. 

259. § Il y a diverses espèces de possession. De la possession 
" naturelle et de la possession civile. Idées romaines à cet 

égard. Elles expliquent t rès-bien ces deux espèces de 
possession. 

Mais ce! dénominations, en passant dans le droit f r ança i s , 
n 'y ont aucun sens ; aussi les auteurs ne peuvent-ils pas 
s 'accorder sur ce qu'i ls appellent possession civile et 
possession naturelle. Il faudrai t renoncer à ces dist inc-
t ions vicieuses ; il y en a de plus utiles. 

240. De la possession juste et injuste. 
241. De la possession de bonne foi et de la possession de mau-

vaise foi. 
242. De la possession réelle et de la possession feinte ou arti-

ficielle. Illusion de cette dist inction. 
245. § Examen de la question de savoir si deux ou plusieurs 

personnes possèdent insolidum la même chose. Une pos-
session exclut une autre possession de même na ture . 

244. Des communistes peuvent posséder en commun la chose 
indivise qui leur appar t i en t ; ils forment une société col-
lective. 

245. Du reste , il est r a r e que , lorsque deux personnes p ré tenden t 
à la possession de la même chose, leurs deux possessions 
s 'équilibrent parfai tement . Règles à suivre pour donner 

• la préférence à l 'une sur l 'autre . La possessipn phys ique 
et patente l 'emporte sur la possession individuelle. E r -
r eu r de la Cour de Lyon. 

2 4 6 . M. Bentham a exagéré les difficultés qu'il y a à t rouver la 
véritable possession entre deux prétent ions rivales. Lan-
gage prétent ieux et superbe de cet écrivain. Hypothèses 
forcées qu'i l propose. 

Une question plus utile est celle de savoir à qui appa r -
t iennent les meubles, quand deux personnes vivent en 
commun . Comment elle se résout. 

247 . § Quelles choses sont susceptibles de possession. On pos-
sède u n e chose matérielle ou même un droit . Le Code a 
écarté des pruder ies de langage dont Poth ier s 'était 
rendu l 'écho. • 

248. Mais on ne possède pas les choses qui sont dans le do-
maine public. 

219. Dans toutes les matières imprescript ibles , la possession 
annale n 'est pas un indice de propriété. 

250. On ne possède pas la partie incertaine d 'une chose. 
251. § De l 'acquisition de la possession. Il est difficile de p rendre 

su r le fait l 'origine de la possession. A cet égard, les ju-
risconsultes romains se sont livrés à des subtilités p lus 
curieuses qu'utiles. Toutefois il y a quelques règles néces-
saires à connaître. 

I o De l 'appréhension de la chose. 
252. Suite. Que doit laire le juge du possessoire quand il n 'a -

perçoit pas lequel des deux adversaires a la possession, 
ou quand les deux possessions sont également prouvées ? 

253. 2" De la volonté de posséder jointe à l 'appréhension. 
254. Quid s'il y a e r reur sur la chose? 
255. Celui qui est incapable de volonté ne peut acquérir une 

possession. 
256. Mais il l 'acquiert par son tu t eu r . Subtilités du droit ro-

main rejetées par le droit français . 
257. Comment les communes acquièrent la possession. Subtilités 

du droit romain adoptées par Pothier . La simplicité de la 
jur isprudence française doit les faire écar ter . 

258. Une femme peut acquérir la possession sans l 'autorisation 
du mar i . 

259. De l 'acquisition de la prescription par procureur . 
200. Condit ions.requises par les lois romaines et adoptées par 

Pothier , en ce qui concerne la volonté du procureur . On 
ne peut les adopter au jourd 'hui . 

261 . Condition de volonté requise de la par t du mandan t . Exa-
gération de Poth ier et des lois romaines. 

2G2. § Moyens pa r lesquels se conserve la possession. La jouis-
sance du fermier , de l 'usuf ru i t ie r , e tc . , conserve celle 
du maître. 

265 . On conserve la possession par l ' in ten t ion ; c 'est en quoi la 
conservation de la possession diffère de l 'acquisition. 
Mais, dans la lu t te de deux possessions, la possession 
intentionnelle a moins d'avantages que la possession ef-
fective. Choses sur lesquelles on ne peut exercer des 
actes de jouissance que par intervalle. 

264. L ' intent ion persévère, même pendant le sommeil et les 
éclipses de la raison. Il faut qu 'une intent ion contraire 
vienne la détruire. Mais il y a cependant des cas où la 
possession est inutile quand elle ne gît que dans l ' inten-
t ion, et quand elle ne 9e manifeste pas par des actes 
extérieurs. 

Les actes extér ieurs destinés à conserver un droit acquis 



n'ont pas besoin d ' ê t r e aussi nombreux que ceux qui 
. ont pour but d 'acquér i r ce qu 'on n'a pas. 
Dissentiment avec la Cour de cassation, qui pense que 

l 'usage illégal d 'une chose équivaut à un non-usage. 
265. La possession se con t inue de l 'auteur à l 'héri t ier . 
266. Elle se continue même pendant la vacance de la suc-

cession. 
267. L 'hér i t ier du fermier possède pour le maî t re , et lui con-

serve la possession, quand même il ne succéderait pas 
au bail. 

268. Le fWmier conserve la possession de son auteur , quand 
même il voudrait in te rver t i r son t i t re . 

269. L 'hér i t ier du fermier possède pour le maî t re , quand même 
il ignorerai t que la chose est à au t ru i . 

270. § De la perle de la possession. 1° Malgré soi. Enlèvement 
avec violence. Pe r te . Expuls ion. Destruction de la chose. 
Transformation de l ' ob je t . 

271. 2° De la perte volontaire de la possession. 
272. § De l 'étendue de la possession. De la maxime : Tantùm 

prœscriptum quantum possessum. 
273. Il n 'est pas toujours facile de distinguer la portée des actes 

possessoires, et de savoir s'ils ont en vue la propriété 
même ou un de ses démembrements . Règles à su ivre . 

274 . La possession d 'une chose fait présumer la possession des 
accessoires. Dis t inct ions des jurisconsultes romains r e -
jetées. 

275 . De la possession d ' u n tou t composé de corps distincts, 
comme un t roupeau , u n haras . 

276 . De la possession d ' un hér i tage composé de plusieurs pièces 
acquises en t emps d i f fé ren ts . 

277. Quand la possession es t t i t rée, elle se règle par le t i t re . 
Limitat ion et explications. On peut posséder au-delà de 
son t i t re . 

278. Quand on succède à u n aut re , la possession se règle par 
le t i t re du prédécesseur . 

279. § Comment se p rouve la possession ? Preuve test imo-
niale. Preuve écr i te . 

280. Preuve de possession des droi ts incorporels . 
281. § Coup d'œil sur les ac t ions possessoires, qui font m a i n -

teni r la possession et le droit de propriété présumé, jus-
qu'à ce que le vér i table propriétaire soit connu. Ces 
actions n 'ont pas l ieu pour les meubles . 

282. Des interdits des R o m a i n s . Ecrivains qui en ont traité : 
M. de Savigny; Menochius , jurisconsulte i ta l ien, que_ 
que M. Proudhon compare plaisamment à Cujas. Com-" 
bien la l i t térature d u droit est arr iérée en France . 

283. Interdi t relinendœ possessionis. .11 se divisait en deux 
b ranches : l ' interdit uti possidetis, l ' interdit utrubi. 

284. L ' interdi t uti possidetis n'exigeait pas une possession 
annale. Exception du défendeur de na tu re à le faire 
échouer. 

285. Ses effets. 
286. Interdit utrubi. 
287. De l ' interdit recuperandœ possessionis, ou de l ' interdit 

undè vi. 
288. Effet de cet interdi t . 
289 . Quelles exceptions pouvaient le faire écarter . * 
290. Des actions possessoires en France . Dérivent-elles du 

droit romain ou des lois barbares? E r r eu r de Pilliou et 
de M. Henrion de Pansey, qui les font descendre de la 
loi salique. 

291. Préjugés historiques de M. I lenr ion. 
292. Véritable sens du passage de la loi salique invoqué par 

Pitlïou et M. Heurion. Il traite d 'une question de pro-
priété et non d 'une question de possession. 

295. L'idée mère de nos actions possessoires vient des Romains ; 
mais nous avons modifié leur droit. 

295. E ta t des actions possessoires du temps de Beaumanoir . 

295. Nécessité d'avoir la saisine ou possession d 'an et j ou r , 
# pour la cmplainte. C'est une innovation du droit 

français . 
296. Mais pour la réintégrande, la possession d'an et j ou r 

n 'élait pas requise. C'était une mesure d 'ordre public 
introduite pour prévenir les désordres : on la doit à Saint 
Louis, sur le fondement du droit canonique. 

297. Mais Saint Louis exagérait ce droit Jamais les papes n 'ont 
condamné le fait du possesseur dépouillé qui use de vio-
lence pour expulser l 'agresseur. Ils n 'ont cessé de dire 
que celui qui demande sa réintégration doit être repoussé, 
s'il est prouvé qu'il a été spo l ia teur : Spoliatus antè 
omnia reslituendus.-

298. De la procédure suivie du temps de Saint Louis, en cas 
d'expulsion. 

299. Changement opéré au quatorzième siècle. Fusion des deux 
interdits recuperandœ et relinendœ possessionis en un seul 
appelé complainte, en cas de saisine et nouvelleté. 

500. Les coutumes continuent celte innovation. Soit qu'il y ait 
spoliation ou simple trouble, ' elles ne connaissent que la 
complainte. 

501. Ordonnance de 1667. À côté de la complainte, elle parle 
de la réintégrande. 

502. De là la question de savoir si, pour agir en réintégrande, 



il fallait avoir la .possession d'an et j ou r au momen t du 
t rouble . Mais il faut répondre aff irmativement, l 'ordon-
nance n ' ayan t rien changé au droit ancien. 

303. Auteurs qui se sont prononcés en ce sens. 
304. Opinion mitoyenne proposée par Duparc-Poullain et par 

M. Lanjuinais . Elle prouve que la ju r i sprudence f r an -
çaise étai t bien loin de ce qu'elle était du temps de Beau-
mano i r et de Saint Louis. 

303. Le Code de procédure repousse toutes les dist inctions : il 
ne fai t aucune différence en t re la complainte et la réin-
tégrande , e t il exige que , dans tous les cas, celui qui a 
agi p a r la voie possessoire soit possesseur annal au mo-
m e n t du t rouble . 

300. Toutefois, malgré la clarté et la précision de l 'ar t . 2 3 du 
Code de procédure civile, M. l lenrion veut faire revivre 
la ré intégrande telle qu'elle était du temps de Beau ma-
noi r , e t il fait adopter son opinion par la Cour de cassa-
t ion. Elle est également suivie pa r MM. Duranton, Dalloz, 
G a m i e r et aut res . 

307. Mais cette e r reur doit être écartée; elle est repoussée pa r 
le droit canonique, par le Code de procédure civile et par 
la ra i son . . 

308. Preuves. 
309. Réfuta t ion de l ' a r rê t de la Cour de cassation du 28 dé-

cembre 1820. 
310. M l lenr ion et cet a r rê t attachent au mot réintégrande un 

sens qu'i l avait perdu depuis longtemps, lors de l 'ordon-
nance de 1067 et de la promulgation du Code Napoléon. 

311. Sui te . 
312. Conclusion que la max ime : Spoliatus ante omnia resti-

tuendus, n 'est pas applicable au propriétaire qui recouvre 
sa possession annale par voie de fait. 

On ne doit pas non plus l 'appliquer à celui qui, n 'é tant pas 
possesseur annal , a chassé, avant l 'an et jour , celui qui 
l 'avait expulsé ; car tout demandeur , soit en complainte, 
soit en réintégrande, doit prouver qu'i l était possesseur 
annal . 

313. De la dénonciation du nouvel œuvre. Droit roma in . 
314. Ancien droit français du temps de Boulillier. On commence 

à le mêler avec la complainte. 
315 . Plus tard la procédure se perfectionne. 
510. Tendance plus marquée à confondre la dénonciation de 

nouvel œuvre avec la complainte. 
3 1 7 . Quel est le caractère de la dénonciation de nouvel oeuvre 

sous le Code Napoléon et le Code de procédure civile, 
qui ne s'en occupent pas. Dissentiment avec MM. H e n -

rion et Merlin, qui veulent que cette action soit exclusi-
vement possessoire. Excès opposé de M. Carré. 

518. Véritable état des choses. 
1 " hypothèse, où l 'on suppose que les travaux sont com-

mencés ou ent repr is sur mon fonds. Alors mon action 
est possessoire ; ce n 'est qu 'une complainte, quoiqu'on 
la qualifie ré intégrande. 

Mais j e veux la porter au pétitoire (car il m'est permis de 
renoncer au possessoire), et obtenir une ordonnance du 
président jugeant sur référé, pour empêcher la continua-
tion des t ravaux. 

Je peux aussi faire u n e demande péti toire, et conclure in-
cidemment et pa r provision à la suspension des t ravaux. 

319. Preuves que MM. l lenr ion et Merlin se t rompent quand 
ils veulent que la dénonciation de nouvel œuvre soit tou-
jours possessoire. 

520. 2 ' hypothèse. Si les t ravaux sont ent repr is sur l 'hér i tage 
voisin, les solutions sont les mêmes. 

521. Mais, en référé, ou sur le provisoire, on ne peut exiger 
que la suspension îles travaux, et pas de démolition. Cri-
t ique d 'un a r rê t de Bouen. 

522. Suite. 
523. Conclusion sur le caractère de 4a dénonciation de nouvel 

œuvre. Elle se lie tantôt à la propriété , tantôt à la pos-
session ; elle est tantôt péti toire, tantôt possessoire. 

• 524. E r r eu r de M. Dalloz, qui croit que c'est par le lieu où sont 
faits les travaux qu 'on distingue la dénonciation de nouvel 
œuvre des actions possessoires ordinaires. 

525. Mais la véritable différence git dans le degré d'avancement 
des travaux, et non dans le lieu de leur édification. 

520. Béfutation d 'un arrêt de la cour de cassation sur lequel 
s 'appuie M. Dalloz. Variation de cette cour. Il n 'es t pas 
vrai q u e , pour qu'il y ait lieu à la dénonciation de 
nouvel œuvre, il faut que les t ravaux soient faits sur le 
fonds d 'autrui . 

527. La Cour de cassation pense à tor t que , lorsque le nouvel 
œuvre est terminé, il faut agir par la voie pétitoire. Les 
lois romaines qu'elle cite disent , au contraire, qu'on peut 
se pourvoir au possessoire. 

528. Béponse à une objection tirée de ce que le système con-
t ra i re à celui de la Cour de cassation donnerai t au juge de 
paix des pouvoirs exorbitants. Le juge de paix n'a pas 
p lus de pouvoirs ici que dans les cas ordinaires. Du 
r e s t e , nécessité pour le juge de paix d 'user avec réserve 
du droit de faire détruire les travaux. 

Observation finale sur une idée de M. Merlin, qui, tout en 



b lâman t l ' a r rê t précité de la Cour de cassation, sous le 
r a p p o r t des motifs, l 'excuse en disant q u e , s 'agissant 
d ' u n e demande en dommages et intérêts , il y avait lieu 

• d e renvoyer au pétitoire. 
329. De la recréance. Son caractère et ses effets. 
330. L e juge du pét i toire peut l 'adjuger . Dissent iment avec 

M. Ponce t . Mais on ne peut la demander pa r action 
pr inc ipale . 

331. Carac tère que doit avoir la possession pour t r iompher par 
le moyen des actions possessoires. Nec vi, nec clàm, nec 
precarib. De pins, annale. Renvoi. 

3 3 2 . Mais les vices de la possession sont relatifs. Il suff i t qu'ils 
n 'exis tent pas à l 'égard de l 'adversaire. 

333 . On ne peut intenter l 'action possessoire pour les choses 
imprescript ibles . 

334. On n e peut cumuler le possessoire avec le pét i toi re . 
335. Renvoi pour beaucoup d 'au t res questions qui t iennent aux 

actions possessoires. 

COMMENTAIRE. 

- 217. La possession^oue lin grand rôle dans la m a -
tière des prescriptions; c'est par elle qu'on arrive à 
l 'usucapion, ou autrement dit à la prescription à fin 
d 'acquérir . C'est pourquoi le jurisconsulte Licinius 
RuFus disait: Sine possessionem iisucapio contingere non 
potest (1). C'est par elle aussi , c'est en la saisissant, 
que le propriétaire interrompt la prescription qui court 
contre lui ; elle est tout à la fois l 'élément de la pres-
cription et le remède contre ses dangers. Le chapitre 
qui va nous occuper , et qui traite de la-possession, 
est donc parfaitement à sa place dans le titre de la 
prescription. Les livres du droit romain s'en sont éga-
lement occupés, en préparant les voies de l 'usuca-
pion (2). 

(1) L. 25, D. de Usurpât, et usucap. 
(2) C'est la r emarque de M. de Savigny,dans son savant Traité 

de la Prescription. Voy. la 41e liv. des Pandectes; l 'usucapion 
vient après le t i t r e de Acquis, possessione; et le liv. 7 du C., la 
possession y est t rai tée en t r e l 'usucapion et la prescr ipt ion de 
longtemps. 

« 

218. La possession est définie par notre article, 
« la détention ou la jouissance d 'une chose ou d'un 
» droit que nous tenons ou exerçons par nous-mêmes, 
» ou par un autre qui la tient ou l'exerce en notre 
» nom. » Cette définition est empruntée à Po th ie r ( l ) ; 
elle diffère de celle qui a été donnée par Domat (2), 
par Dunod (5) et par d'autres jurisconsultes; mais 
cette différence s'explique facilement par la différence 
du point de vue d'où l'on considère la prescription. 
Le Code la prend dans le sens le plus général et dans 
son élément le'plus simple ; il la considère à l'état de 
détention par soi ou par autrui , c'est-à-dire à ce pre-
mier degré qui a pour résultat de mettre l 'individu en 
rapport avec la chose. Quant aux variétés de ce rap-
port, qui sont très-nombreuses, comme, par exemple, 
possession à titre de propriétaire, possession p r é -
caire, etc. , le Code ne s'en occupe pas encore. Dé-
tient-on la chose? l'a-t-on en sa puissance de manière 
à s'en servir? en jouit-on-personnellement ou paa* 
procureur? on possède dans le sens général de l ' a r -
ticle 2228 : peu importe l 'esprit qui vous la fait déte-
nir ou exploiter; peu importe que ce soit ou non à 
titre de propriétaire. L'élément de toute possession 
est trouvé et consigné dans l'article 2228 \ ce n'est 
que dans les articles suivants que le législateur mon-
trera les qualités civiles dont elle doit se revêtir à 
mesure qu'elle devient la source de droits particu-
liers. Domat, Dunod, au contraire, ont eu en vue la 
possession nécessaire pour prescrire, et c'est pour 
cela qu'ils lui donnent certaines qualités que nous ne 
trouvons pas mentionnées dans l'article 2228 ; mais 
le Code n'en est pas encore arrivé à ce point. Lors-
qu'il en sera temps, il nous montrera la possession 

(1) De la Possession, n° 2. 
(2) Sect. 1, t . 7, liv. 3 . 
(5) P. 16. 



accompagnée de toutes ses conditions, et rien ne man-
quera aux notions qu'il nous donnera (1). 

219. Pour bien saisir tous les progrès par lesquels 
passe la possession, et auxquels le Code nous fera 
successivement assister, il faut d'abord faire attention 
que la possession dont il va être question n'est pas 
celle qui est jointe à un droit de propriété non con-
testé, et lui sert à la fois de signalement et de moyen 
de se réaliser: c'est la possession considérée en elle-
même lorsque, la propriété étant douteuse, disputée, 
on est forcé de recourir à la possession pour dissiper 
les incertitudes et expliquer les difficultés. 

Insistons un moment sur cette idée; elle est fonda-
mentale dans le sujet qui va nous occuper. 

La propriété, qui est de tous les droiLs peut-être le 
•plus jaloux, n'est pas condamnée à vivre dans la ré-
gion des abstractions; elle se traduit en actes de jouis-
sance; elle se manifeste par des faits extérieurs. Ces 
î^tes et ces faits constituent la possession. La pro-
priété est le droit, la possession est le fait ; c'est le 
droit passé à l'état d'activité, et se réalisant dans sa 
sphère, par des actes sensibles (2). 

220. Les jurisconsultes qui ne croient pas à la lé-
gitimité uative du droit de propriété, et qui en font 
une concession de droit civil, se sont livrés aux dé-
clamations les plus fausses sur la possession. A les en-
tendre, la possession a précédé la propriété, et, tan-
dis que ce dernier droit est de création purement 
factice, la possession va chercher ses titres de noblesse 
jusque dans le berceau de la nature humaine. Ces 
assertions, quoique rejetées partout (3), n 'en sont 
pas moins un démenti donné à la vérité, à l'observa-
tion et à l 'histoire. Aussitôt qu'il y a eu des hommes, 

(1) Voy. infrà, les ar t . 2229 et suiv. 
(2) Infrà, n° 257, je reviens sur cette [idée, en la fort i f iant 

par des ra isonnements nouveaux. 
(5) Sur le fondement de la loi 1, § 1, D. de Acq. possess. 

il y a eu des propriétaires; partout où l 'humanité a 
été placée par la main de Dieu, on trouve des pro-
priétés reconnues et consacrées : tandis que jamais, 
depuis qu'on explore le monde, il n'est arrivé de ren-
contrer un peuple à cet état fabuleux où la possession 
est tout, et où la propriété est inconnue et écartée 
comme un raffinement des institutions civiles perfec-
tionnées. 

Pourquoi cet accord de toutes les nations barbares 
ou civilisées? C'est qu'il n'est pas vrai que la posses-
sion ait historiquement une existence antérieure à la 
propriété ; c'est qu'au contraire la séparation de la 
possession d'avec la propriété est une conception 
des peuples avancés dans les notions d'état et de ju-
risprudence. 

221. L'homme est éminemment doué de la faculté 
d 'appropriation: né pour le besoin, mais aussi pour 
le travail, il a été doté par la nature d 'une organisa-
tion privilégiée, qui lui permet d'agir sur la matière 
et de la remanier pour son usage. Quand il emploie 
son industrie pour la dompter, son intelligence lui 
dit qu'il y dépose une partie de lui-même, et sa li-
berté lui enseigne que nul ne pourra la lui ravir. 

' Mais croit-il qu ' i l travaille exclusivement pour 1 ins-
tant présent? Non! une pensée d'avenir le soutient et 
l 'encourage; il sait que ce qu'il s'est approprié une 
fois lui appartient pour toujours, et que son droit sur-
vit au fait de la possession actuelle ; il 1& sait sans 
que personne le lui ait d i t ; il le sait, parce que c'est 
là une de ces vérités innées qui sont à la portée de 
l 'enfant comme à la portée de l 'homme. Mettez un 
objet entre les mains d 'un enfant, et essayez ensuite 
de lui faire comprendre qu'il ne doit pas le garder 
toujours , et qu ' i l ,n 'est à lui que pendant qu'il le 
possède : vous verrez que l'idée de possession précaire, 
de jouissance momentanée est lente à entrer dans sa 
jeune intelligence, et qu'elle est étouffée par celle de 
propriété, par l'idée du mien, qui est la premiere a 



. se développer, et qui, dans ses convictions instincti-
ves, se prolonge au delà de la détention actuelle qu' i l 

* a eue de cet objet. 
Rien n'est donc plus vrai , plus conforme à l 'obser-

vation, que de dire que l ' homme porte en lui con-
science que, dés l ' instant qu ' i l a touché une chose 
qui n 'appart ient à personne, elle devient sienne, non 
pas actuellement, mais à perpétui té . Loin que ce soit 
là une idée factice et d ' inst i tut ion civile, c'est, au 
contraire, un sentiment spontané, et tel lement vif et 
ardent que les lois civiles sont bien plus souvent obli-
gées de tempérer ses exagérations, que de l 'exalter 
par leurs dispositions. 

Je me promène sur le bord de la mer , et j 'y trouve 
une branche de corail q u e les îlots y ont jetée. Au 
moment où je la ramasse, elle m'appar t ient comme 
res nullius; elle entre dans mon domaine, et la pro-
priété commence avec la possession ; l 'une et l 'autre 
sont contemporaines. 

Je me présente sur une plage déserte, et je trace 
un sillon pour fixer la l imi te de la terre vacante sur 
laquelle j 'entends m'é#tablir. Aussitôt je puis d i re : Ceci 
est à moi. La propriété est assise sur ma tête ; l 'occu-
pation et la propriété ont eu une existence simulta-
née, et tous les actes de possession que je ferai plus 
tard ne seront que la conséquence de cette appropria-
tion. 

222. Il $ a dans le d ro i t , comme dans la philoso-
phie et la morale, un matér ia l i sme désolant qui dé -
grade tout ce que l ' human i t é a de noble et de géné-
reux. Soutenir qu' i l y a eu un temps où la possession 
a eu seule existence sans la propriété, c'est, soit qu 'on 
le veuille ou non, une conséquence de ce triste sys-
t è m e ; c'est rabaisser l ' homme jusqu'à l 'animal, qui 
végète sans idée d 'avenir e t de droit, et qui passe sans 

• laisser de souvenir sur le lieu qu'i l vient de quit ter . 
Je sais bien qu ' aucune école ne veut avouer haute-
ment cette assimilation insul tante pour l ' humani t é ; 

mais n ' impor te ! elle est nécessairement dans le sys-
tème auquel je m'adresse , et ceux qui la repoussent 
sans abjurer le point de départ dont elle est la consé-
quence'forcée tournent dans un cercle vicieux ; ils rai-
sonnent à rebours de la logique. Voulez-vous que la 
possession soit une série d'actes matériels n ayant au-
cune liaison à une cause juridique? Voulez-vous qu une 
telle possession ait été l'état normal de l 'homme ayant 
l ' invention de la propriété, c 'es t -à-dire avant qu une 
loi promulguée n'ait attaché un sens légal a ces actes, 
et ne leur ait donné une moralité civile? Tout en 11e-
trissant cette théorie comme un outrage a la nature 
humaine , qui n'a pas besoin de lois pour avoir une 
morale, je la comprendrai cependant ; e le sera 1 œu-
vre d 'un système conséquent, quoique absurde. Mais, 
si vous consentez à voir dans la possession des taits 
produits par une cause, des actes appuyés sur un 
droit, je ne comprends plus que vous donniez a a 
possession une date antérieure à la propriété. Lar la 
propriété n'est autre chose que le droit d ou deeoulent 
ces faits et ces actes, et la possession n est que la ma-
nifestation de son existence; en jyn mot, la possession 
exercée animo domini sur un objet qu on a 1 intention 
d'occuper et qui n 'appart ient à personne, est aussi 
inséparable de l 'idée de propriété que le relatif 1 est 
de l 'absolu. Rien au monde ne peut empecher l homme 
de placer l'absolu au dessus de f a i t s contingents des-
tinés à se reproduire en vertu de la meme cause 

Nous disons donc que c'est un mensonge ou une 
confusion d'idées que de prétendre qu a p n o n , la pro-
priété est née de la possession, et que celle-ci_es^an-
térieure à celle-là. La possession n est que,1a^décla-
ration, la promulgation aux yeux de t o u s du IroU de 
propriété; elle conserve la p r o p r i é t é elle la rend 
uti le , elle la-met en action; mais elle n est que le ta t 
par lequel le droit se déclare. Le droit est plus haut , 

^ ^ S ^ C e c i posé,1 est clair qu 'en thèse générale, 



ot lorsque le droit est d'accord avec le fait, la posses-
sion n ' e s t pas séparée de la propriété, ou si, par un 
effet de sa volonté, le propriétaire consent à céder la 
possession à un tiers, comme dans le cas de louage, 
d'antichrése, ce démembrement ne brise pas le lien 
qui unit le droit au fait: le maître est censé jouir de 
de la chose par son fermier. Il y a là adhésion de la 
possession à la propriété. 

224. Mais la.propriété est un droit souvent obscur. 
Il peut arriver qu'elle soit contestée par plusieurs 
personnes qui allèguent respectivement des préten-
tions également plausibles. Pour les mettre d'accord, 
il faut consulter des titres contraires, aborder de 
hautes et difficiles questions, passer par des contro-
verses longues et embarrassées. En attendant, que de-
viendra la possession? demeurera-t-elle vacante? mais 
il est de l 'intérêt public que les terres soient cultivées 
et que les immeubles ne restent pas improductifs (1). 
La laissera.-1-on en suspens? mais elle excite tant de 
convoitise dans le cœur de l 'homme, que les parties 
pourront se laisser aller à des violences, et même à 
l'effusion du sang, ¡¿our se l 'arracher. Il faut donc 
qu 'un parti soit pris sur la possession, jusqu'au mo-
ment où la propriété sera adjugée en définitive. De 
là, la nécessité de considérer la possession, abstrac-
tion faite de la propriété qui est inconnue et disputée ; 
de là l'interposition de la loi civile pour faire un sort 
à la possession, en attendant que le sort de la pro-
priété soit arrêté. C'est ici qu'on peut dire avec Ul-
pien : Nihil commune habet proprietas cum posses-
sion (2). Cette séparation, dictée par des motifs d'or-

• 

(1) Nous disons les terres , les immeubles, car ces observa-
tions ont trait spécialement aux immeubles. Quant aux meubles, 
il en est au t r emen t : la possession se règle par l 'occupation, et , 
pour faire cesser l 'occupation, il faut prouver la propriété. 
Infrà, n° 281. 

(2) L. 12 , § 1, D. de Acq. possess. 

dre public, m'autorisait donc à dire tout à l 'heure 
qu'elle ne trouvait sa place que chez les peuples qui 
ont déjà une législation prévoyante et avancée. Loin 
d'être un état normal, elle n'est qu'un remède tempo-
raire appliqué à une blessure faite au droit de pro-
priété. 

225. Maintenant, voyons de quel point de vue le 
législateur a envisagé cette possession qu'il s'agit de 
régulariser. 

Une idée qui le domine, alors même que les ques-
tions se rattachant à la propriété sont ajournées, c'est 
que la possession est l 'attribut de la propriété. La 
pensée de la propriété le poursuit; il ne peut détacher 
la possession de cette cause qui la légitime, et il sem-
ble dire avec Dioclétien : Etsi proprietas à possessions 
separari nonpossit (1). 

Aussi que fait-il? Comme la possession est le signe 
de la propriété (2), il en conclut que le possesseur est 
censé propriétaire jusqu'à ce que le contraire soit dé-
montré. 11 veut que, jusqu'à nouvel ordre, la posses-
sion fasse supposer la propriété; il pose une pré-
somption pour lier la possession à la propriété : tant 
il est vrai qu'à ses yeux la possession n'est rien si elle 
ne se légitime pas par son union avec un droit supé-
r ieur ! ! ! 

22G. Mais un seul jour de possession ne sutfit pas. 
pour élever à son plus haut degré la présomption dont 
nous parlons. Sans doute, une possession qui n'est 
que d'hier, et qui ne supplée pas par un titre à ce qui 
lui manque sous le rapport de la durée, n'est pas pour 
cela considérée comme étant de plein droit violente 
et illégitime: il est des cas où la loi lui donne quel-
ques effets (3). Entre un demandeur qui ne justifie 
pas sa prétention et le défendeur qui possédé, elle 

II) L. 8, C. de Acq. possess. 
(2) Supra, n<" 219 et 220. • 
(3) Infrà, n° 229. 



n'hésite pas à se prononcer en faveur de ce dernier, 
qui, plus que l 'autre, peut colorer sa position d 'une 
apparence de droit; mais, à part cette hypothèse, la 
possession sans titre et sans durée n'a pas droit à être 
protégée, et, s'il arrive qu'elle se perde, la loi ne vient 
pas au secours du possesseur expulsé; elle considère 
la détention qui lui a échappé comme un pur fait (1) 
auquel elle ne rattache pas de présomption favorable 
de propriété (2) : elle ne fait rien pour la rétablir. 

Mais, si une année s'est écoulée et que la posses-
sion ait été paisible, publique, continue et à titre de 
propriétaire, il en est tout autrement. Dans l'absence 
du droit de propriété, qui est ignoré, la possession en 
prend les couleurs, et la loi suppose que celui qui a 
cultivé, recueilli les fruits, joui de la chose pendant 
une année entière, n'aurait pas agi ainsi s'il n'eût été 
propriétaire. Une présomption de propriété s'attache 
donc à sa durée et aux qualités qui la distinguent. Le 
possesseur annal de l ' immeuble (5) a ce que nous ap-
pelons, en droit français, la saisine, c'est-à-dire, qu'il 
est saisi ou présumé saisi de la propriété. De là cette 
maxime de notre ancien droit, rappelée par Jean 
Desmares r Saisine et possession guignée par tenure pai-
sible, après an et jour, trait à soy et gaigne la propriété 
de le héritage. 

Aussi, la possession annale est elle considérée dans 
le droit comme une position privilégiée que la loi ne 
permet pas d'enlever à celui qui en est investi (4); elle 
est protégée par les actions possessoires de complainte, 
réintégrande et dénonciation de nouvel œuvre, dont 

(1) C'est sur tout ici qu 'on est fondé à d i re avec Pau l : Posses-
• sionem rem fucli. non juris, esse (l. 1, 19, D. de Acq. possess.). 

Junge Pap in ien , 1. 19, D. Ex quibus causis. 
(2) Infrà, 229, 237 , 512. 
(5) Ceci, en effet, ne s 'applique pas aux meubles. Suprà, 

n° 224, note , e t infrà, n° 281. 
(4 ) 'N° 415 . 

nous parlerons bientôt (1), et qui sont destinées à 
conserver au possesseur annal de l ' immeuble le 
bénéfice de la présomption si précieuse qui le fait 
considérer comme propriétaire, jusqu'à preuve con-
traire (2). 

227. Est-ce tout? Non, sans doute. Dix ans s'écou-
lent, et la possession continue à être paisible, con-
tinue, certaine, et à titre de propriétaire. Si à ces con-
ditions le possesseur en joint deux autres, savoir, un 
juste titre et la bonne foi, il deviendra non plus pro-
priétaire présumé, mais propriétaire exclusif et in-
commutable. La présomption créée ici par la loi ne 
sera pas une présomption juris, susceptible d'être dé-
truite par la preuve contraire : ce sera une pré-
somption d'abandon de la propriété par l'ancien pro-
priétaire, présomption appelée par les docteurs juris 
et de jure, et qui résistera à toutes les preuves qu'on 
lui opposera. 

Que si le juste titre et la bonne foi manquent au 

(1) Voy. l 'exception, infrà, n° 249. 

(2) Infrà, n " 281 , 282 et suiv. — La Cour deCaen avait 
demandé que le Code Napoléon proclamât les droits de l à pos-
session annale. Voici ses observat ions; elles me paraissent tres-
jusles : « On n'a point parlé de la possession pa r an et jour d un 
» immeuble et de ses effets; elle appar t ient cependant au dro i t . 
» civil, parce qu'elle constitue un droit réel dans le possesseur, 
» qui doit être provisoirement main tenu . Ce droit était consa-
» cré par plusieurs coutumes , et no tamment par les ar t , Jb , 
.» 97, 98 , de la coutume de Par is . Les formes de procès sur cette 
» action appar t i ennen t , il est v ra i , au Code judiciaire; mais le 
» fond du 'dro i t t ient essentiellement à la maniéré d acquérir et 
» de conserver les biens. En effet, celui qui a celte possession ne 
» peut plus être évincé que par un litre; il importe donc de 
» faire un article de loi qui règle les effets de cette possession ;. 
» cela est d 'autant plus nécessaire, que l 'ordonnance de lbt>7 
» n 'est pas en vigueur dans toutes les parties de la République. 

» .. Celui qui possède par an et j ou r , quoique sans t i tre, 
» est réputé provisoirement propriétaire... C'est une v e n t e 
» écrite par tout . » (Fenet, t . 5, p . 459 et 460). 



possesseur, mais qu'il y supplée par une possession 
conlinuée pendant trente ans-, la propriété sera à lui 
avec tous ses attributs; la possession se convertira, 
par l'effet d 'une présomption juris et de jure pareille à 
la précédente, en un droit inviolable et sacré. 

On voit que c'est toujours vers la propriété que 
convergent les pensées du législateur : à son premier 
degré, la possession n'est protégée par des actions que 
parce qu 'e l le est la propriété présumée jusqu'à nou-
vel ordre; à son second degré, elle ne devient inal-
térable et invincible que parce qu'elle est assimilée à 
la propriété môme. 

228. Là ne s'arrêtent pas encore tous les effets que 
la loi attache à la possession; un interprète du droit 
romain en compte jusqu'à cent soixante-douze, pour 
justifier la fameuse maxime: Beati possidentes. Sans 
aller aussi loin, il en est plusieurs que nous allons 
rappeler, parce qu'ils sont incontestables. 

1° Celui qui possède de bonne foi et en vertu d'un 
titre translatif de propriété fait les fruits siens (1). 
Quelle en est la raison? C'est que, jusqu'au moment 
où la propriété lui a été contestée, la loi l'a considéré 
comme propriétaire. A la vérité, il a été reconnu de-
puis que ce n'était , de sa part et de la part de la loi, 
qu 'une e r r eu r ; mais il n'est pas moins certain que, 
tant que la présomption a duré et que le véritable 
propriétaire n'a pas élevé la voix, c'est lui qui a été 
le propriétaire putatif. Or, les réclamations de son 
rival ne sauraient avoir d'effet rétroactif sur une posi-
tion toute de bonne foi. Elles ne peuvent effacer des 
actes consommés, des jouissances acquises sans fraude; 
elles ne peuvent agir que sur l 'avenir. 

On voit donc que la possession n'a de force, ici 

(\) Loisel, liv. 5, t. 4, n° 4 . Donncllus, Corn., Iil»- 4 , c a p . 25 
et 26 . Fachin , lil». 1, cap. 57 et 58. C,rotins, de Jure pacis et 
belli, lib. 2 , cap. 8, art . 549, C. N a p . , e t 1. 48, D. de Acq. rer. 
dom. 

comme dans les hypothèses précédemment examinées, 
que par son assimilation à la propriété (1). 

229. 2 ' Lorsqu'un débat s'engage sur la propriété 
d'une chose, et que le demandeur en désistement ne 
prouve pas qu'elle lui appartient, le possesseur gagne 
son procès, sans être obligé de prouver d'où lui vient 
sa possession, ni combien de temps elle a duré. In 
pari causa, melior est causa possidentis (2). Le deman-
deur devait établir les fondements de sa demande; 
comme il n'y réussit pas, le défendeur est présumé 
propriétaire/C'est là, sans aucun doute, un des avan-
tages de la possession, qui, comme le dit notre vieux 
Boulillier, est de grande dignité au procès. S'il n'eut 
pas eu la possession, il eut été obligé de prendre 
l'initiative, et peut-être eût-il succombé dans son 
attaque. Mais il possède ; il doit à la possession le rôle 
de défendeur; c'est elle qui lui vaut l'application de 
la maxime : Actore nonprobante, reus absolvitur. Tou-
tefois, il n'est pas moins évident que ce n'est pas ici un 
effet juridique que la possession tire de sa propre 
énergie : pour le procurer au possesseur, elle est 
obligée de l 'emprunter au droit commun, aux règles 
générales, qui absolvent le défendeur quand le de-
mandeur échoue dans sa prétention (3). Car, pen-
sons-y bien ! ce n'est pas exprès pour la possession 
qu'a été faite la maxime : Actore non probante, reus 
absolvitur ; elle est un de ces lieux communs qui 
trouvent place dans tous les procès, dans ceux-là même 

(1) C'est ce qu 'a très-bien aperçu M. de Savigny. }oy. 
M, Lerminier, dans son analyse de l'ouvrage de M. de Savigny, 
intitulée : de Possessione analyticâ, savignyaniœ doclrinœ expo-
sitio, p. 4 , n° 3 . , ^ „ ^ „ 

(2) Paul, 1. 128, D. de Iter/, juris. Ulpicn, 1. 12«, § 2. D. 
même titre. Caïus, 1. 24, D. de Ilei vindicat. Insl., § 4 , de ln-
ierdiclis. . . , 

(3) M. de Savigny, et , d 'après lui, M. Lerminier, p. 4 , n° 4. 
24 



où il n'y a pas Je possession à prendre en considéra-
tion (1). 

250. 5° Le possesseur de bonne foi qui vient à 
perdre la possession de la chose a l'action publicienne, 
analogue à l'action de revendication (2), pour obtenir 
d'être rétabli dans la jouissance de celte chose déte-
nue par un possesseur dont le titre est moins coloré 
que le sien. On suppose que le possesseur a une pro-
priété appelée , en droit romain , publicienne, c'est-
à-dire une quasi-propriété, une propriété présumée, 
qui doit prévaloir tant que la vraie propriété n'est 
pas reconnue (5). 

251. Voilà les principaux effets de la possession (4). 
On voit qu'excepté celui qui fait l'objet du numéro 299, 
et qui s'explique par des motifs particuliers, le légis-
lateur les fait tous dériver d 'une présomption de pro-
priété, destinée à remplacer la vérité sur le fond du 
droit qui est ignoré. C'est là un point qui , dans la ju-
risprudence française, me parait hors de toute con-
troverse. Peut être n'en était-il pas ainsi dans le droit 
romain. M. deSavigny, qui , de tous les écrivains, est 
celui qui a le plus profondément pénétré dans cette 
matière, soutient que les interdits possessoires n 'é -
taient pas, à Rome, l'effet d 'une présomption de pro-
priété (5). Il n'accorde l'assimilation de la possession 
à la propriété que pour les cas énumérés aux numé-

(1) Pa r exemple, quanti le créancier ne prouve pas contre le 
déb i teur . 

(2) Voy. mon Commentaire de la Vente, t. I, p . 381, n° 235 . 
(5) M. de Savigny et M. Lermin ie r , p . 5 et 4 , n° 2 . 
(4) Quant au droit de ré ten t ion , il n 'émane pas de la posses-

sion (mon Comm. des H y pot h., t 1, n° 256) ; il n 'est qu 'une ex-
ception contre le débiteur de mauvaise foi qui réclame la chose 
sans remplir ses obligations. Il est si peu fondé sur la posses-
s ion , que, si le créancier vient à perdre cette qua l i t é , le droit 
de rétent ion lui échappe, quoiqu ' i l reste possesseur (M. de Savi-
gny, loc. cit., et M. Blondeau, Clirest., p . 266). 

(5) Voy. l 'analyse de M, Le rmin ie r , p . 110. 

ros 228 et suivants; aussi met-il avec raison les effets 
juridiques dont nous avons parlé dans les endroits 
préallégués, plutôt sur le compte de la propriété que 
sur le compte de la possession (1). Mais, à l'égard 
des interdits, il veut qu'aucune idée de propriété ne 
se mêle à ces actions du droit romain; il ne voit là 
qu'un effet delà possession, considérée en elle-même, 
dans sa propre énergie, et sans aucune présomption 
de propriété provisoire. Quant à moi, je ne veux pas 
discuter ce point, assez obscur, des antiquités ro-
maines; je craindrais de n'y trouver que des abîmes 
pour la science la plus exacte. Je me contenterai de 
faire remarquer que dans le droit français il en est 
autrement, et qu'il n'est pas un seul auteur, ancien 
ou moderne, qui n'enseigne que notre possession an-
nale (inconnue, du reste, des Romains, comme nous 
le verrons infrà) (2) est, pour le possesseur, la source 
d 'une présomption de propriété qui le dispense de 
toute preuve, jusqu'à ce que le contraire apparaisse 
clairement. C'est là une base qu'il ne faut jamais pe r -
dre de vue, pour ne pas s'égarer en comparant notre 
système de la possession avec celui des Romains. 

252. On sait maintenant quelle est la raison pour 

(1) M. Blondeau lui en fait un reproche (Chrest., p. 2 6 5 ) ; 
mais a- t- i l parfaitement saisi l'idée de M. de Savigny? On pour-
rait en douter . Le plan de M. de Savigny est de ne considérer la 
possession que dans ce qu'elle a de tout à fait séparé de la pro-
pr ié té ; o r , il ne trouve cette séparation complète que dans l 'usu-
capion et les interdi ts : voilà pourquoi il n 'admet que l 'usuca-
pion et les interdits comme effets jur idiques de la possession 
pure et simple. Quant aux autres effets, comme ils se ra t tachent 
à la possession, présumée propriété, il dit avec raison, suivant 
moi , que c'est moins de la possession considérée comme droit 
abstrait qu'ils émanent , que de la propriété qui est présumée 
s 'at tacher à e l le ; bien entendu que, sans la possession, les effets 
n 'existeraient pas. Mais, encore une fois, la possession n'est pas 
à leur égard un droit ayant une vertu qui lui soit p r o p r e ; sa 
ver tu , elle l ' emprunte à la propriété. 

(2) N " 257, 258 et 295. * 



laquelle le droi t français en général, et le Code Napo-
léon en par t i cu l i e r , dans le litre que nous examinons, 
considèrent la possession comme distincte de la pro-
priété. C'est, j e le répète, que, la propriété se trou-
vant dans cer ta ins cas obscure et inconnue, la pos-
session est i n v o q u é e comme un indice pour la retrou-
ver. Mais, pa r tou t où la possession est creatrice de 
droits, c'est p a r une présomption de propriété qu elle 
a cette v e r t u , et les actions possessoires n ont pas 
d 'aut re bu t q u e de conserver au possesseur l 'avantage 
de cette p résompt ion . 

En étai t- i l de même chez les Romains? Leurs in-
terdits possessoires avaient-ils pour origine, comme 
chez nous, la nécessité de régler la possession pen-
dant la suspension du droit de propriété? La question 
est controversée. Beaucoup d 'auteurs pensent que 1 in-
terdit uti pomdetis ne fut établi d 'abord que comme 
une sorte d ' a r rangement préparatoire, pour l 'action 
in rem (1); ma i s M. Niébulir, dans sa fameuse His-
toire romaine ( 2 ) , a ouvert là-dessus une opinion 
neuve, c o m m e toutes celles qui distinguent cette créa-
tion hard ie . Suivant lui , il y avait, à Rome, deux es-
pèces de propr ié tés , extrêmement différentes l 'une 
de l ' au t re :Vager publiais et Vagerprivatus. Les citoyens 
romainsava ien t ledomaine de Yager privatus,i\e la pro-
priété privée, et ils pouvaient user et abuser dans les 
limites du droi t civil. Quant à Yager publiais, les c i -
toyens romains à qui il était concédé n'en avaient que 
la possession et le simple usage; l edomaine en res-
tait à la r épub l ique , avec un droit de retrait . Or, pour 
garant ir cette possession et cet usage, il avait fallu des 
lois et une procédure spéciales. Eh bien! les interdits 

(1) M. Ducaur ro i , Nouvelles observations sur l'action IN RF.M 
(Voy. Tliémis, 1 . 1 , et t . 9 , p . 54), et M. Hlondeau (Chrestomalie, 
p . 2 7 4 , note 1) ; Infrà, n° 282. 

(2) T . 2, p . 570 de l 'édition allemande, et t . 5, p. 200 de la 
t raduct ion f rança ise . 

n'étaient pas aut re chose que le moyen de protéger la 
jouissance de l'amer publiais dans les mains des dé-
tenteurs, toujours appelés possesseurs- par les juris-
consultes, les publicistes et les historiens romains (1). 
Ainsi, Yager privatus était protégé par l 'action rei vin-
dicatione; Yager publiais, par un remède jur id ique , 
qui probablement n'était que les interdits. 

Plus tard, à une époque que nous ignorons, il s'o-
péra une confusion entre ces différentes propriétés; 
mais la procédure resta, quoique la chose eut dis-
paru. Elle passa de la propriété publique à la pro-
priété privée, e t servit à en protéger la possession. 

Telle est l'explication ingénieuse de M. Niébulir; il 
faut avoir sa hardiesse, pour oser croire qu'on a trouvé 
plus que des conjectures dans ce labyrinthe obscur 
des antiquités romaines. 

Quoi qu'il en soi t , le droit f rançais , dont nous 
avons à nous occuper spécialement, repose sur des 
bases plus certaines; et le caractère et les effets de la 
possession s'y dessinent trop nettement pour donner 
lieu à des recherches aussi aventureuses. Les débats 
judiciaires sur la possession n'y sont que l'avant-scène 
de la revendication; leur but est de maintenir ce qui 
est, au moyen des actions possessoires, dont nous par-
lerons plus tard, et qui n 'ont été accordées qu'eu fa-
veur du statu quo, et pour prévenir des rixes san-
glantes. Sans doute , nous disons aussi , comme les 
Romains : Nihil commune habet proprietas cum posses-
sione (2). Mais c'est pour empêcher qu'on ne cumule 
le possessoire avec le péti toire; c'est pour expl iquer 
que la possession doit ê t re réglée et adjugée, quoique 

(1) Cicéron, de Officiis, lib.2, cap. 22 Advenus Rullum lib. 3, 
cap. 5 . Ti te-Live , liv. 2 , cb. 01 ; liv. 4 ch . o G , 5 1 , 0 3 ; h G, 
cl. 5 , 1 5 , 55. Florus, liv. 3 , ch . 15- Paul , 
Columelle, liv. 1, ch. 5 . Pline l 'Ancien, liv. 18, ch. G. U l e i e -
Maxime, liv. 8, cb . 5, e tc . , etc. 

(2) Ulp. , 1 .12 , § 1, D. de Possessione. 



la propriété ne le soit pas encore; c'est pour exprimer 
cette idée, que la possession, qui est plutôt de fait 
que de droit (1), doit être considérée exclusivement 
dans les faits par lesquels elle s'est manifestée dans 
l 'année, et non pas du point de vue des titres et des 
questions de droit qui détermineront le sort, encore 
incertain, de la propriété. Mais il n'en est pas moins 
vrai que la possession ne produit pas un seul effet 
qu'elle ne l 'emprunte à la propriété, dont elle revêt 
provisoirement le manteau, quand elle est annale, et 
qu'elle remplace définitivement, quand elle est dé-
cennale (2) ou trentenaire. 

'255. Je viens de dire que la possession est plutôt 
' de fait que de droit. Il est temps d'expliquer cette 

pepsée. 
La possession est-elle un droit? ou bien n'est-elle 

qu 'un simple fait? C'est une question vivement agitée 
dans les écoles, et qui partage les esprits. Les j u -
risconsultes romains l'ont fait naître par leurs appa-
rentes contradictions. Paul disait : Possessionem enim 
rem facti, non juris esse (5). On lit dans ce qui nous 
reste des écrits de Papinien : Possessio autem plurimi 
facti habet (4). Et toutefois c'est Papinien qui a donné 
cette maxime: Possessio plurimùm ex jure mutualtir (5), 
et qui a dit : Possessionem non tanlùm corporis, sed 
juris esse (G). 

On a cherché à concilier ces propositions diverses. 
Voici comment Cuperus (7) y a réussi : ln facto, pos-
sessio consistit quotiès in foro possessor esse statuitur, 
qui corpore rem detinet cum animo sibi habendi; aut 

(1) Voy. au u° suivant. 
(2) Avec t i t re et bonne foi, s 'entend ! 
(3) L. 1, $ 5, D. de Possess. 
(4) L . 19, D. Ex quib. causis. 
(5) L. 49, D. de Possess. 
.tî) L. 49, § 1 , 1 ) . de Acq. possess. 
(7j Observât, selcclœ de nahirâ possession^, cap, 5 , p. 70. 

non statuitur, qui vel corpore rem non detinet, ve{ ani-
mnm possidendi non habet. In jure autem, consistere 
cœpit quotiès in foro possidere fingitur, qui vel cor-
pore rem non detinet, vel animum possidendi non habet; 
aut contrit possidere negatur, qui révéra et corpore rem 
detinet, et animum possidendi habet. —- Sive, ut aliis 
verbis idem dicam, res facti possessio mansit quatenùs 
pro possessore habetur is eui naturalia possessionis requi-
sita prœstè sint; non habetur cui eaprœstà nonsint. Plu-
rimùm autem est ex jure mutuata, quatenùs lex sud 
potest ate vel dcftcienlia supplet naturalia possessionis 
requisita, vel contrà deftcerc ea fingit ubi non defi-
ciunt. 

Ainsi, suivant cet auteur, la possession reste une 
chose de fait quand celui qui la délient jouit de la 
chose corporellement et avec intention; elle devient 
chose de droit quand la loi feint en sa faveur l 'exis-
tence de quelques conditions qui lui manquent natu-
rellement. comme, par exemple, quand, ne jouissant 
pas corporellement, la loi le considère cependant 
comme continuant à être possesseur. C'est alors qu'elle 
emprunte quelque chose à la force de la loi : Pluri-
mùm ex jure mutualur. 

J'admets l'explication comme vraie; mais qu'en ré-
sullo-t-il? Que la possession est un fait, et non un 
droit; qu'elle emprunte bien, dans certaines circons-
tances, à la loi la fiction de quelques conditions dont 
elle est naturellement dépourvue, mais que ces fic-
tions sont introduites pour égaler la possession ainsi 
aidée par la loi, à la possession revêtue de tous ses 
attributs naturels. Or, si la possession pleine, entière, 
réalisée à la fois par le contact matériel de la chose et 
par l 'intention, est un pur fait, il est clair que la pos-
session complétée par la fiction de la loi 11e sera pas 
autre chose; il y aura en elle si l'on veut du droit, 
mais elle 11e sera pas 1111 droit. 

234. D'autres ont cru qu'il y a un droit de posses-
sion, comme un droit d'usufruit, de servitude, et ils 



Tont défini : jus ret corporalis insistemh (1). Grotius . 
s'en exprime ainsi : Jus P O S S I D E N D I est quod ex posses-
sione scquitur... Jus indè oriundum est quod qutsque rem 
à se possessam detinere et sibi eripere volenti resisterc 
possit, et quod in possession maneat donee alius rem 
evincat jure (2): M. Blondeau croit, chez es moder-
nes, à l 'existence de ce droit de possession. Il le delinit 
ainsi : « Le droit depossession consiste essentiellement 
» dans le droit d'occupcr exclusivement la chose tant 
>. qu 'un autre individu 11e prouve pas que la chose lui 
>» appart ient , et ce droit est indirectement établi chez 
.. les Romains, tant par les dispositions qui accordent 
» au possesseur les interdits et les actions publictenne 
». et de vol, que par celles qui le dispensent de prou-
.. ver comment il a acquis la chose, tant que son ad-
». versaire ne prouve pas qu'elle lui a appartenu . » 

Puis, recherchant quelle est la nature de ce droit, 
.il a j o u t e : «Nous apercevons tout de suite qu'il pre-
>» sente tous les caractères d'un droit absolu (5). C'est 
» un droit adversùs omnes. Ce n'est point le corrélatif 
» d'une obligation, c'est-à-dire d'un devoir pesant ex-
« clusivement sur tel ou tel individu (4). » 

Cette opinion est chez nous la plus répandue; elle 
est enseignée par M. Poncet (5) et Durauton (6) ; on la 

• trouve dans tous les livres et dans tous les arrêts (7); 
Domat, guide assez ordinaire de nos auteurs modernes, 
en est le partisan (8). 

(1) Bacliovius, cité par Huberus . InsL. de Inlerd,, n° 2 , 
p . 4 4 9 , 4 5 0 . En effet, Papinien di t , dans la loi 44, de Acq. possess. : 
J U S P O S S E S S I O N I S . Q 

(2) Hamid, jurispr. Holland., l ib. 2, cap. 2 , in proem., e t § 8. 
(5) Ou droit réel. 
(4) Chrestomatie, p . 267. 
(5) Des Actions, p . 91. 
(ü) T . 4 , p . 195, n° 245. 
(7) Voij. 1111 a r rê t de cassai, du 28 décembre 1820 (Dali., h , 

1 , 107 ' . 
(8) Lois civiles, liv. 5 , t . 7, p . 259. 

235. D'autres jurisconsultes, tout ci» consentant à 
reconnaître un droit de possession, ont refusé de le 
classer parmi les droits réels (jus in re) ou personnels 
fins ad rem l De ce nombre est Huberus (1) ; son opi-
nion a exercé une si grande influence sur les esprits, 
nue je crois utile de la retracer : 

Jus in re, ex consensu omnium, tta description est, 
nuod rem official, rem dcvictam teneat, ubwunquc et 
Lès quaincunque personam sit. E J U S A U T E M N A T U R E N O N 

E S T J U S P O S S E S S I O N I S ; sed hoc, übt res mihi erepta est, 
périt cou fest un (2). Jus P O S S E S S I O N I S E S T M O M E N T A -

Du consentement de tout le monde, le jus in re 
est un droit qui affecte la chose et la suit en quelque 
main qu'elle passe. Le droit de possession n a pas 
cette nature: il périt dès que la chose est enleveeau 
possesseur; il est momentane. » 

Ouid? ins in re constitutum et stabihtum, statnn 
atque res mihi subrepta vel deperdita erit, extinguetur 
Im à; tum m a x i m e ex quolibet jure in re,contra qmmhbet 
datur actio in rem ad id quod amissum est, repetendum. 
Sed e x i u r e possessionis numquid actio in rem proficisci' 
tur, ami rein amissam, subreptam a quoins possidente 
repetamus ? Contrariant Paulus testatur, m lege 1, u. 
Z i E T D E V , A R M A T A ( 4 ) . Atque hœc secund* et invicta 

rntH Quoi donc! le jus in re sera-t-il éteint parce qu'on 
m'aura enlevé la chose? Point du tout; car c'est alors 
¡"ne je pourrai a g i r contre tous les tiers quelconques 

(1) Sur les Institutes de Jus t . , de Interdict is p . 
2 E t il cite les lois « . » . f * * P^ss-, et 5, deUsurpai., 

qui correspondent à l 'ar t . 2243 du C. Nap. 

@ pectus sim, si Titius ean, 

d e i ï n , - ^ C " m ^ q U à m t e C U m 

Î n < MatÎ°e S canonique a changé cette jur isprudence, liv. 2 , 

1 . 1 5 , Decret. Gregor., cap. 18. _ 



pour lu recouvrer. Mais le droit de possession en-
gendre-til une action in rem pour recouvrer contre 
des tiers-possesseurs la possession qu'on a perdue? 
La negative est déclarée par Paul , et c'est là une se-
conde raison contre laquelle il n'y a pas de réponse. -

... Jus in re et quod ad rem vocatur judieia pariunt 
petiloria, quœ perpetm opponuntur his mue ex iure pos-
sessionis oriuntur. 

« Le jus in re et le jus ad rem engendrent des ac-
tions pétitoires, et ces actions pôtitoires sont si éloi-
gnées des actions pos se s so r s qu ' i l est perpétuelle-
ment défendu de cumuler le pétitoire avec le posses-
so r e . » 

Eritforte qui dilemma torquebit : jus possessionis ad 
rem erit vel in re. Sed jam dixi possessoria judieia, ut 
petilonis opponuntur, it à fundamentum quoque posses-
sorium discrepat à cousis petitoriis. Petiloria nascuntur 
ex jure m re vel ad rem, Possessor ia, quia opponuntur 
Ulis, non possunt habere easilem causas. Possessio igitur 
vel pis possessionis neque in re, neque plane ad rem est. 

« On ine fera peut-être ce dilemme : de deux choses 
1 une, ou le droit de possession est jus in re, ou il est 
jus ad rem. Or, d'après votre doctrine, de même que 
les jugements possessoires sont opposés aux juge-
ments pétitoires, de même la cause du possessore 
est toute différente de la cause du pétitoire. Le péti-
toire naît d u jus in re ou du jus ad rem; et, comme le 
possessore leur est opposé, il ne peut être rapporté à 
la même cause : d'où il suit que le droit de posses-
sion n'est ni jus in re, ni jus ad rem!! Quel sera-l-il 
donc, puisqu'il est un droit? » 

Non sumus solliciti ne non divisio partim plena videa-
tur, si quoi jus existât ab utrâque illâ specie diversum ; 
duntaxat enim docendi causa, hœc divisio ab interpre-
libus ex jure poKtificio adoptala est, ut alias diximus. 
J\on quœritur m interdictis quo jure res teneatur, non 
de jure m re constitué, vel de jure ad rem consequcn-
dam, sed de facto, quis.rem teneat? Possidenti id lex 

Iribuit, ut retineat rem donec de jure in eä re vel ad rem 
constet. Ergo possessio talc jus non est. Sit possessionis 
aliquodjus; nihil hoc aliquid est quam facultas à lege 
homini circa rem tributa; ut contràmanusalioritm tutus 
sit. Omnia enim judieia de possessione hùc tendunt, ne 
situs in quo res est alia quam juris viâ muletur, insuper 
habita causa per quam res cam positionem aeeepit. Etiam 
is qui null am, vel apertc injustam, possessionis suce cau-
sam habet, œquè tarnen, quam qui juslissintam, jure pos-
sessionis gaudet. Fures et prœdones habent jus posses-
sionis etiam in rebus furtivis. Quid est absurdius quam 
vi vel furto jus perfectum et perpetuum adipisci? Sed 
quia jus possessionis momentancum est, ideà hactenüs 
nihil absurdi. Publice enim interest etiam fures et prœ-
dones in possessione defendi, donec res legitimo tranute 
ab Ulis evineantur, ne rixis et tumultibus fenestra ape-
riatur. Argumentum igitur minime vanum est. Jus in 
re vel ad rem ex causa nulla vel iniquâ acquin aut 
amitti non potest Sunt enim ejusmodi hœc jura ut se-
mel quœsita citra injuriant eripi nequeant. Igitur ut, ex 
legum auctoritate, jus in re per furtum et rapinam ac-
quiratur, aut semel stabilitum amittatur, rationi répu-
gnât. At qui possessio, inquam, ex causa nulla et nijusta 
oritur. . , , , 

« Je m'inquiète peu de trouver, en dehors de la 
division des droits en jus in re et jus ad rem, un droit 
qui ne puisse pas se rapporter à ces deux categories ; 
il me suffit de dire, en passant que cette division a 
été adoptée par les interprètes, d'après le droit cano-
nique, comme je l'ai dit ailleurs. Dans les actions pos-
sessoires, on ne recherche pas en vertu de quel droit 
la chose est occupée; on ne s'occupe pas du jus in re 
ni du jus ad rem; on ne considère qu un poin de tait 
unique : lequel des deux détient la chose? Tout ce que 
la loi a voulu en faveur du possédant, c est qu il gaule 
la chose jusqu'à ce qu'il soit informe du jus m « o u 
du jus ad rem, qui compète sur elle : donc la po ses-
sion n'est ni jus in re ni jus ad rem. Qu il y a«t un 



droit de possession, puisqu'on le veut ainsi, c'est fort 
bien; mais ce droit n'est autre chose qu 'une garantie 
donnée à l 'homme qui possède, afin qu'il soit mis à 
l'abri de la violence des aulres. Tous les jugements 
sur la possession ne tendent qu'à ceci, savoir, que 
l'état de la chose ne soit changé que par les moyens 
de droit, abstraction faite des cause^ qui ont amené 
la possession. Celui qui possède sans cause, ou par 
une cause injuste, jouit du droit de possession aussi 
bien que celui qui possède avec la cause la plus légi-
time. Les voleurs et les possesseurs de mauvaise foi 
doivent être maintenus dans leur possession. Qu'y 
a-t-il cependant de plus absurde que de prétendre que 
la violence ou le vol peuvent fonder un droit parfait 
et perpétuel? Mais qu'on admette avec nous que le 
droit de possession E S T M O M E N T A N É , et tout s'explique 
facilement. Il est de l'intérêt public que les posses-
seurs, même de mauvaise foi, soient maintenus dans 
leur possession, jusqu'à ce qu'elle leur soit enlevée 
par les moyens légitimes, afin de ne pas donner accès, 
dans la société, aux rixes et aux violences. Ainsi 
nos arguments ne sont pas vains; le jus in re et le jus 
ad rem ne peuvent ni s'obtenir par des causes nulles 
ou injustes, ni nous être enlevés lorsqu'ils sont ac-
quis : c'est là leur caractère. Et cependant la posses-
sion sort de causes nulles et injustes, elle s'efface 
lorsque le droit se montre; elle n'est donc ni jus in rc 
ni jus ad rem. » 

Tels sont les raisonnements d 'Huberus. Ils sont 
serrés et pressants. Heineccius s'est attaché à celte 
théorie (1) ; elle a eu de nombreux partisans. 

236. Quant à M. de Savigny, qu'on ne saurait pas-
ser sous silence, voici à peu près quelle est son idée. 

La possession est tout à la fois de fait et de droi t : 
de fait, si l'on considère le fait de détention; de droit, 

(I) Instil,, t. 2, n° 534, note (a). 

si l'on fait attention que la puissance de la loi vient 
souvent s'ajouter au fait. 

Puisque la possession est un droit, de quelle na-
ture est-il? Il ne saurait y avoir de difficulté en ce 
qui concerne la possession qui conduit à la prescrip-
tion. Elle n'est pas un droit, elle n'est qu'une des 
conditions nécessaires pour acquérir le domaine de 
la chose. Mais il en est autrement de la possession dé-
fendue par les interdits, et se posant contre des tiers 
pour demandera être maintenue. Il faut la rattacher 
au droit des obligations, et les interdits possessoires 
ne sont qu 'une émanation des obligations nées des 
délits ou quasi-délits. 

Ce système est soutenu avec le savoir ordinaire de 
l 'auteur (1). Toutefois nous devons dire que, depuis 
que le droit canonique (2) a autorisé l'exercice de 
l'action en réintégrande, même contre les tiers dé-
tenteurs de l ' immeuble étrangers à la violence qui a 
spolié le possesseur, il y aurait du danger à appliquer 
au droit des nations modernes des idées qui ne peu-
vent se défendre que sur le terrain du droit romain. 

257. Pour nous, qui avons pour but de rechercher 
particulièrement l'esprit du droit français, nous ne 
prendrons pas parti entre les interprètes de la juris-
prudence romaine. Nous avons déjà vu par ce qui pré-
cède que notre droit a , en matière de possession, une 
originalité toute nationale. C'est donc en lui seul que 
nous prendrons notre point de départ pour donner 
notre opinion sur la question que nous examinons. 

Si nous portons d'abord notre attention sur la pos-
session qui n'est pas annale, nous espérons 11e pas 

(1) Toi/, l 'analyse de M. Lerminier , p . 10, 11, 12, 13, 14. 
.M. de Savigny s 'appuie su r le texte d'Ulpien : lnterdicto omnia 
licet in rem videnlur concepla, vi TAMES IPSA PERSONALIA SCNT 

( 1 . 1 , 8 5. I). de Interd.) ; et i l le corrobore par une loule de lois. 
Mais M. Blondeau désapprouve cette idée (Chrestom., p . ¿ b / ) . 
2) Lib. 2 , t . 13, cap. 18. 



trouver de contradicteur en affirmant qu'elle n'est 
qu'un pur fait auquel la loi n'attache aucun effet j u -
ridique, et qui ne peut réclamer aucune protection (1). 

Mais en est-il de même de la possession annale, de 
cette possession privilégiée (2) à laquelle la loi attache 
une présomption de propriété? C'est ici que commence 
la difficulté. 

Si par possession de droit on appelle celle que la 
loi qualifie et prend sous sa protection spéciale, nul 
doute que la possession annale ne mérite celle déno-
mination. Mais est-ce à dire pour cela que cette pos-
session soit un dro i t , c'est-à-dire que , par sa vertu 
propre et son énergie native, elle soit cause d'effets 
juridiques? Je ne le pense pas, et je crois pouvoir sou-
tenir qu'à toutes les phases et dans tous ses moments, 
la possession n'est qu'un fait, c'est-à-dire, qu'elle n'est 
que la manifestation d'un droit, mais pas le droit lui-
même. 

11 arrive souvent que la loi s 'empare de certains 
faits, en tire des inductions, et fait sortir de leur sein 
des présomptions d'un droit; mais les faits n'en res-
tent pas moins des faits. Ils ne sont que la base de 
l'opération logique par laquelle on arrive de l'effet à 
la cause; ils sont ses conséquences connues d 'un prin-
cipe caché qu ' i ls servent à mettre en lumière ; mais 
on ne pourra i t , sans une incroyable confusion, les 
transformer, en cause. Ils doivent rester effet. 

C'est ce qu i a lieu pour la possession. 
La loi voit un certain nombre de faits de jouis-

sance publ ics , non interrompus, paisibles; elle les 
voit se continuer pendant un-an. Que fait-elle alors? 
T)e ces actes réitérés et patents, elle conclut que celui 
qui s'y est livré est propriétaire, et que ces actes pos-
sessoires sont l'effet d'un droit de propriété. La pos-
session n'est donc que le résultat et l'expression d 'un 

(1) Infrà, n01 312, et suprà, n " 22G, 229. 
(2) C'est ainsi que l'appelle la coutume de Valois, a r t . 1 1 6 : 

droit plus élevé qui en est la source. A la vérité, elle 
a été le point de départ du raisonnement qu'a fait la 
loi : c'est parla possession que la loi est arrivée indue-
tivement de la conséquence au principe ; mais tout 
ce que la loi a mis en elle, c'est une présomption, 
c'est-à-dire un raisonnement; elle a placé le droit 
ailleurs; elle l'a vu -dans la cause, dans la propriété. 
C'est parce que la loi ne voyait pas un droit dans la 
possession, qu'elle s'est inquiétée, qu'elle s'est livrée 
à des recherches, qu'elle a voulu remonter plus haut. 
Quand a-t-elle été satisfaite? Lorsqu'elle a rencontré 
une présomption de propriété. Alors seulement la 
possession lui a paru légitime, alors elle lui a promis 
son appui. Ce n'est donc que comme fait extérieur, 
servant de manifestation à la propriété, que la pos-
session a une valeur. En un mot, elle est le fait, la 
propriété est le droit. 

Pour que la possession fut un droit, pour qu'il y 
eût un droit de possession, il faudrait que la posses-
sion eût par elle-même la puissance de produire des 
effets juridiques. Mais il n'en est rien : tous les effets 
que, par mégarde, l'on fait quelquefois sortir de la 
possession, ne sont que les conséquences de la pro-
priété présumée qu'elle signale (1); toutes les fois que 
la possession demande quelque chose à la loi, c'est à 
titre de propriété présumée qu'elle l 'obtient. Si elle 
ne se présentait pas sous les couleurs de la propriété, 
si elle ne s'en disait pas la suivanle et l ' instrument, 
elle ne serait pas écoutée: donc elle n'a pas par elle-
même de privilèges jur idiques; donc c'est la pro-
priété r^ue la loi favorise, quand on s'imagine qu'elle 
favorise la possession ; donc nous avons raison de dire 
que la possession n'est qu'un fait, et que tout le droit 
est absorbé par la propriété. 

Objectera-t-on les actions possessoires? mais la loi 

(1) Voy. suprà, n 0 ' 256 et su iv . , e t infrà, n* 249, une preuve 
par argument qui est très-forte. 



ne les donne qu'au possesseur annal, c'est-à-dire au 
propriétaire présumé. Assimilant le possesseur annal 
au propriétaire, elle veut qu'il ne soit pas troublé, et 
que la possession accompagne la propriété la ou elle 
est censée être jusqu'à preuve contraire. C'est donc 
la propriété qui agit ici, et qui attire à elle la posses-
sion qui est son at t r ibut ; c'est elle qu i , se posant 
comme droit , demande à n'être pas privée de son 
action, et réduite à l ' inert ie; c'est elle qui réclame 
hautement pour que le fait reste joint au droit. Ici 
donc la propriété est tout, et la possession s'efface 
dans le droit supérieur qui est sa cause. 

Parcourez tous les autres effets attribués à la pos-
session, toujours vous en reviendrez à trouver la pro-
priété comme le point dominant qui en est l'origine. 
Parlerez-vous de la prescription? Qu'est -ce que la 
prescription trentenaire et décennale, sinon la pro-
priété substituée au fait de possession? Citera-t-on 
l ' a c t i o n publicienne? Mais n'est-ce pas à titre de pro-
priétaire présumé que le possesseur exerce cette sorte 
'le revendication? Insisterez-vous sur le droit à la per-
ception des fruits? C'est encore un effet de la pro-
priété présumée, qui a produit son action pendant 
que la propriété réelle se tenait ignorée. Il est inutile 
de le nier ! le principe générateur de tous ces avan-
tages gît dans la propriété, et la possession retombe 
sans cesse dans la classe des purs faits. Lors donc que 
l'on parle du droit de possession et de ses effets juridi-
ques, l'on ne fait autre chose qu 'une figure de rhéto-
rique; on prend l'effet pour la cause, la conséquence 
pour le principe : c'est ce que les grammairiens ap-
pellent une métonymie. Mais, en droit, les tropes ne 
sont qu'une confusion. 

258. Maintenant, si l'on nous demandedansquel le 
classe nous rangeons les actions possessoires, nous ré-
pondrons, sans hésitation et sans scrupule, que nous 
les considérons comme de la famille des actions réelles. 
La raison en est simple; elles émanent du droit de pro-

priété : c'est, comme nous le disions tout à l 'heure (1), 
la propriété qui intervient pour ramener à elle la 
chose soustraite à son action. Iluberus a pu faire, sous 
l 'empire du droit romain, des raisonnements très- • 
spécieux pour enlever aux actions possessoires ce ca-
ractère que j e leur attribue (2). S'il eût argumenté 
le droit français à la main , sa logique eût proba-
blement conclu différemment; car il y eût trouvé, 
depuis son origine jusqu'à nos jours, cette présomp-
tion de propriété qui rehausse la possession annale et 
engendre tous ses effets. La présomption de propriété 
une fois admise, ne faut il pas que la possession aille 
trouver la propriété, comme sa compagne insépara-
ble (3)? Eh bien ! voilà l 'objet des actions possessoires: 
par elles, la propriété opère un effet d'attraction, de-
mandant à n 'être pas privée de son mouvement et de 
son exercice. Or , une action qui prend sa base dans 
le droit de propriété n'est-clle pas réelle? Le Code 
de procédure civile ne s'y est pas trompé, et, lorsque 
l'article 5 exige que l'action possessore soit introduite 
devant le juge de la situation de l'objet litigieux, il 
est conséquent avec le système du droit moderne sur 
la possession. Déjà le droit canonique avait préparé 
les voies; dérogeant, en effet, à la jurisprudence ro-
maine , qui ne permettait pas d'intenter l 'interdit 
undè vi contre le tiers-possesseur à qui le spoliateur 
avait transmis l ' immeuble, il décide ce qui suit dans 
ce canon', qui est l 'une de ses meilleures innava-
tions (4) : Sœpè conlingit quod spoliatus, per spoliatorem 
in olium re translata, dum adversus possessorem non 
subvenitur per restitutionis beneficium eidem spolia to, 
commodo possessions amisso, propter difficullatem pro-
bationum, juris proprietalis amittit effectuai. Undè, NON 

(1) JN*° 257 , suprà, 
(2) N° 235 , suprà. 
(5) Voy. suprà, n° 225 , la loi de Dioctétien. 
(4) Decret. Greg., lib 2 , t . 1 3 , c a p . 18. I nnocen t l l l , an 1210. 
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O B S T A N T E J U R I S R I G O R E , sancinms ut si quis de caetera 
scienter rem taîem receperit, quum spoliaton quasi suc-
cédât in vitium (eô quod non mullum intcrsit quoad pe-

" riculum animœ, injuste detinere ac invadere alienum) 
contra possessorem hujusmodi, spohato pcr reslitutioms 
beneficium succurratur. L'esprit du droi t -moderne se 
révèle là tout entier, et tel que je l'ai dépeint. Apres 
ce la , q u e les admirateurs de M. de Savigny 1) 
crient à la défectuosité du Code de procédure civile, 
parce qu ' i l a pris pour point d'appui des actions pos-
sessoires une présomption de propriété en laveur du 
possesseur a n n a l , tandis que le célèbre auteur du 
Traité de la Possession veut qu 'en droit romain les in-
terdits n 'a ient eu pour base que le jus possessionts. 
je ferai observer à ces savants estimables, trop pré-
occupés de la puissance du droit romain , que le 
droit français a aussi ses libertés et son originalité, 
et qu' i l n 'est pas philosophique de vouloir tout taire 
plier sous une forme exclusive, devinée d'ailleurs 
plutôt q u e retrouvée dans de solitaires élueubralions. 

239. 11 v a plusieurs espèces de possession (2), et 
c'est une distinction depuis longtemps fameuse que 
celle de la possession civile et de la possession na tu -
relle. . . . . . „ 

Dans le droit romain, la possession civile était celle 
qui avait tous les caractères exigés pour l 'usucapion. 
Les jurisconsultes avaient réservé, pour ce seul cas, 
le "nom de possession civile (5), qui faisait allusion 
aux effets particuliers que le droit civil, c'est-à-dire 
le droit national émané des Douze-Tables, lui a t t r i -
buai t . 

(.1) Voy. l ' a r t , du savant M. W a r n k œ n i g , p ro fesseur de d ro i t 
à Liège, s u r l 'ouvrage de M. de Savigny. Thémis, t . 5 , p. 5 4 5 . 

(2) D 'Argen t rée disait t rès-bien : Lonya et modesta tractatio 
de differentiis possessionum ( sur Bretagne, 2 6 5 . Su r le mo t Saisi, 
p. 900 , n° 2 i . 

(3) M. L e r m i n i e r , p . J 5 , d ' ap rès M. de Savigny. 

La possession civile était opposée à la possession 
naturelle, savoir, à celle qui tirait sa puissance et ses 
effets d 'une source moins noble et moins romaine. Il 
y en avait de plusieurs sortes. Quelquefois les jur i s -
consultes appellent possession naturelle celle qui , 
n'ayant pas les caractères requis pour l 'usucapion, 
fiarce qu'elle n'est pas accompagnée de titre et de 
ïonne loi, est cependant suffisante pour intenter les 

interdits (1), et doit ses effets qux innovations des 
préteurs, toujours préoccupés, on le sait (2), du soin 
d' introduire dans le droit arbitraire les idées équi-
tables dt^droit naturel . Mais le plus souvent la pos-
session naturelle est, pour les jurisconsultes romains, 
celle qui n'a pas même les caractères nécessaires pour 
obtenir du préteur la protection qu' i l accordait par 
le moyen des interdits (3). 

Ainsi, il y avait, d 'après les jurisconsultes, trois 
sortes de possession chez les Romains : 1° la posses-
sion civile, ou possession pour usucaper; 2° la posses-
sion prétorienne, ou possession ad interdicta (quand 
le mot possessio est employé seul, c'est à ce genre de 
possession qu'il se réfère) ; 3° la possession naturelle, 
appelée le plus souvent detentio, nuda detentio, deti-
nere, tenere, in possessione esse, corporaliter possi-
dvre(A); c'est celle du fermier , du commodataire, 
de l 'usufruit ier , qui , civilement parlant, ne possèdent 
pas(5), mais qui ont une sorte de possession dé fa i t 
appelée naturelle (6). 

Ces dénominations de possession civile et de pos-

(4) M. Le rmin ie r , p . 30 . 
(2j Voy. mon Comm. de la Vente, t . 2 , n 0 ' 545 et 546 . p . 6 

e t 7 , et n° 685 , p*. 185 et 186. 
(5) M. L e r m i n i e r , p . 27 . 
(4) Ulp . , 1. 10; de Possess.; 1. 7 , de Damno infecto. Pap in ien , 

1 49 , Ü. de Possess. P a u l , 1. 5 , § 5 5 , D. m ê m e t i t re , J avo lcnus , 
1 , 2 4 , D. de Possess. 

(5) Inst., § 4 , Per quas personas. 
(6) Ulp . , 1. 42 , P . Acq. vet amitt. possess. 



sion naturelle passèrent dans le droit français; mais 
elles n'y a v a i e n t aucun sens , puisque, chez nous, 
nous n'avons jamais connu l'antagonisme d un droit 

• civil (droit supérieur, privilégié, exclusif) avec les 
notions de l'équité commune à tous les.hommes et 
fournie par la nature. Aussi ces appellations de pos-
session civile et de possession naturelle sont-elles 
restées si vagues pour les modernes, que peut-elre 
aujourd'hui encore l'on est indécis sur leur véritable 
sens (1). Suivant les'uns, la possession civile est celle 
que nous retenons par notre volonté, et la posses-
sion naturelle, celle que nous retenons corporelle-
ment (2). ' 

Suivant Pothier (3), la possession civile est celle de 
l'individu qui possède une chose comme lui apparte-
nant en propriété, soit qu'il en soit effectivement pro-
priétaire, soit qu'il ait juste sujet de croire l'être : 
detentio anirno dominante. Telle est la possession qui 
procède d 'un titre translatif de propriété , comme 
vente, échange, donation, legs, etc. La possession qui 
a duré trente ans, et qui fait acquérir la prescription, 
est aussi une possession civile, parce qu'on suppose 
qu'elle a été accompagnée d 'un juste titre. C'est sin-
ce fondement qu'elle opère la prescription. 

La possession naturelle est celle de la personne qyi 
possède sans aucun titre, ou à un litre autre que celui 
de propriétaire. Telle est la possession d'un voleur ou 
d'un usurpateur; telle est celle d 'un individu qui n'a 
qu 'un titre nul ou vicieux ; telle est celle du séquestre, 
du gagiste. Quant au dépositaire, au commodataire, 
aux fermiers et locataires, ils n'ont pas même la pos-

(1) Connanus , l ib . 5 , cap . 10, p . 180, n ° 2 , se rit de toutes 
ces divagations. 

(2) Dunod, p . 16 : « La possession civile, dit- i l , est réduite a 
l ' intention de posséder . » D'Argentrée, loc. cit. 

(5) Orléans, t, 22 , n" 2 . 

CHAP. II. DE LA POSSESSION, (AHT. 2 2 2 8 . ) 5 8 9 

session naturelle, parce qu'ils possèdent non en leur 
nom, mais au nom du maître(1). 

Argou enseigne (2) aussi que la possession civile e s t . 
la détention de la chose accompagnée du dessein de 
la posséder en qualité de propriétaire (3) ; mais, à la 
différence de Pothier, il considère comme possesseur 
civil celui qui possède sans titre : « Un homme qui 
» s 'empare d 'une terre qui ne lui appartient pas, à 
» dessein de la garder et de se l 'approprier, possède 
* civilement, aussi bien que celui qui a un litre lé-
» gitime, quoiqu'il y ait une grande différence de l 'un 
« à l 'autre. » 

Enfin Argou étend la dénomination de possession 
naturelle à tous ceux qui détiennent simplement la 
chose sans aucun dessein de la posséder en qualité 
de propriétaire. 11 met sur la même ligne le fermier, 
l 'usufruitier, le possesseur précaire, le gagiste, etc. 

Je ne me charge pas de concilier tant de contradic-
tions : tant qu'on ne renoncera pas à ces qualifica-
tions transportées du droit romain dans le droit fran-
çais, comme dans un sol exotique, on ne trouvera que 

• trouble, non-sens et confusion. Est-ce que la posses-
sion de celui qui possède la chose d'autrui avec litre, 
bonne foi et idée sincère qu'elle lui appartient, n'est 
pas aussi naturelle que celle de l'individu qui pos-
sède sans tilre ou pour autrui? Pourquoi appeler l 'une 
naturelle plutôt que l 'autre ? car qu'y a- t- i l de plus 
naturel, de plus conforme à la nature, que de traduire 
en faits possessoires le droit de propriété qu'on croit 
avoir sur une chose? Est-ce parce que la première 
trouve appui dans la loi civile, pour arriver à la pres-
cription? mais nous avons prouvé que ce grand effet 

de là possession émane du droit naturel (4). D'ailleurs, 
• 

(I) Alexandre, 1. 1, C. Communia de usucap. 
2) Jnst. au droit français, t . 1, p . 222. 
3) Junge Domat, p. 259. 
4) Suprà, n° 2 et suiv. 



si b possession qu'on appelle exclusivement naturelle 
n'a pas le pouvoir de prescrire, elle a d'autres effets 
utiles quela loi civile reconnaît. Le fermier qui possède 
précairement peut faire réprimer les vols, le^domma-
ges faits à sa possession, et la loi lui donne, sinon l'ac-
tion possessoire, du moins une action personelle(l) . 
Pourquoi ne dirait-on pas dès lors que sa possession 
est civile? On voit qu' i l serait temps d'abandonner ces 
équivoques sans fin. Ce ne sont pas malheureusement 
les seules que nous devions à la manie de vouloir 
toujours puiser à tort et à travers dans les livres du 
droit romain (2). D'ailleurs* l'article 2228 nous permet 
de nous en affranchir. Il ne s'en rend pas complice; 
il nous laisse libre de nous servir d'une terminologie 
plus claire et plus précise. 

Nous appellerons donc possession le fait de celui 
qui, ayant dans la chose ou à la chose un droit quel-
conque, l'exerce par des actes de jouissance. Pour 
nous, le fermier est un possesseur, de même que le 
gagiste, le séquestre, le commodataire, etc, ; toutes 
les dispositions du chapi t re 3 , que nous analysons, 
nous permettent de leur appliquer cette dénômina- . 
tion. Par exemple, l 'article 2230 parle de P O S S É D E R 

pour un autre; l'article 2231 dit : Quand on a coin-

(1) Art 1 3 8 2 , 1 7 2 5 , 1 7 2 7 , C . Nap. M. Poncet , des Actions, 
p." 115. 

(2) Les interprètes du d ro i t romain faisaient une foule de 
sous-distinctions sur celle don t j e viens de par ler . La possession 
naturel le , disaient-ils, peut ê t re simple ou mixte : simple, eu égard 
à la personne, comme, par exemple , quand on dit qu 'un esclave 
possède naturel lement ; simple, a raison de la cause, quand elle 
émane d 'une cause non approuvée par le d r o i t ; simple, eu étfard 
au mode de posséder, quand on possède pour au t ru i , et non pour 
soi ; mixte, quand elle est à la fois-naturelle et simple. 

La possession civile peut être cioilissime, quand, en vertu du 
statut , elle peut s 'acquérir solo animo. Voy. su r tout cela Brnne-
mann, sur la loi 4 , C. deAcq. possess.,cl Menochius, Remcd. 1, 
Recup. possess., 57, n° 592. Mais quel dédale qu 'une science qui 
s 'égare dans ces sophistiques d is t inc t ions! 

mencé A P O S S É D E R pour autrui, l'arlicle 2236 ajoute : 
Ceux qui P O S S È D E N T P O L ' R A C T R U I ne prescrivent jamais ; 
ainsi le fermier, le dépositaire, l'usufruitier, et tous 
autres qui détiennent'précairement, ne peuvent pres-
crire. 

L'article 2228 n'est p a ^ o n t r a i r e à cet emploi que 
nous faisons du mot posséder; car il ne définit pas 
la possession une jouissance ou une détention pour 
soi-même ou animo domini : il la définit une déten-
tion, une jouissance par soi même ou par autrui. Or, 
le possesseur précaire, le fermier, par exemple, pos-
sède la chose par lui-même, et il peut la posséder par 
autrui quand il sous-loue. 

Voilà donc le mot de possession pris dans son ac-
ception la plus générale. Il s 'applique à quiconque 
délient la chose et en joiiit. 

Mais la possession est susceptible de degrés divers. 
Toute* possession aboutit sans doute à des actes iden-
tiques de jouissance matérielle. Unum genus est pos-
sidendi (1). Mais les causes et les circonstances qui 
accompagnent ces actes sont très-variées : species pos-
sidendi in/initié (2) . Ainsi la possession de celui qui 
possède animo domini est différente de la possession 
du fermier qui possède à titre précaire; la possession 
de .celui qui possède avec bonne foi est différente de 
celle qui en est destituée. 

La meilleure manière de se reconnaître au milieu 
de ces nuances, c'est d'ajouter au mot possession la 
qualité qui la distingue. L'usage des tribunaux y mène 
naturellement. Je n'entends presque plus parler de la 
possession naturelle et de la possession civile,.parce que 
l'obscurité de ces mots commence à en faire justice. 
Mais j 'entends dire tous les jours possession à titre 
précaire, possession à litre de propriétaire ou animo 
domini, possession suffisante à prescrire, pour dési-

(1) Calus, 1. 5, § 21, D. de Acq. possess. 
(2) Ca'ius, 1 .5 , § 21, D. de Acq. possess. 



gner la possession dont parle l'article 2229 du Code 
¡Napoléon, cLqui conduit à la prescription; possession 
annale ou saisine, pour désigner la possession qui sert 
de base aux actions possessoires, et qui fait supposer 
la propriété. Avec ce vocabulaire simple et sans pré-
tention scientifique, on sa lit a toujours se reconnaître; 
avec les mots de possession civile et de possession natu-
relle, il faudra toujours distinguer et disputer. 

240. Il y a une autre distinction assez vulgaire en 
matière de possession : c'est celle de la possession juste 
et de la possession injuste; elle dérive du droit romain. 

On appelle possession juste celle du possesseur qui 
jouit légitimement en vertu d 'une cause licite et auto-
risée par la loi, soit qu'elle soit d'ailleurs une posses-
sion propre à faire naître la présomption de propriété, 
soit qu'elle soit simplement une détention (1). Pa r 
exemple, la possession du propriétaire est une juste 
possession; celle du fermier est aussi de ce genre, 
parce qu'il jouit avec la permission du propriétaire. 
On classe aussi parmi les justes possessions celle de 
l'individu qui possède avec un juste titre et de bonne 
foi, quand même le juste titre lui aurait transmis à 
son insu la chose d'autrui (2). La possession est in-
juste, au contraire, quand elle a lieu par fraude et 
sans autorisation (3). 

Ici, les interprètes ont agité des questions sans 
nombre(4). Les uns ont soutenu que la possession na-
turelle efc la possession civile pouvaient être ou justes 
ou injustes; les autres disaient que la possession natu-
turelle pouvait seule être, suivant les cas, juste ou 
injuste; mais que toute possession civile, par cela seul 
qu'elle était civile, était jus te . D'après ce que nous 

(1) Caïus, 1 .13, de Public, in rem. ad. l 'Ipicn, 1. 7, § 8, D. 
Corn, divid. M. de Savigny, § 8 . 

(2) Polhicr , Possession, n° 0. 
(3) L . 1, § 9, el 2 , D. de Acq. possess. 
(4) Connaiiusjl ib. 5 , cap. 10, n° 2 , les poursui t de son ironie. 

avons dit ci-dessus pour faire rejeter la distinction de 
la» possession civile et naturelle, on conçoit que nous 
sommes peu disposé à nous appesantir sur ces dis-
putes de l'école. Au surplus, en matière d'actions pos-
sessoires et de prescription, il imponte assez peu que 
le possesseur possède justement ou injustement; il y 
a tel possesseur injuste qui peut prescrire, tandis que 
le juste possesseur ne le peut pas. In sinnmd possessio-
nis non multùm interest juste quis an injuste possi-
deat (1). 

241. Une distinction plus importante est celle de 
la possession de bonne foi et de la possession de mau-
vaise foi. Nous nous en occuperons en commentant 
l 'article 22G5. 

242. Que dirons-nous d 'une autre catégorie faite 
par les auteurs, et qui consiste à reconnaître des pos-
sessions feintes ou artificielles, et des possessions 
réelles ? 

Ecoutons Argou sur ce sujet (2) : • La possession 
» artificielle n'est pas proprement une possession : ce 
v n'est qu 'une fiction qui a été inventée à l'imitation 
» de la possession civile; car, comme celui qui a une 
>. fois acquis la possession civile de ses domaines la ' 
» retient par les mains de son fermier quand il les 
v donne à ferme, ainsi on a cru que le propriétaire 
» qui donnait ou qui vendait la propriété d 'une terre, 
» et qui s'en réservait l 'usufruit , cessait, de posséder 
» pour lui-même, et commençait à posséder pour celui 
» à qui il avait transféré son droit, qui acquérait la 
» possession par ce moyen. On a aussi inventé les 
» causes de relocation, de constitut et de précaire, 
>• pour produire le même effet. » 

Voilà ce que, par une saillie d'imagination, on est 
longtemps convenu d'appeler possession feint*?; mais 
j'ai prouvé, dans mon Commentaire de la Vente, que 

(1) Paul , liv. 3, § 4, D. Je Acq. possess. 
(2) T. 1, p . 222 et 226 . 



rien n e s t plus réel que ce genre tie possession (1). 
'243. Ce que j'ai d i t , au numéro 259 , des diffé-

rents degrés dont la possession est susceptible, ren-
dra facile la décision de la célèbre question qui con-
siste à savoir si deux ou plusieurs personnes peuvent 
avoir chacune, pour le totol (in solidum), la pos-
session d 'une même chose (2). Celte question avait 
partagé les jurisconsultes romains; mais leurs opi-
nions sont obscures, et l'on n'est pas d'accord sur la 
manière dont leurs dissentiments doivent être inter-
prétés. 

Aujourd'hui que nous consultons la raison bien 
plus que l 'autorité d'anciens systèmes, on résout cette 
controverse par des aperçus aussi simples que satis-
faisants. 

Il est certain qu'en principe, la possession est ex-
clusive. De même que je ne peux pas occuper la place 
où vous êtes, et que vous ne pouvez pas vous asseoir 
sur le siège où je suis assis, de même deux personnes 
ne peuvent à la fois posséder entièrement le même 
objet : une possession exclut nécessairement une autre 
possession ayant la même nature et les mêmes pré-
tentions. Si vous possédez ma place, je cesse de pos-
séder; si je continue à posséder, vous ne possédez 
pas (5). 

Néanmoins, cette règle évidente doit être tempérée 
par une modification. Puisqu'il y a des possessions 
inégales, rien n'empêche qu'on ne les admette à con-

(1) T . 1, n ° 2 C 7 e t s u i v . 
(2) Voy. Paul, liv. 3 § 5, D. de Acq. possess. Poth ier , de la 

Possessivi, n° 4. Domat. , l iv.-3, t . 7, sect. 1" , n" 3 . Dunod, 
p. 23- M. de Savigny, § 1 1 , dont l 'opinion est analysée par 
M. Lerminier , p. 41 e t s u i v . Cujas, Observ., lib. 9 , cap. 52. 
Voët, de Acq. possess., n° 5. M. Blondeau, Clirest., p . 2 5 2 . 

(5) Le droit canonique le décidait ainsi , Décret., lib. 2 , t . 19 , 
cap. 9 , et t . 28, cap. 51. 

courir et à s'échelonner les unes sur les autres (1). 
Par exemple, l 'un peut avoir la possession précaire, 
et l 'autre la possession animo domini. L'article 2228 
en offre la preuve dans la définition qu'il donne de la • 
possession (2). Mais ce qui est impossible, q'est que 
deux possessions égales et de même nature concourent 
sur le même objet : l 'une repousse nécessairement 
l 'autre. 

244. Ce.n'est pas se mettre en contradiction avec 
cette règle, que de dire que deux ou plusieurs com-
munistes peuvent posséder en commun la chose indi-
visible qui leur appartient (5) ; car ils ne la possèdent 
pas séparément, et leur communauté forme une per-
sonne collective (cumposscssio). (4), qui agit dans un 
intérêt unique (5). La régie que deux possessions 
s'excluent n'est applicable que lorsqu'il s'agit de pos-
sessions de même genre, émanées de causes opposées 
et rivales, travaillant chacune pour un intérêt-séparé. 

245. Lorsque, par suite des complications si va-
riées qu'amène le mouvement des relations sociales, 
nous rencontrons plusieurs possessions différentes, 
superposées les unes sur les autres , il faut, pour ré-
soudre entre elles la question de préférence, considé-
rer celle qui est la plus parfaite, la plus entière, la 
plus caractéristique du droit de propriété (6). La ques-

(1) Aussi les canonistes disent-ils: Possessio non est nisi unius, 
si absolu ta sit; secùs de conditionatd, qualis quœ alieno nomme 
(voy. Gilbert, t . 3, p. 221 , sect. 5, n° 5% 

(2) Ainsi, il ne faut pas teni r compte de ce qu enseigne I o-
thier, n° 1 5 ; pour expliquer que le fermier n 'est pas possesseur, 
il dit : « La possession de droit appart ient au propriétaire : donc 
le fermier n ' e s t pas possesseur, car plures eamdem rem in soli-
dum possidere non possunt (1. 5, § 5, D. de Acq. possCss.). -
Mais c'est appliquer cette règle à contre sens. 

(5) Pothier , n" 4,1. 52, § 2, D. de Usurpât. 
(4) Savigny, § 1 1 . 
(5) M. Poucet , des Actions, p . 105 et 106, n" / 2 . 

• (6) Voy. mon Comm. de la Vente, t . 1, n° 280. 



tion peut n'être pas difficile à l'égard des personnes 
qui se sont communiqué ces divers genres de posses-
sion ; mais, à l'égard des tiers, il y a quelquefois de 

' l 'embarras. Pour prendre un parti entre deux posses-
sions qui lut tent l 'une contre l 'autre, on consultera 
d'abord les faits. 11 est rare qu'elles se balancent assez 
également pour que l 'une 11e l 'emporte pas sur l 'autre 
par son insistance, sa publicité et sa durée. 

On pèsera aussi le caractère des deux possessions. 
Si, par exemple , il y en a une qui ne soit qu ' inten-
tionnelle (1), tandis que l 'autre est corporelle, et 
manifestée pa r des actes publics et paisibles, celle-ci 
l 'emportera sur l 'autre. Le fait qui se produit au grand 
jour a plus d'énergie que l'intention qui se tient cachée 
dans le secret de la conscience. On doit raisonnable-
ment supposer qu 'une volonté de posséder, qui est 
restée inerte pendant qu'une possession rivale venait 
se substituer à elle par des faits patents et non contra-
riés, a voulu s'abdiquer elle-même (2). 

C'est ce que n'a pas aperçu la cour impériale de 
Lyon, dans une espèce où Nicolas Foray, propriétaire 
d'un moulin et d 'un canal avec ses francs-bords, avait, 
pendant soixante ans, négligé de se servir de ce mou-
lin ; de telle sorte que des tiers, profitant de la des-
truction des écluses qui jadis avaient servi à conduire 
l'eau dans le canal, avaient cultivé les francs-bords, 
et même une partie du canal, réduit à n'être plus 
qu'un petit filet d'eau pour l'irrigation des prairies. 
Le représentant deJNicolas Foray ayant formé contre 
les tiers-détenteurs une demande en rétablissement 
du canal et de ses francs-bords, ceux-ci opposèrent 
la prescription. Leur possession était incontestable, 

1 •* ^ 
qu'ils dussent triompher. Mais la cour 

de Lyon, pa r arrêt du 17 juin 1850, confirmé, le 
(1) Yoy. infrà, n° 203 , ce qu'on entend par là. 
(2) Ceci revient à ce que j 'ai dit dans mon Connu, de la Vente, 

t . 11, n° 280. 
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G décembre 1832, par la Cour de cassation (I) , pensa 
que, par cela seul que le canal n'avait jamais été en-
tièrement à sec, les héritiers de Nicolas Foray en avaient 
conservé la possession. La cour ne s'est livrée à au -
cune réflexion pour justifier cette assertion. Il est pro-
bable que les vestiges du canal lui ont paru une con-
tinuation de possession intentionnelle suffisante pour 
faire triompher le droit du propriétaire (2) ; mais elle 
ne faisait pas attention que les riverains, par leurs 
empiétements et leur travaux de culture, avaient aussi 
possédé ces vestiges ; que d'ailleurs il n'était pas pos-
sible de faire prédominer une possession intention-
nelle, possession inactive et presque désertée, sur la 
possession des tiers, qu'r avaient joui, labouré, récolté 
au grand jour, et en s 'annonçant, pendant soixante 
ans, comme propriétaires. On repoussera donc cet ar-
rêt comme contraire aux principes. La Cour de cas-
sation n'a rejeté la requête que parce qu'il lui a paru 
que la cour impériale s'était livrée à une interprétation 
souveraine des faits de la cause. 

24G. Du reste, ne nous exagérons pas les difficul-
tés; elles sont loin d'être insolubles, et un peu d'at-
tention en viendra à bout. Ne faisons pas comme 
M. Bentham, qui , s 'embarrassant dans des hypothèses 
forcées, défie les jurisconsultes de les résoudre, et 
conclut, de leur prétendue impuissance, à leur inca-
pacité. Ecoutons le langage snperbe de ce réformateur, 
trop peu versé, à mon sens , dans la science du droit 
civil, qu'il prétendait cependant reconstituer de fond 
.en comble. . . 

« Mais qu'est-ce que posséder r'Voilà une question qui 
» paraît bien simple ; il n'en est peut-être pas de plus 
» difficile à résoudre, , et c'est en vain qu'on en cher-
» cherait la solution dam les livres de jurisprudence (3) ! 

( 1 ) . D a l i . , 3 5 , 1 , 1 1 0 . 

(2) Yoy. infrà, sur l ' a r t . 2220. 
(5) L'assertion n'est-elle pas un peu for te? 
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» Cependant ce n'est pas une vaine spéculation de 
» métaphysique. Tout ce qu'il y a. de plus préc ieu \ 
» dans l 'homme peut dépendre de cette question: sa 
* propriété, sa liberté, son honneur, et même sa vie. 
» En effet, je peux légitimement, pour défendre ma 
» possession, frapper, blesser, tuer même, si cela est 
» nécessaire ; mais la chose est-elle en ma possession ? 
* Si la loi ne trace pas une ligne démarcative, si elle 
» ne décide pas ce qui est possession et ce qui ne l'est 
* pas, je pourrai, en agissant de bonne foi, me trou-
* ver coupable du plus grand crime, et ce que je pre-
» nais pour légitime défense serait, dans l'opinion du 
» juge, brigandage et assassinat ! ! 

» Voilà donc une matière qui devrait être approfondie 
» dans tous les Codes : elle ne l'est dans aucun (1). » 

Après avoir fait ainsi le procès à tous les Codes passés 
et présents, sous prétexte de lacunes qui ne sont qu 'une 
imagination, M. Bentham continue (2) : 

« L'idée de possession sera différente, selon la na-
« lure du sujet (5), selon qu'il s'agit de choses ou de 
» services d 'homme, ou d'actes fictifs, comme état, 
» patente, privilège, exception de service, etc. 

» L'idée sera différente, selon qu'il s'agit de choses 
» mobilières ou immobilières. Que de questions pour 
» savoir ce qui constitue un bâtiment, un logement (4)! 
» Est-ce d'un être factice qu'il s'agit? mais une caverne 
» naturelle peut servir de demeure (5)? Est-ce d 'un 
» être immeuble? mais une voilure dans laquelle on 

(t) T . 1 . p . 275 . 
(2) I». 276 et 277. 
(3 j A qui la fau te? Les jur isconsul tes pouvaient-ils empêcher 

que les choses ne soient diverses ? ' 
(4) Tous les livres de droit ont cherché à aplanir ces questions 

(voy. mon Coram. de la Vente, t . 1, n" 523, n° 499) ; et les lois 
romaines sont, à cet égard, d 'une richesse qui va jusqu 'au luxe. 

(5) Lh bien ! 1 on verra si elle est res nullius ou res priva/a. 
l n est pas besoin de se creuser longtemps l 'esprit pour t r a n -
cher le nœud gordien. 
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» séjourne en voyageant, un vaisseau, ne sont pas des 
* immeubles (1) !!! Mais ce terrain, ce bâtiment, 
* qu'est-ce qui fait qu'on le possède ? Est-ce l'occupa-
* tion actuelle? est-ce l 'habitude de le posséder? est-ce 
» la facilité de le posséder, abstraction faite de toute 
* opposition, et ensuite malgré l'opposition même (2)? 

» Autres difficultés. — S'agit-il de possession ex-
» clusive ou de possession communale ? s'agit-il de la 
« possession d'un seul, de plusieurs, ou de tout le 
» monde (3)? 

» Difficultés ultérieures. — S'agit-il de possession 
« par soi ou de possession par autrui (4)? — Vous êtes 
» dans l 'habitude d'occuper celte fabrique, vous l'oc-
p cupez même seul à celte heure: je dis que vous n'êtes 
» que mon régisseur; vous prétendez être mon loca-
» taire ; un créancier soutient que vous êtes mon as-
* socié. Cela étant, est-ce vous qui êtes en possession 
» de cette fabrique, ou moi, ou le sommes-nous tous 
» les deux (5) ? » 

Jusqu'à présent, l'on voit comment M. Bentham 
s'efforce de mettre la science du droit en défaut sui-
des questions que tous les livres ont résolues. 

«Mais voici qui est plus fort, et qui dégénère en sub-
tilités ridicules: 

(1) Sans d o u t e ; mais il faudra distinguer la question qui 
ourra s'élever sur la place qu'on occupe dans le bâ t iment ou 
ans la voiture, d'avec la question de possession relative au vais-

seau ou à la voiture même. 
(2) Que M. Bentham n 'a - t - i l lu le premier livre venu sur la' 

possession? il verrait comme la possession commence, se con-
t inue , se conserve et p rend lift. 

(5) Voy. les n°' 143 et suiv. , et ce que nous avons dit , su r 
l ' a r t . 2226, des choses publiques. 

(4) Voy. les a r t . 2228, 22*29, 2231, 2236, etc. 
(5) Si vous êtes locataire ou régisseur , vous possédez pour 

moi et j e possède par vous (ar t . 2 2 2 8 ) : il y a là deux posses-
sions à titres inégaux. Si vous êtes mon associé, nous possé-
derons en commun (suprà , n° 244). Tout dépend du titre que 
vous avez. 



« l 'n portefaix entre clans une auberge, dépose un 
» fardeau sur la table, et sort ; une personne met la 
» main sur le fardeau pour l 'examiner; une autre y 
» met la sienne pour l 'emporter, en disant: C'est à moi. 
» L'aubergiste accourt pour le réclamer contre tous 
» les deux ; le portefaix revient 01111e revient pas. De 
» ces quatre hommes, lequel est en possession ? » 

Ecartons le portefaix? il a porté la chose pour au-
trui, et en a quitté la détention corporelle : la posses-
sion n'est plus à lui, même la possession physique. 
Ecartons encore le curieux qui portait la main sur la 
chose pour l'examiner : le mot de possession ne saurait 
le concerner. Ecartons encore l'aubergiste, puisqu'il 
réclame, et n'a pas la chose en main. Reste c<?lui qui 
s'est emparé du fardeau, en disant: Il est à moi. Celui-
là seul est possesseur, puisque la choseestsous sa main, 
et qu'il la délient animo domini. 

Ou bien M. Benlham suppose-t il que le curieux el 
le prétendu propriétaire retiennent à la fois la chose, 
et se la disputent, l 'un pour voir si elle esta lui. l 'autre 
pour la retirer, parce qu' i l la dit sienne : dans ce cas, 
il n'y a pas de possession ; le débat physique la tient 
en suspens. La force d 'abord, et ensuite le droit,^11 
décideront. 

Puis l 'auteur continue (I) : 
« Dans la maison que j 'habite avec ma famille est 

» un secrétaire habituellement occupé par mon clerc, 
» et qui se trouve encore lui appartenir. Dans ce se-
' crétaire se trouve pour le moment une cassette à 
» serrure (2), occupée habituellement par mon il 1s (5); 
* dans cette cassette, une ba^ue confiée à sa garde par 
» un ami. Lequel de nous est en possession de la 
» bague, moi, mon clerc, mon fils ou son ami ? — On 
» peut doubler, on peut quadrupler le nombre de tous 

(I) P. 278. 
(2 et 3) M. Rendra m n'a pas pensé à dire qui en a la clé. 
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» les degrés. La question peut se compliquer autant 
* qu'on le veut. » 

Croirait-on que ces jeux d'esprit (!) se trouvent gra-
vement accumulés dans un livre écrit sous l'influencé 
du principe d'utilité ? Mais ce qu'il y a de plus éton-
nant, c'est la manière dont l 'auteur résout ces hypo-
thèses. On s'imaginera que tout est clair chez un phi-
losophe qui s'est jeté à corps perdu clans le sensua-
lisme, parce qu'il trouve trop obscurs les principes 
du juste et de l ' injuste, tels que la loi morale nous 
les fait concevoir. Eh bien, on va en juger : 

« Comment résoudre ces difficultés ? 
» Consultez d'abord Vutilité primitive, et, si elle se 

» trouve neutre, indifférente, il faut suivre les idées 
» populaires, les recueillir lorsqu'elles sont décidées, 
» les fixer lorsqu'elles chancellent/les suppléer quand 
» elles manquent ; mais , de manière ou d'autre, ré-
•• solvcz cessubtilités (2), ou, ce qui vaut encore mieux, 
» prévenez le besoin d'y recourir; à la question très-
>• épineuse de la possession substituez celle de la bonm 
» foi, qui est plus simple. Dans le dernier cas que j'ai 
" supposé, les jurisconsultes romains ne voudraient re-
» connaître qu'un seul des quatre pour être en posses-

sion (5); cependant tous pourraient être clans la bonne 
foi ; et le possesseur ne peut-il pas être de mauvaise 

» foi aussi bien qu 'un autre (4) ? Dans ce dernier cas, 

(1) Je pourrais dire jeux d'enfant, car il y a un jeu d ' enfan t 
qui ressemble à cela. 

(2) Subtilités!! M. Benthan» en convient; mais qui donc les 
a imaginées? Sont-ce les jurisconsultes auxquels il fait le pro-
cès? Ne sont-elles pas écloses de son espri t? Dès lors l 'aveu est 
précieux. 

,(3) Cela n 'est pas exact ; il serait très-possible que l 'on don-
nât la possession de la cassette à celui qui en a la clé, et la 
possession du secrétaire à un autre ; peut-être même déciderait-
on que personne n 'a une possession assez caractérisée. Tout 
dépend des faits plus que de l'utilité primitive. 

( f ) Qui en doute? 



» faites dépendre la décision de la possession, vous 
» aurez un coupable impuni, et trois personnes punies 
» in jus tement ; faites-la dépendre de la bonne foi, il 
» n'y aura ni impunité ni punition injuste. » 

J 'avoue de bonne foi mon impuissance à pénétrer 
ces oracles de l 'empirisme moderne. J 'aime mieux 
m'en tenir aux idées plus vulgaires, mais aussi plus 
intelligibles, de ceux que Mv Bentham dénigre avec 
hauteur , sous le nom de romanistes. Ils me disent 
avec le bons sens et la morale que c'est au droit qu'il 
faut en appeler; que la possession n'est invoquée pro-
visoirement que comme présomption, et que c'est à 
tort que M. Bentham croit qu'elle dispense de re-
monter jusqu'au droit (1); que la bonne foi seule, 
pas plus que l'utilité primitive, n'est un moyen d'ac-
quérir ; que le devoir du juge est de dégager le droit de 
propriété des apparences trompeuses qui peuvent 
l 'obscurcir; que sa mission consiste à le rechercher 
par tous les moyens, et non pas à se contenter de 
fictions; et que, s'il arrive au législateur de donner 
quelquefois la préférence à la possession, c'est parce 
qu 'aucune pénétration humaine ne peut décider posi-
tivement que le droit de propriété est ailleurs (2). • 

Laissons donc de côté ces conceptions présomp-
tueuses et fausses de M. Bentham, et occupons-nous 
de questions plus sérieuses et plus utiles. Il en est 
une qui se présente fréquemment, et qui consiste à 
savoir à qui les meubles sont censés appartenir quand 
deux personnes habitent ensemble, et qu'il n'existe 
aucun titre de propriété. La pratique résout celte dif-
ficulté par une distinction. Ou il y a bail, ou il n'y 
en a pas; s'il n'y a pas de bail, et que les meubles 
soient saisis sur l 'un des cohabitants, la propriété en 

(1) Voy. infrà, n " 1045 e t s u i v . , l ' interprétation que j e donne 
de l ' a r t . 2279 , qui p o r t e : En fait de meubles, la possession vaut 
titre. 

(2) Infrà, n° 1051. 

est adjugée à celui qui en demande la distraction à 
son profit, pourvu qu'il affirme qu'ils sont à lui, et 
que les quittances du loyer sont en son nom. Celte 
manière de décider esl fondée sur ce que la posses-
sion est tellement commune qu'elle ne sert plus d ' i n -
dice de propriété exclusive; que, d 'autre part, il n'y a 
aucun titre écrit qui justifie la propriété; que dés 
lors la réclamation du demandeur doit être écoulée, 
puisqu'il prouve que c'est lui qui a payé les loyers au 
moyen desquels les meubles ont été logés et conser-
vés; qu 'autrement le vrai propriétaire serait exposé à 
être dépouillé, ce qui serait injuste. 

Mais, s'il y avait bail, celui au profit duquel il se-
rait passé «erait censé propriétaire des meubles, à 
moins de preuve contraire. Toutefois, cette présomp-
tion de propriété n'embrasserait ni les habits de 
l 'autre cohabitant, ni les effets mobiliers dépendant 
de sa profession. Ici la nature des objets est l'indice 
le plus fort de la propriété (I). 

247. Voyons quelles choses sont susceptibles de 
possession. 

Les choses corporelles sont celles auxquelles s'ap-
plique particulièrement cette idée que les juriscon-
sultes romains nous ont donnée de la possession, rei 
insislere, incubare. Aussi disaient-ils qu'on ne peut 
posséder que les choses corporelles : Possideri atUern 
possunt quœ sunt corporalia (2). C'est Paul qui parle; 
et il ajoutait : Quia nec possideri intelligitur jus incor-
pórale (5). On possède les choses corporelles, soit meu-
bles, soit immeubles; nous verrons même, par l 'ar-
ticle 2279, qu'en fait de meubles la possession a sou-
vent de grands avantages, puisqu'elle vaut l i tre; mais 
il ne faut appliquer cette règle que dans certaines cir-

(1) Bourjon, 1 . 1 , p . 146, n° 15. Voy. infrà, t . 2, n01 1046, 
1047, 1051, 1002, d 'autres cas. 

(2) L . 5, D. de Acq. possess. 
(5) L. 4, § 27 , D. de Vsurp. 



constances, que nous exposerons en commentant cet 
nrticlc. 

Suivant la subtilité du droit, 011 ne faisait que dé-
tenir les droits incorporels (neque usufruclus neque 
usus possidctur, scd magis tenetur) (1); on les quasi-
possédait (2). Cependant la force des choses l'empor-
tait quelquefois sur la rigueur de la langue juridique, 
et l'on trouve dans les écrits des prudents : jus fundi 
possedisse (3) ; jus posscdit (4) ; possessionem vel corpo-
r i s vel J U R I S ( 5 ) . 

Le droit français ne connaît pas ces pruderies de 
langage, que Pothier avait cependant cherché à y 
introduire (6) : aussi, notre article dit-il que la pos-
session est la détention ou jouissance d 'une chose ou 
d'un droit. Ainsi l'on possède une servitude, un usu-
fruit, un droit de superficie; on possède ces choses 
par l'usage qu'on en fait, avec l'intention d'en profi-
ter comme d'un droit propre (7). 

248. Toutefois, parmi les choses corporelles et in-
corporelles, il en est quelques-unes qui, par exception, 
ne sont pas susceptibles de possession animo domini. 

Telles sont , par exemple, celles qui ne sont pas 
dans le domaine public. Ainsi, quoiqu'on ait porté 
pendant un temps indéfini un nom autre que celui 
qu'on a dans son acte de naissance, la possession en 
est inutile, parce que les lois défendent de changer de 
nom sans l'autorisation du Gouvernement (8). 

\ 

(1) U lp . , 1 . 1, § 8. D. Quod légat. 
(2) Ulp. , 1. 25, § 2 , D. Ex quib. causls, et 1.10, D. Si servit, 

vindicel. 
(5) Celsus, 1. 7 . D. de Itinere. 
(4) Ulp. , 1. 2 , Com, prœdior. 
(5) Ulp., 1.2, § 5 ,1 ) . de Precario. 
(0) De la Possession, n° 38 . 
(7) L . ul t . , D. de Servit. Domat . , p. 200, n° 5. Dunod, p. 15 

et 25 . Fachin , Conlrov., ü b . 8 , cap. 10. Infrà, 11° 597. 
'S) Arç î l de la cour de cassation du 29 ju in 1825 ^Dall., 25 , 

1 , 3 5 1 ) . ' 

On peut recourir à ce que nous avons dit sur l 'ar-
ticle 2226 (1). 

249. Il y a aussi des choses qui sont sans doute 
susceptibles de possession privée, puisqu'on en per-
drait la propriété si on cessait d'en jouir pendant 
trente ans, mais dont la possession, même annale, ne 
forme pas par elle seule un indice de propriété : ce 
sont les choses qui ne peuvent s'acquérir que par titre, 
et point par prescription. De ce nombre sont les ser-
vitudes non apparentes et discontinues (2). Comme la 
plus longue possession ne peut suppléer au titre et 
faire parvenir à l'acquisition de la propriété, il s'en-
suit qu 'une possession annale serait, à plus forte rai-
son, insuffisante peur établir en faveur de pareils 
.droits la présomption provisoire de propriété dont 
nous avons parlé ci-dessus (5). 

Aussi n'y a-t-il pas lieu, pour ces sortes de droit, 
aux actions possessoires. La raison en est évidente : 
l'action possessoire est fondée sur une présomption 
de propriété; elle a pour but d'obtenir que, jusqu'»-
preuve contraire de la propriété, le fait se trouve uni 
au droit apparent ; or, quand le droit apparent n'existe 
pas, quand on ne peut pas se dire propriétaire même 
putatif, on est sans intérêt pour demander la posses-
sion, qui, en règle générale, ne doit jamais abandon-
ner la propriété (4) : la possession n'est censée être 
alors qu 'une suite d'actes de tolérance de la part du 
propriétaire. 

250. On ne peut pas posséder la partie incertaine 
d 'une chose. Il est vrai que, si j 'acquiers une portion 
certaine d'un immeuble, comme la moitié, le tiers, le 
quart , j 'en pourrai prescrire la propriété contre le vé-
ritable propriétaire, par la possession suffisamment 

(1) Junge Pothier , n° 57. 
(2) Art . 691, C. Nap. 
(5) N° 220. 
(4) Suprà, n0 ' 220, 2 5 1 , 2 3 2 et 257. 



continuée, et cela quand même la chose .serait indi-
vise (1); mais je ne peux pas posséder une portion in-
certaine et inconnue d'une chose. Incerta autem pars 
nec tradi nec usucapi potest, vcluti si ità tibi tradam 
qûidquid mei juris in fundo est. Nam qui ignorai, ncc 
traders-, nec occupare id quod incertum est, potest (2). 

251. Le Code Napoléon ne s'explique pas sur les 
moyens d'acquérir , de conserver ou de perdre la pos-
session; mais l ' interprétation doit suppléera son si-
lence. 

Il est souvent très-difficile de prendre l'origine de 
la possession sur le fait; presque toujours son point 
initial est ignoré. Reçoit-on une chose d 'un précédent 
propriétaire? ce moment est beaucoup moins décisif 
qu'on ne serait tenté de le croire, puisque la posses--
sion de l 'auteur se joint à celle de celui qui vient en-
suite le représenter (2225). Dans ce cas, c'est plutôt 
une continuation qu'un commencement de posses-
sion (3), et nous verrons plus bas (4) que la posses-
sion se continue et se conserve bien plus facilement 
qu'elle ne s'acquiert. D'ailleurs, l'article 2254 dis-
pense de rechercher les points intermédiaires de la 
possession, quand on en connaît les deux points ex-
trêmes. Si on a possédé anciennement par son auteur, 
et si on prouve qu'on possède maintenant, on est 
censé avoir toujours possédé medio tempore, et les 
deux possessions se lient naturellement et sans effort. 
Possède-t-on sans titre, en vertu de la maxime possi-
deo quia possideo ? il est très-rare que le premier acte 
de possession soit connu, et que celui qu'on signale 
ne soit pas précédé par d'autres. Aussi, dans les ques-
tions qui s'élèvent sur la prescription, n 'ai-je jamais 

( t ) Pomponius , 1. 2 6 , D. de Acq. possess. 
(2) hoc. cit., et 1. 52 , § D. de Usurpai. Junge Paul , 1. 3 , 

§ 2, de Acq. possess. Domat, liv. 5, tit . 7, sect. 5, n° 23. 
M. Blondeau, Cliresl., p. 245 , 246 et 219. 

(5) Infrà, n° 425. 
(4) N* 263. 

vu rechercher le berceau de la possession avec cette 
rigueur de principes que les jurisconsultes romains 
nous ont transmise. Esprits pénétrants, subtils et cu-
rieux, ils ont voulu tout prévoir et tout soumettre à 
leur exacte analyse (1); mais, dans ce qu'ils ont dit 
de l'acquisition de la possession, il y a pour nous beau-
coup plus de théorie que d'utilité pratique; et, quand 
nous sommes appelés à tirer des conséquences de la 
possession, nous la trouvons le plus souvent toute 
formée, toute vivante. Examinons néanmoins quelques 
règles nécessaires à étudier, parce qu'elles sont pas-
sées dans la jurisprudence française. 

Les jurisconsultes romains nous enseignent que, 
pour acquérir (2) la possession d 'une chose, il y a 
deux conditions nécessaires : l 'appréhension de la 
chose et la volonté de la posséder. Adipiscimur pos-
sessionem corpore et animo; nequeperse animo, aut per 
secorporefî). Les mêmes principes existent dans le 
droit français. Occupons-nous de ces deux éléments 
de la possession. 

Pour appréhender la chose, il n'était pas néces-
saire, dans le droit romain, de la saisir [Tour la tou-
cher; mais il fallait du moins qu'à la volonté se joi-
gnît un fait corporel qui, par imitation du toucher, 
y imprimât le cachet physique de l 'homme. C'est ce 
qu'ailleurs j'ai cherché à démontrer contre les opi-
nions opposées, par des raisons qui me paraissent con-
vaincantes (4). 

Sous le Code Napoléon, des formes plus simples 
et moins symboliques président à l 'appréhension de 

( t ) Ils ont d i t : Non enim ratio obtinendœ possessions, sed 
origo nancisccndœ exquirendà est (1. 2, D. pro llered,). 

(2) Mais pas pour la conserver. Infrà, n° 263. 
(3) Paul, liv. 5, § 1, D. de Acq. jwssess. Voy. les Sentences 

du même, lib. 5, t . 2 , § 1, et M. de Savigny, § 13. Pothier , 
n°* 59 et suiv. Lerminier , p . 55, 56 et suiv. M. Blondeau, 
p. 220 et suiv. 

(4) Voy. mon Comin. de la Vente, t . 1, n0 ' 267 , 268 et suiv. 



la possession; il suffit que, par un fait quelconque, 
celui qui veut acquérir une chose soit mis à même 
de s'en servir réel lement , en tout temps et à son 
gré, soit par lui soil par aut ru i . 

Ainsi, j 'ai fait voir, dans mon commentaire de la 
Vente(1), que, pour prendre possession, par la remise 
des clefs, des grains qu'on a achetés, il n'est pas 
nécessaire, comme dans le droit romain, que cette 
remise soil faite apud horrea. On possède aussi un 
immeuble lorsque le vendeur en a livré les titres de 
propriété, quoiqu'on n'y soit pas encore allé pour 
l'occuper physiquement ('2) ; on le possède également 
lorsque, par une clause de précaire ou de constitut, 
le vendeur reconnaît le détenir au nom de l'acqué-
reur à titre de fermier (3). Je crois inutile de m'é-
tendre plus longtemps sur ce sujet , que j'ai traité 
avec des développements suffisants dans l'ouvrage 
cité (4) ; je reviendrai, au reste, sur la possession des 
meubles, dans mon commentaire de l'article 2279 (5). 
Je n'ajouterai ici qu 'une seule observation, c'est que 
la possession s'acquiert beaucoup plus facilement 
quand on reçoit la chose d'un précédent possesseur 
qui la transmet à un titre quelconque, que quand on 
s'en empare contre sa volonté ou qu'elle n'était pos-
sédée par personne (6). Un usurpateur ne serait pas 
censé avoir possédé la chose qu'il prétend avoir ac-
quise par prescription, s'il ne l'avait occupée pied à 
pied et d 'une manière patente. 

252. Lorsque deux personnes concourent sur le 
même lieu pour le posséder, et se livrent à des actes 
possessoircs également caractéristiques, il n'y a pos-

(1) T . 1, n° 272. 
(2) hoc. cit., n° 276 . 
(5) Loc. cit., n° 277. 
(4) Lisez tout le comm. de l ' a r t . 1607. 
(5) Infrà, n° 1062. 
(6) Infrà, n " 265 et suiv. M. Blondeau, Chrcsl., p . 249, 

noie 5 . M. Merlin, Répert., v° Possession, p. 417, col. 2. 

session d'aucun côté ( 1 ) ; car les deux possessions 
s 'excluent; c'est par d'autres indices qu'on peut arri-
vera la connaissance de la propriété (2). 

255. Quant à la volonté de posséder(5), il est évi-
dent que la détention de la chose serait purement 
machinale, si elle n'était accompagnée d'une intention 
qui lui donnât un sens; sans cette intention, qui vivifie 
l'acte, l'idée de possession s'évanouirait. On ferait 
mentir la langue si l'on disait qu'un cadavre possède 
la place sur laquelle il est couché, et qu 'un animal 
possède le lieu où il stationne. 

La volonté varie dans sa portée: il faut donc la con-
sulter pour savoir quelle moralité elle a voùlu_ impri-
mer à l'acte possessoire. Si le possesseur n'entend 
recueillir les avantages de la chose qu'à titre de fer-
mier ou de commodataire, sa possession sera précaire, 
mais il ne possédera pas moins ; seulement, cette pos-
session sera limitée dans le cercle d'une détention in-
capable de faire acquérir la propriété. Si, au con-
traire, la volonté consiste dans l'intention d'appré-
hender la chose comme sienne propre, ce sera la 

(1) Suprà, n 0 3 245 et 244. Ulp., 1. 5, D. Vtipossid. Fachin , 
Coût., lib. 8, cap. 16. M. Lerminier , p . 47, d 'après M. de Sa-
vi*ny. Voy. aussi Rej . 12 déc. 1858, 24 juill . 1 8 5 9 , 8 avril 18o0 
(Devill., 59 , 1, 484 et 919 ; 50, 1, 527). Voy. aussi Rej . 7 fé-
vrier 1845 (Devill., 4 5 , 1 , 785). . 

(2) Mais (pic doit faire en pareil cas le juge du possessoire ? 
La question est controversée. Ecoutons Fachin , l ib. 8, cap. 1 6 : 
Alii dixerunt ilà pronunliandum, IRN P O S S I D E T I S , ITA P O S S I D E T I S ; 

alii, divisione facld, inœquàles parles controversiam esse diri-
mendam; alii possessionem apud sequestrum collocandam ne 
partes veniaut ad arma; alii sorte rem dirimendam; alii pro-
nuntiandum à judice, DE CAUSA ¡SON L I Q U E R E ; alii reum absol-
vendum ; alii judicem cui maluerit gratificari posse ; alii denique 
consulendum esse principem. Voy. aussi Ménochius, de Retin. 
possess., remed. 4,qua»st . 87. La cour de cassation a adopte le 
premier part i , pa r arrêt du 28 avril 1813 (Dali., Act. possess., 
p. 245. 

(5) Savigny, §§ 20 et 21. Polh ier , n ' 40 . 



4 1 0 P R E S C R I P T I O N . 

possession appelée animo domini, celle qui conduit à 
la prescription. 

Mais, si je détiens la chose sans aucune intention 
d'en tirer un avantage ou un émolument, on ne pourra 
pas dire que je possède; par exemple, je vais rendre 
une visite à un de mes amis , et, en attendant qu'il 
vienne me recevoir, j e prends un livre que je trouve 
sur la cheminée, pour en voir le titre: je tiens ce livre, 
mais je ne le possède pas( l ) . 

Pareillement, si, dans un voyage, je suis reçu dans 
la maison de campagne d'un de mes amis, je ne suis 
pas possesseur de cet immeuble, n'ayant aucune in-
tention de le posséder. Qui jure familiaritatis amici 
fundum ingressus est non videtur possidere, quia non 
eo animo ingressus est ut possideat\1). 

254. Il suit de là que, si j 'achète une chose, et que 
mon vendeur m'en livre une autre que je prends par 
erreur pour celle que j 'entendais acquérir, je n'ac-
quiers la possession ni de l 'une ni de l 'autre. Je n'ai 
pas la possession de l'objet acheté, puisque la tradi-
tion ne m'en a pas été faite; je n'ai pas la possession 
de celle qui m'a été livrée, puisque je n'ai pas eu 
l'intention de la posséder (5). 

255. Puisque la volonté est de l'essence de la pos-
session, il faut dire que ceux qui sont incapables de 
volonté n'ont pas le pouvoir d'acquérir par eux-mêmes 
la possession d 'une chose; un insensé, un interdit, un 
impubère, ne peuvent commencer une possession. 
C'est ce qu'enseigne Paul, en termes pleins d'énergie : 
Furiosus et pupillus non possunt incvpcrc possidere, quia 
affectionem non habent, licet maxime corpore suo rem 
cohtingant; sicuti 'si quis dormienti aliquid in manu 
ponat (4). 

1) Poth ier , Possession, n4 40 . 
2) Paul, 1. 41, D. de Acq. possess. 
3) Ulpien, I. 54, cod tit. 
\ ) L. \ , § 3, de Acq. possess. 
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Mais le mineur capable d 'une volonté peut acquérir 
la possession d 'une chose sans l'autorisation de son 
tuteur. Quœsententiarecipi potest si ejus œtatis sunt,ut 
intellect uni copiant [ 1). 

25G. Les impubères et les fous peuvent cependant 
acquérir la possession par le tuteur qui les repré-
sente (2). . 

"Voici comment les Romains entendirent cette réglé. 
Un enfant impubère possède une chose corporelle-
ment, mais il ne peut donner à cet acte l'intention 

• qui seule le fait prendre en considération et lui donne 
une moralité. Eh bien! l'autorisation du tuteur sup-
pléera à ce défaut de volonté. Il est vrai que ce point 
avait fait question parmi les jurisconsultes romains; 
les uns pensaient que l'autorisation du tuteur ne pou-
vait pas attribuer à l'acte de l 'enfant une intention 
dont il n'avait pas conscience; d'autres soutenaient 
que l'accession du tuteur suppléait au défaut de vo-
lonté chez l'enfant. Ce dernier avis était celui de Paul 
et de Papinien (5); il finit par prévaloir. Ainsi le droit 
romain divisait les deux éléments de l'acquisition de 
la possession. L'acte matériel se trouvait du côté de 
l ' impubère, la volonté du côté du tuteur. Le tuteur 
pouvait aussi acquérir la possession à l ' impubère, en 
prenant lui-même possession de la chose, avec inten-
tion de l 'acquérir à son pupille (4). 

Dans notre système de tutelle, toutes ces difficultés 
sont oiseuses; le mineur est représenté par son tuteur 
dans tous les actes de la vie civile (article 450, Code 
Napoléon). L ' impubère n'est r ien; ses actes n'ont 
aucun sens; il n'a aucune conscience de ce qu il fait: 

• 

(1) Paul, 1 .1 , § 5, D. de Acq. possess. Pothier , n " 44 et 45. 
(2) Paul, 1. 52, § 2 , D. de Acq. possess. 
(5) Paul , 1. 52, § 2 , D. de Acq. possess. L empereur Decius, 

1 3 0 de Possess 
' (4) Donellus, Comment, de jure civ., lib. 5, cap. U . 



c'est son tuteur qui agit, qui pense pour lui, et qui est 
son ministre nécessaire et légal (1). 

257. Les communes acquièrent la possession par 
ceux qui les représentent; elles peuvent même l'ac-
quérir par les habitants qui les composent. Il est vrai 
que Paul, dans la loi 1, § 22, D. de Acq. poss., dit : 
Municipes per se nihil possidcre possunt, quia universi 
possidere possun t ; mais je n'ai jamais pu comprendre 
cette idée, quoique Polluer s'en soit rendu l'écho (2). 
Quand les habitants d 'une commune passent sur un 
terrain et en font un chemin public; quand ils con-
duisent leurs troupeaux sur uri terrain pour en re-
cueillir les fruits, est-ce qu'ils ne possèdent pas pour 
le corps moral dont ils font partie? Tous les jours il 
arrive qu'une commune prouve l'origine et la conti-
nuité de sa possession par les actes de jouissance éma-
nés de ses habitants. Jamais, dans les tribunaux fran-
çais, il n'est venu dans l'idée de personne de repré-
senter ces actes comme inefficaces et sans valeur; sans 
quoi l'on dépouillerait les communes des droits les 
plus précieux; car, dépourvues ordinairement de 
titres, elles n'ont pour justifier leur propriété, que la 
possession des habitants qui en ont profité en son 
nom. Aussi Brunemann a-t-il dit, eu parlant du lexle 
que nous rejetons : Sed in foro liodic I S T A S U D T I L I T A S 

C E S S Â T ; non minus enim possidet universi tas quàm 
privatus (3). Il est rare de trouver Brunemann plus 
judicieux que Polhier; c'est cependant ce qui arrive 
ici, et l'on ne peut assez s'étonner de la condescen-
dance de notre célèbre jurisconsulte pour des idées 
si contraires à la raison. 
. 258. Une femme peut, sans autorisation de son 
mari, acquérir la possession d'un objet, car la posses-

(1) Pothicr , n° 46. 
(2) N° 47. 
(3) Sur la loi ] , § dernier , P . de Acq. possess., p , 448, n° 16. 

sion est une chose de fait, comme je l'ai dit ailleurs (I) : 
c'est l'avis de Pothier (2). 

259. Nous pouvons acquérir la possession d 'une 
chose non-seulement par nous-mêmes, mais encore 
par ceux qui la reçoivent pour nous et en noire nom. 
Per procuratorem, tutorem, curatoremve, possemo nobis 
acquiritur (3). 

Ici deux choses doivent être considérées: 4° la vo-
lonté de celui par qui nous acquérons; 2° la volonté 
de celui qui acquiert. 

2G0. Sur le premier point , il faut , d'après les lois 
romaines, que celui par qui nous voulons acquérir 
appréhende la chose avec la conscience de ce qu'il fait 
et la volonté de posséder, non pour lui, mais pour 
îfbus (4). 

Ainsi j'envoie un fou prendre possession de l 'héri-
tage que j'ai acheté; je n'acquerrai pas la possession. 
Si furiosum S E I ^ V U M miseris ut possideas, nequaquam 
videris apprehendisse possessionem (5). 

Ainsi, si je charge mon procureur de prendre pos-
session d 'un immeuble en mon nom, et qu'il l'occupe 
pour lui, je n'en ai pas la possession (G). 

Pothier approuve ces décisions (7). La seconde me 
paraît incontestable, pourvu toutefois que le procu-
reur manifeste son intention de faire autre chose que 
ce que son mandat lui imposait de fa i re ; car, s'il 
gardait pour lui son secret, ses actes de possession 
réfléchiraient sur son mandant (8). 

(1) Suprà, n" 257 . 
(2) N° 48. 
(5) Paul, 1. 1, § 20, D. de Acq. possess. Pothier , n° 49. \oy. 

d 'a i l leurs le texte de notre article. 
(4) Paul , 1. 1, § 9, 10, 19, 20, D. de Acq. possess. 
(5) Paul, 1. 1, § 9, loc. cit. Notez bien que c'est d 'un esclave, 

d ' un serviteur, qu'il s 'agit. 
(6) Paul , I. 1, § 2 0 . 
(7) N " 50 et 51. 
(8) C'est l 'observation de Voët, ad Pand. de Acq. possess 

n° 8. Infrà, n° 2250. 



Mais en est-il de môme de la première? Je suis 
fort enclin, je l'avoue, à voir avec Brunemann (1) 
d'inutiles questions dans ces difficultés soulevées par 
les jurisconsultes romains. Sed quia hodiè, dit ce 
jurisconsulte, hœc parmi utilitatis spirant, liœc trans-
mittam.. 

D'abord, s'agit-il d 'une prise de possession après 
une vente? qu' importe entre mon vendeur et moi, 
que celui qui se présente à lui pour prendre tradition, 
et qui lui montre mon mandat, soit fou ou ne le soit 
pas, surtout si lui, vendeur, s'est prêté sans difficulté 
à l'accomplissement de ma commission? Où est son 
intérêt, particulièrement aujourd'hui que le domaine 
des choses se transfère sans tradition et par le seul 
consentement? 

La contestation s'élèvera-t-elle entre un tiers acqué-
reur et moi? mais elle ne sera pas moins inutile, puis-
que ce sera par la date de nos titres, et non par la 
date de nos possessions respectives, que le débat devra 
se terminer. 

La possession de l ' immeuble m'est-elle contestée 
par un tiers qui s'en prétend propriétaire, et auquel 
j'oppose la possession? on conçoit que ce tiers ait 
alors un intérêt réel à retrancher le plus possible de 
ma possession; mais sera-t-il fondé à faire considérer 
comme insuffisants les actes possessoires que mon 
mandataire, en état de démence, aura faits sur les lieux? 
Pour moi, je n'en aperçois pas la raison. Cet insensé 
qui a cultivé pour moi était, dites-vous, dans un état 
machinal ; mais, d 'abord, qui vous a dit qu'il n'avait 
pas un intervalle lucide? qui vous a dit que sa démence, 
évidente sous tout autre rapport, l 'empêche de bien 
tracer un sillon, ou de bien planter une haie, ou de 
faire une clôture? Faites attention qu'il s'agit ici de 
fait, et non de droit ; possessio est facti non juris. Vous 
insistez sur ce.qu' i l ignorait ce qu'il faisait : accor-

(7) Sur la loi 1, § 5 , D. de Acq. possess., n° 10. 

dons-le; mais quelle nécessité y a-t-il que j ' initie les 
ouvriers que j 'emploie au secret de mes affaires? Quelle 
nécessité que je leur d ise : t Allez travailler sur tel 
» terrain, et surtout n'oubliez pas de diriger votre at-
» tention sur un point unique, savoir, que c'est pour 
» moi, pour me rendre propriétaire, que vous t ra-
» vaillez? » Mes ouvriers, mes mandataires, sont mes 
instruments: si l'intelligence de ce qu'ils font leur 
manque, je la supplée, je la dirige, et cela suffit. Ils 
agissent machinalement; moi, j ' imprime à l'acte un 
sens, un but qu'ils peuvent très-bien ignorer, mais 
qui n'en est pas moins l'expression de mon droit de 
propriété. Que diriez-vous si j'envoyais mes bestiaux 
pâturer dans le champ litigieux? Prétendriez-vous 
que, n'ayant pas conscience de ce qu'ils font, les actes 
de possession sont insignifiants? De près ou de loin, 
n'est-ce pas moi qui les pousse, et qui donne une pen-
sée à ce qu'ils font machinalement? 

On pourra ajouter avec plus de spécieux que le 
tiers avec lequel je conteste, n'ayant trouvé à l'origine 
de la possession qu 'un acte d'appréhension émanant 
d 'un insensé, n'y a attaché aucune importance, et n'a 
vu là qu 'un trait de folie contre lequel il n'a pas cru 
devoir sérieusement protester; qu'il aurait procédé 
peut-être tout autrement si le fait eût été l'œuvre d'un 
adversaire agissant avec intention. 

L'objection serait bonne s'il s'agissait d 'un acte 
unique qu'on peut dédaigner, parce qu'il ne cause 
pas de préjudice; mais il en est autrement quand il 
est question de faits nombreux de possession, de faits 
répétés pour fonder un droit rival de la propriété. Il 
n'y a pas de propriétaire qui, parce qu'un homme est 
insensé, lui permette de se servir en maître de son 
héritage pendant un temps suffisant pour prescrire. 
Le véritable fou ne serait pas le possesseur, mais ce-
lui-là seul qui lui accorderait une si longue tolérance. 
D'ailleurs, dans la position de mandataire où est l'in-
dividu dont nous parlons, il est impossible que l ' in-



térèt (lu mandant ne soit pas mis souvent à découvert, 
et n'ait pas éveillé l'attention du propriétaire contre 
qui la prescription a couru. Ce dernier n'aura pas 
manqué de demandera l'ouvrier qui travaille sur son 
terrain quel est son but, quel est le maître qui lui 
paye sa journée, quel est celui pour qui il travaille. 
Disons donc que la loi romaine dont nous avons parlé 
ne doit pas être suivie dans notre droit; elle est in-
compatible avec nos idées, je dirai presque avec notre 
raison, ennemie des subtilités (I). 

201. En ce qui touche la volonté de celui qui ac-
quiert, il faut, de la part de celui-ci, une intention 
réelle de profiter de la possession. Ainsi on ne devient 
pas possesseur lorsqu'on ignore l 'appréhension, et 
qu'on n'a pas donné l'ordre de l'opérer. Les lois ro-
maines poussaient si loin la rigueur de celte maxime, 
que, si un negotiorum gestor achetait une chose pour 
un de ses amis à qui il voulait rendre service, et la 
recevait pour ce dernier et en son nom, la possession 
n'était acquise à celui-ci que lorsqu'il avait avis de 
l'achat et l'avait ratifié (2). 

Pothier a reproduit cette décision dans son ouvrage 
sur la possession (3); mais je la crois inadmissible en 
droit français: la ratification aurait, à mon avis, un 
effet rétroactif. 

262. La possession une fois acquise, il faut passer 
de son point initial aux moyens par lesquels elle se 
conserve. 

Nous retenons la possession non-seulement par 
nous-mêmes, mais encore par ceux qui nous repré-
sentent, tels que colons, locataires, fermiers, usufrui -

(1) Vov. infrà, au t. 2, n" 954. On y trouvera que les Romains 
pensaient que, lorsque le procureur était île mauvaise foi, le 
mandant de bonne foi lie pouvait usucaper, parce que la mau-
vaise foi de son représentant réfléchissait sur lui. Mais il est 
inutile de dire que celte opinion ne peut être adoptée chez nous . 

(2) Ulp. , 1. 42, § 1, D. de Acq. possess. 
(5) 53. 

tiers (1). 'C'est ce qui fait dire à Loisel : Le viager 
conserve la possession du propriétaire (2). 

203. La possession n'a pas besoin, pour se conser-
ver, d'un fail corporel extérieur : l'intention suffit. 
C'est en quoi l'acquisition de la possession diffère de 
la conservation de la possession. Licei possessio, disent 
les empereurs Dioclétien et Maximien, nudo animo 
acquil i non possit, tamensolo animo retineri potest (5). 
Remarquez toutefois que cette possession intention-
nelle n'a pas toujours les mêmes avantages que celle 
qui se traduit en faits corporels et extérieurs (4). 

Cette volonté de conserver la possession se main-
tient toujours, tant qu 'une volonté contraire ne se 
manifeste pas. Ainsi, si un propriétaire abandonne la 
culture de son héritage, ce n'est pas une raison de 
croire qu'il en a abandonné la possession. Si ergo, 
disent les mêmes empereurs, prœdiorumdesertam pos-
sessionenx, non delinquergli affectione, transacto tempore 
non coluisti, sed, motus necessitale, culturam eorum 
dis'uHsti, prœjudidum ex transmissi temporis injuria 
generavi potesti 

Il y a d'ailleurs des propriétés qu'on ne peut ex-
ploiter par des actes quotidiens et sans cesse répétés : 
tels sont les pâturages qu'on abandonne une grande 
partie de l 'année, les bois qu'on ne fréquente que 
dans le temps des coupes. Aussi Paul dit-il : Sallus 
hibernos œstivosque animo possidemus, quamvis eos ce/-
tis temporibus relinquamus (5). 

(1) Art. 2 2 2 8 : Et percolonos et inquilinos aul servos nostros 
possidemus (1. 25, § 1, D. de Acq. possess), et generaliter qui*-
quis omninò nostro nom ne sit in possessionem, velati procurato/-, 
hosp's, amicus. non possidere videmur (1. 9, de Acq. possess.). 
Voy.C. decass . 25 août 1855 (Devili., 5(>, 1, 742) , e t MM. Prou 
dtion, Usufruit, l . 2 , n"' 528 et 754; Vazeille, 1 . 1 , n° 51. 

(2) Liv. 5 . t . 4 , n °5 . Juvge Jean Dosmares, décis, 54 et 108 
5) L. 4, G. de Acq. possessione. Dnnod, p. 17. 
(4) Vov. Suprà, n" 245. 
5 L. 5 , § 11, D de Arq. possess. 

•n 



Nous reviendrons sur ceci dans notre commentaire 
de l'article 2229, quand nous parlerons de la conti-
nuité de la possession nécessaire pour prescrire. Nous 
ferons une distinction importante qu'il faut consul-
ter (1). 

264. J'ai dit que l 'intention suffit pour retenir la 
possession acquise; mais il n'est pas nécessaire que 
celte intention soit toujours vigilante et active ; elle se 
continue de droit pendant le sommeil de 1 homme, 
pendant les éclipses de sa raison; elle persévère tant 
qu 'une volonté contraire ne vient pas la détruire et la 
remplacer (2). 

Remarquez toutefois que, si le droit que 1 on pos-
sède est un démembrement de la propriété d 'autrui , 
une possession intentionnelle ne suffira pas pour prou-
ver à ce dernier qu'on n 'entend pas abdiquer ce droit : 
il faudra que la possession se réalise de temps en 
temps par quelques actes extérieurs, pour échapper à 
la prescription extinctive. 11 en est de même dans tous 
les cas où deux droits rivaux s'exercent sur la même 
chose : celui qui se maintiendrait corpore et animo 
finirait, au bout de trente ans, par exclure celui qui 
ne prendrait son point d 'appui que dans une inten-
tion non révélée. Nous insisterons sur ceci quand nous 
par lerons , sur l 'article 2229, de la possession pour 
acquérir (3). 

Les actes extérieurs nécessaires pour conserver un 
droit acquis n'ont pas besoin d 'être aussi fréquents et 
aussi irréprochables que ceux qui sont exigés pour 
faire acquérir un droit qu 'on n'a pas. La raison in-
dique cette différence. 

A,cette assertion se rattache l 'examen d 'une ques-
t ionjugée par laCour de cassation,dans un arrêt auquel 

(1) Infrà, n° 337. 
(2) Polhier , n° 56. 
(3) Infrà, u* 337. 

il nous est impossible de donner notre assentiment. 
Delbos possédait un droit d'usage pour bois à brû-

ler dans une forêt appartenant à la famille Saluces. 
Le titre constitutif, d'accord avec les règlements fo-
restiers, interdisait à l 'usager de se servir par ses 
propres mains (1); mais Delbos se permit de faire des 
coupes sans délivrance préalable, et, par jugement du 
tribunal correctionnel de 1825, il fut condamné en des 
dommages et intérêts. Plus tard, Delbos demande un 
cantonnement; mais Locard, représentant Saluces, 
oppose la prescription : il se fonde sur ce que Delbos 
n'a fait que des coupes illégales et sans délivrance; 
3u'il s'est livré à une série de délits qui sont exclusifs 

e l'idée de possession. Arrêt de la cour de Riom du 
27 juillet 1827, qui repousse la demande en canton-
nement, sous prétexte que Delbos a laissé prescrire 
son droit, en ne jouissant que d 'une manière illégale, 
ce qui équivaut au non-usage; et, sur lç pourvoi, 
arrêt de la section des requêtes en date du 27 j an -
vier 1829, qui est ainsi c o n ç u : «Attendu que la 
» prescription est acquise par le laps de trente ans ; 
» qu'elle aurait pu être interrompue par des faits de 
» possession publique et paisible, mais non par un 
» fait caractérisé délit, puni comme tel par un juge-
» ment de police correctionnelle contre lequel on ne 
» s'est pas pourvu (2). » 

Le mal jugé de cet arrêt est d 'une évidence palpa-
ble ; il ne sera pas difficile de le prouver. 

Sans doute, si Delbos n'avait fait en trente ans 
qu'un seul acte de jouissance, et qu'on le lui eût fait 
expier par un jugement de police correctionnelle et 
des dommages et intérêts, Delbos n 'aurait pas possédé 
son affouage; car on le lui aurait retiré des mains ; 
on l 'aurait forcé à payer en argent ce qu'il aurait in-

(1) Infrà, n° 404. 
(2) Dali. , 29, 1 , 1 2 1 . Palais, 1829, t . 2 , p . 32$. 
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dûment retiré en nature. En d'autres termes, c'est 
comme si Delbos n'eût jamais joui. 

Mais les faits n étaient pas tels : on n'opposait, à 
Delbos qu 'un seul jugement correctionnel , tandis 
qu'il se prévalait, en revanche, de faits habituels de 
prise de bois. Il est vrai qu'on lui disait : « Chaque 
coupe est un délit punissable et constitue une posses-
sion illégale. » Sans doute il y avait délit, e t , si on 
eût chaque fois poursuivi Delbos, on aurait pu le faire 
condamner en des dommages et intérêts; mais l'avait-
on fait? Non! une seule fois en trente ans cela était 
arrivé; une seule fois en trente ans'Delbos avait été 
obligé de rendre, par forme de dommages et intérêts, 
ce qu'il avait enlevé sur le parterre de la forêt; donc, 
toutes les autres fois, Delbos avait profité de ses entre-
prises, et il avait appliqué ce bois coupé à ses be-
soins; donc l 'émolument qu'il avait perçu ne lui avait 
pas été retiré; donc il avait joui réellement. Je con-
viens toutefois q u i ly avait abus dans sa jouissance: 
il aurait dû s'abstenir de se servir par ses propres 
mains; mais je demande à quiconque ne veut pas se 
laisser aller à des licences fâcheuses d'interprétation, 
si l 'abus de jouissance peut être assimile au défaut 
de jouissance, si l'on peut dire de quelqu'un qui a 
excédé ses droits qu'il n'en a pas usé! ! Quelle était la 
question? De savoir si Delbos avait laissé perdre son 
droit par non-usage: or, dès l 'instant qu'il avait été 
jusqu'à abuser, était-il sérieux de dire qu'il s'était 
abstenu? Qu'on dise tant qu'on voudra que Delbos 
était répréhensible, j'y consens; mais, de tous les 
moyens de le punir d'avoir mal joui, la déchéance 

f irorioncée contre quiconque n'a pas joui du tout était 
e plus forcé. On ne fera jamais admettre que l ' indi-

vidu qui use jusqu'à l'excès puisse être vaincu pa r l a 
présomption de renonciation que la prescription en-
traîne avec elle. 

Il faut considérer ensuite que les mauvais moyens 
employés pour retenir la possession ont une portée et 
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une efficacité que n'ont pas les mêmes moyens e m -
ployés pour acquérir (1) : c'est un principe de tous les 
temps. Aussi M. Merlin enseigne-t-il positivement, 
sur la matière qui nous occupe, la doctrine sui-
vante (2) : « S'il est vrai qu'un usager qui, en vertu 
» d'un titre tout récent et non encore exécuté, aurait 
» exercé pendant un an les droits d'usage sans acte 
» préalable de délivrance, aurait par cela seul acquis 
« îe droit d'intenter complainte contre le propriétaire 
» lui-même qui viendrait l'y troubler, à plus forte rai-
» son doit-on en conclure que si, après avoir exercé 
» légalement ses droits d'usage pendant une longue 
» suite d'années, il en a continué illégalement l'exer-
» cice, cette continuation suffit pour le maintenir 
» dans sa possession, et par conséquent pour mettre 
» ses droits à l 'abri de la prescription trentenaire (3). » 

265. Malgré l'adage trop général et si souvent fau-
t if : Mors omnia solvit, la mort du possesseur n 'arrête 
pas le cours de la possession qu'il avait commencé de 
son vivant. D'après notre célèbre pr incipe: Le mort 

• 

(1) Infra, n° 418, on verra la disposition des lois romaines . 
(2; Quest, de droit, v° Usage, supplément , p . 485, in fine. 
(3j L ' a r rê t de la Cour de cassation dont j e viens de par ler est 

aussi cr i t iqué par M. Vazeille (t. 1, p . 69), qui cependant cède 
ordinai rement avec docilité aux décisions de la Cour suprême. 
Néanmoins , la Cour de cassation a persisté par a r rê ts des 6 fé-
vrier 1853 et 3 août 1833 (Dali., 3 3 , 1 , 1 7 0 ) , qui sont des a r rê t s 
de cassation. Voy. infrà, n° 548. La cour de Limoges a jugé le 
contraire par a r rê t du 19 janvier 1831 (Dali., 3 1 , 2 , 1 9 6 ) , et l'on 
pourra i t peut-être opposer la Cour de cassation à el le-même, en 
se prévalant des énonciations d 'un ar rê t du 29 novembre 1825 
(Dali., 26 , 1, 16). Du reste , il est admis au jourd 'hu i en jur i s -
prudence que la preuve du droit d 'usage dans une forêt , et par 
conséquent de l ' in terrupt ion de la prescript ion de ces droits 
fondés en l i t re (vov. infrà le comment , de l ' a r t . 2243) , peut , 
en l 'absence de procès-verbaux de délivrance, être faite par des 
actes équipollents, pa r exemple, par des faits de possession 
exercés publ iquement , au vu et au su du propr ié ta i re lu i -même. 
Cass. 14 novembre 1848 et 25 novembre 1851 (Devill., 49, 1, 
2 5 9 ; 5 2 , 1 , 528). 



saisit le v i f , la possession du défunt se transporte sans 
interruption sur la tète de son successeur, même 
avant que ce dernier ait eu connaissance de l 'ouver-
ture de la succession, et ait pu avoir la volonté de 
l ' a c c e p t e r (1). La raison en est (2) que l 'héritier est 
une continuation de son auteur, et que la possession 
qui passe sur lui n'est qu 'une suite de ce qui existait 
déjà. Il n'est donc pas nécessaire que l 'héritier ait une 
volonté positive de posséder: il suffit qu'il n'ait pas 
une volonté négative. 

2G6. Il faut même dire que, si la succession était 
vacante, la possession ne se prolongerait pas moins, 
quoique une succession abandonnée soit un être mo-
ral incapable de volonté (3) . On suppose, dans les 
principes du droit français, que la volonté du défunt 
fait, pour ainsi dire, partie de sa succession, qu'elle 
lui survit et se continue pour conserverie fil qui unis-
sait la chose à son ancien maître, aujourd'hui repré-
senté par la succession. 

267. Lorsque mon fermier vient à mourir, et que 
la chose se trouve entre les mains de son héritier, je 
la possède par cet héritier, quand même le bail aurait 
cessé et que l 'héritier fût un étranger pour moi. Hœ-
redem coloni, quamvis colonus non est, domino possidere 
existimo (4). La raison en est que la possession du 
défunt se continue dans sa succession avec les carac-
tères qu'elle avait du temps qu'il vivait. 

268. Le cours de la possession subsisterait éga-
lement, quand môme mon fermier voudrait posséder 
non plus en mon nom, mais au sien (5) ; car nous ver-
rons, en ^commentant l'article 2240 , que l'on ne 
peut se changer à soi-même la cause de sa possession. 

(1) Pol luer , n° 57 . Dunod, p. 21 . 
(2) Infrà, n° 430. ' * 
(5) Pothier , loc. cit., n° 58. Dunod, p. 2 ! . Infrà, n" 429. 
(4) L. 00, § 1, D. de Acq. possess. 
(5) Pothier , n° 00. 

209. Si l 'héritier de mon fermier, ignorant que la 
chose m'appartenai t , la possédait comme propre a 
son auteur, cette erreur ne porterait aucun préjudice 
à la durée de ma possession; car, sa possession ne 
pouvant être que celle de son auteur, elle s'est conti-
nuée, sur sa tète, précaire et pour autrui , et il n'a pu, 
par sa croyance inexacte, changer les causes de sa 
possession (1). 

270. La perte de la possession (2) doit nous occu-
per comme sa naissance et sa conservation. 

Nous perdons la possession malgré nous lorsque, 
par quelque fait, il devient impossible au possesseur 
d'agir physiquement sur la chose ; c'est ce qui 
arrive : . 

1' Lorsqu'une personne s 'empare par violence ou 
vol du meuble qui nous appartient(3) ; 

2° Lorsque nous le perdons (4) : ce qui s'applique 
au cas où des animaux domestiques se sont égarés, 
où des animaux sauvages se sont échappés, ou des 
animaux apprivoisés ont perdu l 'habitude du re -
tour (5); mais je ne suis pas censé avoir perdu la pos-
session de ma chose lorsque, n'étant pas sortie de ma 
maison, elle s'y est seulement égarée (G), ou lorsque, 
n'ayant pas été déplacée, j'ai oublié la place ou je 
l'avais mise; car, comme dit Papinien, Nec infirmita-
tem memoriœ damnum afferte possessionis quam abus non 
invasit (7) ; 

3° Lorsque, par un é v é n e m e n t indépendant de sa 
volonté, le possesseur est dépossédé ou chassé (8); il 
est censé chassé lorsque c'est son fermier, son loca-

• 

(1) Pothier , n° 62. 
(2) M. de Savigny, §§ 2 9 , 5 0 et c l . 
(5) Gains, 1. 15, D. de Acq. possess. 
(4) L. 25 et 1. 13, D. de Acq. possess. Pothier , n* 8U. 
(5) Paul , 1. 5, § 15, D. de Acq. possess. 
(0) Paul , 1. 5, § 15, D. de Acq. possess. 
(7j L. 44, D. de Acq. possess. Pothier , n ° 8 l . 
(8) Paul , 1. 5 , § 17, et 1. 30, § 5 , D. loc. cil. 



taire, son gardien qui a été expulsé, et la déposses-
sion commence au moment même où ces individus ont 
été obligés de se retirer, quoique le maître n'en fût 
pas encore informé (1). Il v a également expulsion 
lorsque le possesseur qui s'était absenté, revenant 
dans son héritage, est repoussé (2), ou n'ose pas y ren-
trer par crainte des violences qui le menacent (3). 
D'après le droit romain, la possession durait jusqu'au 
moment de l'expulsion : Usquè eù possidemus, doncc 
revcrlentes non aliquis repcllit (4). 11 était de principe, 
en effet , qu'on conservait la possession animo tant 
qu 'on ignorait que la chose fut possédée par un autre, 
et la possession de celui-ci, étant réputée clandestine, 
n'était pas attributive de droits. Mais, dans le droit 
français, il en est autrement; nous n'exigeons pas que 
celui qui possédait ait connaissance de l'événement 
qui le dépouille, et, dès le moment que son adversaire 
s'est mis en possession publique, au su de tout le voi-
sinage, il est réputé possesseur, quand même celui 
qui possédait avant lui aurait ignoré sa dépossession (5). 

Enfin, il y a dépossession lorsque la possession, 
quoique conservée par la volonté, animo, a été rem-
placée'sans violence par la possession effective et cor-: 
porelle d'un tiers qui a joui de la chose et en a retiré 
les produits (G). 

Je ferai remarquer toutefois que la dépossession de 
fait de celui qui avait une possession annale n'est 
considérable, en droit, qu'autant qu'elle a duré l'an 
et jour (7): tant qfle ce délai n'est pas écoulé, il n'y 
a pas interruption juridique de la possession. Le pos-

! l ) I'![)., I. 1, § 22, D. de Viet Vi armata. 
(2) Pomponius , 1. 25 , § 2, D. de Acq. possess. 
(3) Juliaiius, 1. 53, § 2 , D. de Usurpât. 
(4| L . 25, § 2, I). de Acq. possess. 
(5) Argon, t. J, p . 224. 
(fi) Saprà, n° 243 . 
'7) Argii in. «lo l ' a r t ; 2245, (J. Nap. 

sesseur, privé de sa jouissance, peut exercer une ac-
tion possessore pour la recouvrer(l) , et sa réintégra-
tion produit un elîet rétroactif, en sorte qu'il est censé 
avoir possédé par l 'usurpateur qui s'est mis à sa 
place. • 

4° Lorsque la chose est détruite; par exemple, si 
l'héritage est englouti par la mer ou par la rivière. 
Quod mari aut flumine occupatum sit possidere nos dc-
sinimus (2). 

Mais cela ne doit pas s'appliquer à une inonda-
tion passagère; nous retenons la possession en atten-
dant que la rivière se retire (5). 

5° Lorsqu'il y a transformation d 'une espèce en 
une autre; par exemple, si avec de la laine on fait un 
habit, je ne possède plus la laine (4), mais je possède 
l'habit qu'elle a servi à faire (5). 

271. Nous perdons la possession par notre volonté, 
soit par une renonciation translative, soit par un 
abandon pur et simple: 

Par une renonciation translative, lorsque nous eu 
faisons la tradition à autrui pour l'eu investir à notre 
place; 

Par un abandon pur et simple, lorsque, par exem-
ple, nous jetons à la mer l'objet qui nous esUnut i le . 
* 2 7 2 . Il f a u t nous occuper maintenant de l 'étendue 

1) Ces t ce qu 'expr ime Ulpien, I. 17, D. de Acq. possess.; el 
Brunenian a ainsi commente sa p e n s e e : Qui ab alio dejicitur 
I I A B E > P I S EST P R O E O AC SI P O S S I R E R E T , QUIA ACTIONEM 1IABET <K' 

recuperandam possessionem. Sed exinde non mferturquod vere 
possideat, sed perinde liaberi debere quas^vere possuleret, cum 
interdicto ORE VI possessionem recuperare possil, et liabetur 
pro possessore ralione commodi sui, quoad res, fructns et damni, 
non in sui gravamen. Sed vere possidet deject or. 

(•2) L. 30, § 5 , D. de Acq. possess. 
(3) l 'oi l i ier . n° 77. Amiens, 17 mars 1825 (Dall , 28, 1). 

Infra, n " 549 el 342. 
(4; Paul , 1. 5^ § 5,11. de Acq. possess., 1. oO, 1». de I xurpal. 
(5) M. Blondoau, direst., p. 213 note 2. 



»le la possession : ce point est très-important en ma-
tière de prescription. On connaît la règle célèbre: 
Tantùm prœscriptum quantum possessum: pour l'appli-
quer sainement, nous devons nous faire des idées 
justes sur la portée de la possession et sur le cercle 
qu'elle embrasse. 

Lorsqu'un objet est susceptible de division, et qu'on 
n'en possède qu'une part ie , par exemple, la moitié, 
ayant telle contenance au nord ou au mid i , on ne 
pourra se prévaloir d 'une présomption de propriété 
que pour cette moitié seulement (1). 

Mais il en est autrement quand la chose est indivi-
sible : la possession d 'une partie entraîne celle du 
tout. Sic qui per partent itineris it, totum jus usurpare • 
videtur (2) 

Si la possession n'a embrassé qu'un démembrement 
delà propriété, comme une servitude, un droit d'usage, 
un droit de superficie, il ne faudra pas l 'étendre au 
delà : elle n'attaquera pas la propriété même; elle 
devra être circonscrite dans le cercle du démembre-
ment sur lequel elle se sera exercée. L'intention du 
possesseur ne peut être jugée que par ses actes : s'il 
s'est borné à passer, il n'a donc entendu posséder 
qu 'un droit de passage ; s'il s'est borné à recueillir des 
fruits pour ses besoins, il n'a donc voulu posséder 
qu'un droit d'usage. 

273. Toutefois, il est souvent difficile de distinguer 
si les acles de possession ont eu en vue un démem-
brement de la propriété ou la propriété même. J'ai 
souvent vu des difficultés s'élever à cet égard, lors-
qu'il s'agissait de l'acquisition par la possession de 
terrains vains et bagues, qui ne fournissent que de 
rares produits, et qui ne sont pas susceptibles de cul-
ture. Y mener paître les t roupeaux, y couper des brous-
sailles ou des bruyères, y faire stationner des charrettes, 

Dunod, p. '¿5 et 26. Infrà, n° 277, Limitation. 
L. 8, § 1, D. Quemad, servit, arnit. 

sont-ce là des acles de tolérance, ou des actes de ser-
vitude, ou des actes de propriété? Tout dépend des 
circonstances, et il faut surtout s'aider d 'une distinc-
tion. 

Si le maître du fonds sur lequel s'est exercée la pos-
session est connu, et qu'il s'agisse desavoir seulement 
si la possession l'a privé d'un démembrement de sti 
propriété, ou bien si elle l'a privé de la propriété 
même, on devra interpréter l'acte équivoque dans le 
sens le plus favorable à celui quicertat de damno vi-
tando. Il ne faut pas dépouiller facilement un proprié-
taire de son héritage. 

Mais si le maître de la propriété n'est pas connu, et 
si la possession est invoquée comme moyen de trouver 
ce maî t re , les faits de possession doivent être envi-

• sagés d'un point de vue différent. On ne peut pas dire 
à celui qui a possédé : Vous navez voulu acquérir 
qu'une servitude! car, qu'est-ce qu'une servitude? c'est 
un droit sur le fonds d 'autrui , et, pour affirmer qu'il 
y a droit sur le fonds d 'autrui , il faut que le proprié-
taire soit connu. On doit donc se montrer plus enclm 
à voir dans les actes de possession des indices d 'une 
pleine propriété. 

C'estsuivant celte distinction qu'il a été souvent dé-
cidé, à ma connaissance, que les actes dont j'ai parlé ci-
dessus sont, lorsqu'ils se reproduisent fréquemment 
et ne sont pas contrariés, des preuves d 'une posses-
sion animo domini, de nature à conduire à l 'acquisi-
tion de la propriété (1). Les mêmes difficultés se sont 

(1) La cour d'Amiens a même décidé, par ar rê t du 17 mars 
1825, dans une espèce où il s'agissait de l 'acquisition des relais 
de la mer par la prescr ipt ion, que la commune qui pretend en 
avoir acquis la propriété par une possession privative avait fait 
preuve d 'une possession certaine et non équivoque, en justi t iant 
que de tout t emps elle avait conduit ses troupeaux à la pâ ture 
sur ces t e r ra ins , parce que ce mode de jouissance est le_p us 
usité et le plus ordinaire pour des te r res de cette nature (Dali., 
28 , 1, 342). Junge Limoges, 2 6 mars 1838 (Dcvill., ¿9 , 2 , /9). 



élevées lorsque deux parties se disputaient la pro-
priété d'un chemin, et la même distinction est venue 
les aplanir. J'ai vu juger , par exemple, que le passage 
de.s habitants d 'une commune sur un chemin dont la 
propriété était contestée entre deux parties n'ayant 
respectivement aucun titre à alléguer, la réparation 
des ponts, l 'entretien de la chaussée aux frais de cette 
commun^, indiquaient bien plutôt une possession à 
titre de propriétaire de ce chemin qu 'un droit de ser-
vitude (1). Tout, en cette matière, dépend des cir-
constances. Le juge se pénétrera de cette idée ex-
primée par Domat, savoir, que les marques de la 
possession sont différentes, suivant la diversité de 
nature des choses auxquelles elle s'applique (2). 

274. La possession d'une chose fait présumer la 
possession des accessoires; et réciproquement, la pos-
session d'une partie fait souvent présumer la posses-
tion du tout (3). 

Là-dessus les lois romaines nous offrent de f u r i eu -
ses distinctions. 

Si une chose se compose d'éléments divers, rap-
portés et contigus, de corps différents liés les uns aux 
autres, comme une maison, un vaisseau, la possession 
de l'édifice n 'entraîne pas la possession de ses parties. 
Ainsi, suivant Javolenus, si la maison possédée vient 
à être démolie, il faudra de nouveau posséder, pendant 

Mais voy. infrà, n08 388 et 389, sur l ' a r t . 2 2 3 2 , a r rê ts et opi-
nions contradictoires, et nouvelles observations. 

(1) Nancy, ar rê t inédit du 27 février 1826, en t re d 'Apremont 
et la commune de Til lonbois. 

(2) Lois civilts, liv. 3 , t . 7, sect . 1 , n° 4. Infrà, n"s 337 et 
338. Voy. un ar rê t de la cour de Caen du 14 juil let 1825. qui 
décide que la possession des arbres venus sur la berge d 'un 
fossé ne fait pas acquér i r la propriété de la berge, mais seule-
ment les arbres percrus qu'on a élagués, défruités, etc. (Dali., 
2 5 , 2 , 2 0 6 , 2 0 7 ) . Voy. cependant Rej . 25 janvier 1842 (Devill., 
42 . 1, 972*. 

(5) Infrà, n° 341 (note), l 'opinion de Favre , 

le temps voulu pour prescrire, les matériaux-meubles 
dont elle se compose, pour pouvoir se dire propriétaire 
de ces matériaux. Le temps pendant lequel on a pos-
sédé la maison ne comptera pas pour l 'usucapion des 
matériaux; car on ne les a pas possédés seuls et sépa-
rés de l'édifice; on les a possèdes non comme meubles 
distincts, mais comme maison. Il impliquerait contra-
diction que la même chose fût possédée à la fois et 
comme meuble et comme immeuble (1). 

C'est pourquoi Caïus nous donne la décision sui-
vante : « l in individu bâtit une maison avec les maté-
» riaux d 'au t ru i ; il la vend, et l 'acquéreur, après 
» l'avoir possédée pendant le temps nécessaire pour 
» l 'usucapion, la démolit : le maître de la matière 
» pourra-t-il revendiquer les matériaux? La raison de 
» douter est que, l'édifice ayant été acquis p a r p r e s -
» cription, les choses singulières dont il se compose 
» sont censées avoir été comprises dans l 'usucapion. 
» Mais cette opinion n'est pas admissible (2). » 

Du reste, si ces matériaux eussent été d'abord pos-
sédés comme meubles distincts, et qu'ensuite, poul-
ies utiliser, on les eût fait entrer dans la construction 
d 'une maison, le temps de leur adhésion à l'édifice 
qu'on aurait possédé serait utile pour l'usucapion (3). 

Les jurisconsultes romains reconnaissaient aussi 
•que le propriétaire d 'une maison était censé posséder 
les choses mobilières placées dans cette maison, 
comme les pierres précieuses, l 'argenterie; car ces 
choses ont une existence propre et distincte (4). 

On aperçoit au premier coup d'œil tout ce qu'il y 
a d'inapplicable à notre droit français dans celte dis-
tinction que les jurisconsultes romains font entre la 

1) L . 23 , § 1, D. de Usurpai. 
(2) L . 7, § 11, D. deAcq. ver. dom. 
51 Pompònius , 1. 30, § I , D. de Usurpai. 

i4) Id. Voy. là-dessus Voët, de Usucap., n° I L. 'Connanus, -
lib 3, cap. 14 , n° 6. 



totalité de la chose et ses parties constituantes. Elle 
tenait (1) aux principes particuliers des Douze-Ta-
bles (2), qui ne permettaient pas au propriétaire dont 
on avait pris les matériaux pour construire une mai-
son de les revendiquer, pour ne pas déformer par des 
ruines l'aspect de la ville; mais qui en même temps 
ne voulaient pas que la prescription courût contre 
lui pendant la jonction des matériaux à l 'édifice, de 
telle sorte qu'il pût les revendiquer lors de leur sépa-
ration (5). Mais notre droit est tout différent, et il est 
certain que la possession d 'une maison conduit na tu-
rellement à la prescription des matériaux dont elle 
est composée. J'ai dû faire cette observation, parce 
que j'ai vu tirer quelquefois un mauvais parti des lois 
que j'ai rappelées ci-dessus. 

275. Lorsque l'on possède une chose composée de 
plusieurs corps distincts et séparés, mais unis sous un 
même nom, comme un troupeau, un haras, on pos-
sède bien plus chacune des parties individuelles qui 
la constituent que la chose elle-même. Tamen universi 
gregis nulla est usucapio; sed singulorum animalium si-
cuti possessio, ita et usucapio (4). — Singulœ oves suam 
causant habebunt : ita ut si, quœ furtivœ erunt, sint 
quidem ex grege, non tamen usucapiuntur (5). Cette dé-
cision est tout à fait logique. ' 

Ainsi, j 'achète un troupeau dans lequel il y a deux 
brebis volées : la possession que j 'aurai de ce troupeau 
me permettra bien de me prévaloir de l 'art. 2279 du 
Code Napoléon, en ce qui concerne les animaux qui 
n'ont pas été volés; j e pourrai repousser celui qui 
voudra les revendiquer par la maxime : En fait de 
meubles, la possession vaut titre; mais il n'en sera pas 

(1) Connanus, loc. cit. 
(2) Table 6 ' . 
(3) Voy. Pothier, Pand,t 1 . 1 , p . 120. 
(4) Javolenus, 1. 30, § 2 , D. de Usurpai. 
(5) Id. 

ainsi en ce qui concerne les brebis volées. 11 faudra 
que je les possède pendant trois ans avec bonne foi, 
pour pouvoir faire déclarer le demandeur non rece-
vable. Ainsi, chaque corps distinct du troupeau est 
sujet à une possession spéciale (1). 

27G. C'est pour cela que, si un individu commence 
à posséder un héritage, et puis y réunit des champs 
voisins, il y aura autant de possessions diverses que de 
parcelles distinctes dont l ' immeuble se sera successi-
vement augmenté. Partes quœ emptione fundo adjiciun-
tur propriam ac separatam conditionem habent, et idcô 
possessionem quoque earum separatim nancisci oportere, 
et longam possessionem statuto tempore impleri (2). 

277. Lorsque la possession est londée sur un titre, 
on en règle l 'étendue sur la portée du titre même. 
C'est lui qui sert à l ' interpréter et à en fixer la por-
tée (5). Il n'est pas à présumer que celui qui produit 
un titre et le soutient par la possession ait voulu le 
dépasser. 

Néanmoins cette mesure est fausse dans certains 
cas; il n'est pas impossible de concevoir que le pos-
sesseur ait entendu posséder tout à la fois et ce que 
son titre lui accorde et les adjonctions qu'il y a faites 
de son chef. 

Puisque le titre est la règle ordinaire de la posses-
sion, il faut en conclure que, si le même acte contient 
plusieurs droits connexes et éventuels, et que I on 
n'en ait possédé qu'un seul parce quelles autres ne 
se sont pas présentés, la jouissance de l 'un aura con-
servé la jouissance de tous les autres. On verra plus 
bas l'application et la preuve de cette doctrine (4); 
elle démontrera que la possession d'une partie d m -

(1) Infrà, n° 1065. 
(2) Jul ianus, 1. 7, § 1 , D. Pro emptore. 
(5) Dunod, p. 25. . . . , , . 
(4) Voy. infrà, su r l ' a r t . 2229, le n° 540, ou j e cite une déci-

sion du président Favre . 



sit>le do la chose peut quelquefois faire supposer la 
possession du tout. 

270. Quand on possède à la place d'un aut re , la 
limite de la possession s'arrête au point où finissait 
le droit de celui auquel on prétend se substituer (1). 

270. Voyons maintenant par quels moyens se prouve 
la possession. 

La possession'des choses corporelles, étant res facti, 
se prouve par témoins bien plus encore que par titres; 
car on ne passe pas de titre pour constater qu'on a 
labouré un champ, qu'on a récolté une vigne, qu'on 
a fait des plantations. Les actes écrits sont cependant 
utiles pour faire voir la série des propriétaires et la 
filiation de la possession; on peut également les faire 
servir à justifier le payement des impôts, la perception 
des fermages, les poursuites qu'on a dirigées contre 
les usurpateurs , pour se conserver un droit exclusif. 

280. La preuve de la possession des droits incor-
porels résiste davantage à la preuve testimoniale. 
Ainsi, la possession d'une rente, c'est-à-dire le paye-
ment des arrérages, ne pourrait être justifié que par 
des quittances écrites, et il serait difficile d'admettre 
la preuve testimoniale sans se mettre en contradiction 
avec les dispositions du Code Napoléon, qui prohibent 
la preuve par témoins de toutes choses dont il a été 
possible au créancier de se procurer une preuve litté-
rale (2). Au surplus , je reviendrai sur ce point dans 
mon commentaire de i'art. 2248 (3). 

281. Nous verrons dans les articles suivants quels 
sont les caractères que doit avoir la possession pour 
amener la prescription. 

Mais, avant qu'elle ail atteint sa révolution, il est 
possible qu'elle soit troublée, ou qu'un tiers vienne 

1) Dunod. p. 23. 
(-2) MM. Fœl 

ix et I lenr ion ,des ¡tentes foncières, p . 441. M. Va-
zeille, t, 1, p . 81 et 8-2. 

(3) Infrà, n ° G 2 1 . 

l'enlever à celui qui l'exerce avec l'intention de con-
solider la propriété sur sa tète. 

La loi ne pouvait rester indifférente à ces actes de 
trouble; car la possession est si précieuse que, pour 
la conserver ou l 'acquérir, 011 passe vite aux voies de 
fait et aux violences. Il fallait donc qu'elle s'interpo-
sât, afin de prévenir des discordes redoutables; il fal-
lait qu'elle prit des mesures salutaires pour empêcher 
que , sous prétexte d'un droit de propriété souvent 
équivoque, on ne vînt déposséder ou inquiéter celui 
qui, par une possession suffisante, est présumé pro-
priétaire. Pour que la propriété attire à elle la pos-
session qu'elle soutient être injuslementséparée d'elle, 
elle doit se présenter certaine, évidente, non contes-
tée; le premier point à obtenir de la part de celui qui , 
n'ayant pas la possession, veut la conquérir, c'est donc 
de faire juger contradicloirement qu'il est proprié-
taire: tant que ce point n'est pas mis hors de toute 
controverse, la possession reste à celui qui la délient, 
avec les conditions nécessaires pour qu'il soit provi-
soirement réputé propriétaire. Il suit de là que si le 
possesseur, ainsi protégé par la volonté et la présomp-
tion de la loi , vient à recevoir des échecs dans sa 
jouissance, il a une action pour se faire maintenir. D? 
là la nécessité des actions possessoires, par lesquelles 
la possession se fait respecter par les tiers. 

Nous allons nous en occuper ici; car elles sont le 
nerf de la prescription, en lui conservant son élément 
primordial; mais, avant tout, nous ferons observer 
que, dans le droit français, les actions possessoires 
de complainte et réintégrande n'ont lieu que pour les 
immeubles ou pour les universalités de meubles. 
Quant aux meubles considérés individuellement, on 
ne peut en obtenir la possession qu'en prouvant qu'on 
est propriétaire. La possession reste toujours à l'occu-
pant, et on ne peut l'en dépouiller que par une action 
de revendication. En cette matière, 011 ne connaît pas 
d'action distincte sur la possession ; c'est par l'occu-



pation que le possessoire se décide, et celui qui a per-
du la possession d 'un meuble, fût-elle annale, ne peut 
la recouvrer que par une action pétitoire ayant pour 
but de justifier son droit de propriété: c'est là une 
règle aussi ancienne que le droit français. On suivait 
d'autres principes en droit romain ; mais, chez nous, 
on a pensé que les meubles n'ont pas assez de consis-
tance pour être l 'objet de débats préliminaires sur la 
possession; que les traces de la possession annale 
d 'une chose mobil ière sont trop difficiles à retrouver, 
pour attribuer à cette possession une préférence sur 
l'occupation; que l'occupation elle-même est suffisam-
ment défendue, soit par l'action de vol, soit par la 
facilité de mettre les meubles à l'abri d'un coup de 
main; qu'enfin l ' intérêt du commerce veut qu'on ne 
laisse pas trop longtemps dans l'incertitude la pro-
priété de ces objets, dont la destination est d'être sou-
mis à une circulation rapide (4). 

282. Dans le droit romain , on appelait interdits 
(interdiclà) les moyens de droit qui protégeaient la 
possession, et empêchaient qu'elle ne devint une oc-
casion de violence entre les citoyens trop enclins à se 
la disputer. 

Suivant M. de Savigny, de même que la propriété 
donnait lieu à l 'action en revendication, de même la 
possession, le jus possessioni, était la cause des inter-
dits possessoires. Mais d'autres jurisconsultes pensent 
que les interdits n'avaient été établis que comme ar-
rangement préliminaire à l'action in rem, comme une 
revendication provisoire introduite pour préparer les 
actions pétitoires, et que leur but était simplement de 
constituer, pendant la litispendance, un état de choses 
que ces actions régleraient ensuite définitivement (2). 

11 y avait deux espèces d'interdits: l'interdit recupe-

(1) Infra, n° 1 0 4 3 . 
(2) M. Duroi [Thémis, t . 8 , p. 1, et t . 9 . p. 54 ' . M. Blondeau, 

Chrest., p . 274. Suprà, n» 232. 

randœ possessionis, qui répond à ce que nous appelons 
chez nous la réintégrande, et les interdits retinendœ 
possessionis, qui correspondent à notre complainte pour 
trouble en cas de saisine et nouvellelé (1). On en trouve 
un troisième, l'interdit adipisccndœ possessionis, dont 
les livres romains parlent avec les deux autres (2); 
mais, à vrai dire, cet interdit n'est pas possessoire, car 
celui qui veut acquérir la possession par son moyen 
ne possède pas et n'a pas encore possédé; et cependant 
une possession acquise est la condition des interdits 
possessoires (5). Du reste, cet interdit adipiseendœ 
possessionis n'a jamais été reçu en France, et c'est 
pour nous une raison de plus de ne pas nous en 
occuper (4). 

283. Voyons ce qui concerne les interdits reti-
• ' 

(1) Inst., de Interdictis. Menochius, jurisconsulte italien, a 
composé un ouvrage intitulé : de recuperandd vel retinendd Pos-
sessione. M. Proudhon l'appelle pla isamment le Cujas de l'Italie 
(Usufruit, t . 8, p. 588). Un tel jugement prouve combien la lit-
térature du droit est arr iérée en F rance , même chez nos meil-
leurs auteurs. Conçoit-on, en effet, que l 'on ait l'idée de comparer 
à Cujas, au Bossuet de la jur isprudence, à ce génie philosophique 
qui éclaira le droit par l 'histoire, la philologie et la cri t ique, et 
conçut la grande idée de recomposer les livres des jurisconsultes 
de Borne, mis en pièces par le ciseau de Tribonien. avec Meno-
chius, disciple entêté de l'école bartol is te , érudi t , j ' en conviens, 
mais radicalement incapable de s'élever jusqu 'à l ' h i s to i re , la 
philosophie, et à toutes ces grandes pensées qui rehaussent le 
d ro i t ; casuiste minutieux et sans discernement , élouffant cha-
cune de ses propositions sous une série d 'ampliations. de limi-
tations et sublimitations qui dégoûtent la patience la plus dévouée! 

Du reste, je conviens que Menochius a eu et a encore une 
grande vogue en Italie. Il est fort précieux, en effet, pour ceux 
qui veulent avoir le pour et le contre sur chaque question, sans 
s ' inquiéter de savoir où est la vér i té ; mais je ne crois pas que 
ce soit une raison pour le met t re sur la même ligne (^ue Cujas. 

(2) Paul , 1. 5 , D. de Interd. Caïus, l ib. 4, § 145. Jus l in ien, 
Inst., § 2, de Interd. 

(3) Voy. Lerminier , p . 1 0 7 , 1 0 8 et 109. 
(4) C'est ce que nous apprend en effet Cujas, d 'après Imber t 

(ad lit. Cod., undè vi). 



nendœ possessionis. Ils avaient pour but de défendre le 
possesseur d'une agression ou d 'un trouble, et ils 
étaient accordés: 1° lorsque la force ou la voie de fait 
exercée contre le possesseur lui causait un dommage 
actuel dont il voulait obtenir réparation ( i ) ; 2° lors-
qu'il craignait pour l'avenir des violences (2) ; lors-
que, pendant un procès au pélitoire, il fallait prendre 
une décision sur la possession (3). 

Trois circonstances devaient concourir pour que les 
interdits retinendœ possessionis fussent admissibles: 
1° une possession certaine ; 2° un trouble; 3° mais un 
trouble qui ne fit pas perdre la possession, ainsi que 
l 'indique le nom retinendœ possessionis (4). 

L'interdit donné pour conserver la possession des 
immeubles s'appelait utipossidetis (5); celui qui corn-
pétait pour les meubles s'appelait utrubi. • 

284. L'interdit uti possidetis n'était pas accordé 
(comme notre complainte) à celui-là seul qui avait 
possédé pendant l'an et jour ; il suffisait d'avoir la pos-
session au moment du litige (G). C'est là un point très-
important à considérer, et une nuance très-caractéris-
tique entre notre système des actions possessoires et 
le système des Romains sur les interdits. 

L'interdit uti possidetis pouvait échouer par une 
double exception proposée par le défendeur. La pre-
mière avait lieu quand celui ci prouvait que le deman-
deur possédait vi, vel clam, vel precariò (7), et qu'il 
tenait cette possession de lui, défendeur, et non d'un 

(1) Ulpien, l. 1,1). Uti possidetis. 
(2) Id. 
(3) Aulti-Gelle, Noct. allie.,'lil>. 20, ch. 10. 
(4) Ulpien, I. 1. § 4 , Uti possidetis. 
(5) Ulpien, 1. i , § 1. D. loc. cit. 
(0) L. 1, § 8, D. Uti possidrlis. Voy. hijïà, n* 302, le d ro i t 

français su r ce point. Von., n ° 543, une opinion fautive de 
M. Bigot. 

(7) Ulpien, I. 1, § 5 . loc. cit. 

autre (1); car peu eût importé qu'à l'égard d'un tiers 
la possession du demandeur fût vicieuse, c'est-à-dire, 
précaire, clandestine ou violente. Voilà pourquoi Ve-
nulejus disait : Adversas extráñeos viliosa possessiopro -
dessc solet (2). Pomponius ne faisait qu'appliquer cette 
règle dans la proposition suivante : Qui precario fun-
dum possidel, is interdicto uti possidetis adversas omnes, 
prœtcr eum quem rogavit, uti potest (3). 

La seconde exception avait lieu si l 'interdit n'était 
pas exercé dans l 'année du trouble (4). 

285. Quand le demandeur était fondé, il obtenait 
la cessation du trouble et des dommages-intérêts ; le 
magistrat ordonnait même quelquefois que le défen-
deur donnerait caution de ne plus troubler à l'ave-
nir (5). 

280. Quant à l 'interdit utrubi, il n'était admis dans 
l'ancien droit qu'autant que le demandeur avait pos-
sédé pendant la plus grande partie de l 'année, c'est-
à-dire si, dans l 'année, sa possession avait été plus 
longue que celle de son adversaire (6). Mais, par le 
droit de Justinien, celte condition ne fut plus exigée, 
et l'interdit utrubi fut assimilé à l'interdit uti possi-
detis (7). Chez nous, l 'interdit pour meubles n'est pas 
connu (8). 

287. Voyons ce qui concerne le droit de se faire 
réintégrer dans la possession qu'on avait perdue par 
violence. Cette restitution s'obtenait par l 'interdit 
unie vi. 

Les Romains distinguaient deux sortes de violence : 
la violence armée, vis armata, et la violence sans 

(1) Ulpien, 1. 1, § fin., loc. cit. Paul , 1. 2 ,1 ) . io j . cil 
2) L . 53, D. de Acq. possesswne. 
3) L . 17, D. de Precario. Pol luer , Orléans, L 22, n" 50. 
4) Ulpien, 1. 1 , D. Uti possidetis. Pothier , loc. cit.. n° 52. 
5) L. 1 , 4 , 0 , D., et 1. 1, C. Uti possidetis. 
G) Calos. L 4 , § 1 Í8 . M. Lerminier , p . 117. . 
7) Poth ier , Pand,, t . 5, p . 249. 
81 Suprà, n" 281. 



arrnes, vis quotidiana : de là les deux interdits, l 'un 
appelé intcrdictum de vi armata, l 'autre appelé de vi 
quotidiana. 

Pour que l 'interdit undè vi fut accordé, fallait il 
que le demandeur eût la possession, c'est-à-dire qu'il 
eut commencé à détenir la chose animo domini, animo 
et affectu dominanlisl 

Dans sa célèbre oraison pour Cécina, Cicéron sou-
tint que la possession n'était pas nécessaire quand il 
y avait violence armée (1). Mais M. de Savigny croit 
que le grand orateur ne faisait que prêter à un sophisme 
nécessaire à sa cause son éloquence et la subtilité de 
son esprit (2). 

Quoi qu' i l en soit, les décisions des jurisconsultes 
de l 'empire, Ulpien et Paul, nous apprennent qu'il 
fallait avoir la possession soit civile, soit même na-
turelle (5), pour avoir l 'interdit undè vi, et«il est rai-
sonnable de penser que cette condition s'appliquait 
à tous les cas de violence; car, pour être restitué, il 
faut avoir perdu, et celui qui n'a pas commencé à 
posséder n 'a pas à demander à être remis en posses-
sion (4). 

La première condition pour l'admission de l 'interdit 
undè vi était donc que le demandeur fût possesseur. 

La seconde, que la violence fût atroce (5), c'est-à-
dire qu'el le fût dirigée contre la personne du posses-
seur ou de ceux qui le représentaient (6). 

La troisième, que la violence émanât du défendeur 
ou de ceux qui avaient agi par son ordre (7). Quand 

(1) N - 8 , 1 9 , 2 1 , 2 8 , 2 9 , 5 2 . 
(2) Voy. l 'analyse de M. Lerminier , p. 119 à 122. 
(3) Ulpien, 1. 1, §§ 9, 10, 23, D. de Vict. vi armata. Paul, 

1. 4 . § 28, D. de Usurp. 
(4) l 'o th ier , Orléans, t . 22, n° 41. 
(5) % , 1. 1, § 5 , ( / c Vi et Vi armata. 
(6) Cicéron, proCœcind,cap. 10. M. Lerminier , p. 122 et 123, 

d après M. de Savigny. 

(7) ! - ! , § § "12, 15, et I. 5, §§ 10 et 12, D. de l i. 

le spoliateur était mort, on donnait contre son héritier 
l'action in factum in id quod ad eum pervenit (1); mais 
l'interdit undc vi n'avait pas lieu contre le successeur 
à titre singulier (2). 

La quatrième, que la violence eût fait perdre la 
possession (5). 11 importait peu que le possesseur eût 
été saisi violemment et arraché à la chose, ou bien 
qu'une crainte présente et réelle l'eût forcé à s'en 
éloigner. C'est ce que la raison indique, et ce que 
Cicéron s'était appliqué à prouver dans son oraison 
pour Cécina. 

Que s'il y avait eu combat, et que le possesseur, 
ayant un instant succombé, reprît sur-le-champ l'avan-
tage, il était censé conserver son ancienne possession, 
et l'on ne pouvait dire de lui qu'il possédait par 
force (4). Il n'avait fait que repousser la force par la 
force. # • 

La cinquième condition était que la chose fût un 
immeuble. Si la violence faisait perdre la possession 
d'un meuble, on avait l'action de vol, ou l'action vi 
honorum raptorum, ou l'action ad exhibendum (5). Mais 
il paraît que sous les empereurs, l ' interdit undè vi fut 
rendu aux meubles. C'est, du reste, une question con-
troversée entre MM, de Savigny et Thibaut (6); mais 
elle a pour nous peu d'intérêt, attendu que, chez nous, 
les meubles ne donnent jamais lieu à une action pos-
sessore . 

288. L'effet de l'interdiction undè vi était de ressai-
sir le spolié de la possession qu'il avait perdue. Si le 
spoliateur avait cessé de posséder, il devait rendra 

(1) Ulp. , 1 . 1 , § 48 , et 1. 3, D. Undèvi. Paul , 1. 9, D. Undè vi: 
(2) Ulp . , I. 3 , § 10, D. Utipossid. 
(3) Ulp . , 1. 1, § 45, D. de Vi. 
(4) Jul ien. 1. 17, D. de Vi. Faclun, Coni8, eli. 11 . 
(5) U l p . . l . 1, § 0 , D . d e V i . 
(6) M. Lerminier , p . 125. 
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l 'estimation de la chose (1); en outre, il pouvait être 
ondamné à des dommages et intérêts (2). 

281). Voyons quelles exceptions pouvaient être op-
posées à l ' interdit undè vi. 

11 paraît que dans l'ancien droit romain, on faisait 
une distinction entre celui qui avait été dépouillé par 
la violence armée et celui qui avait été dépouillé sans 
armes. Celui qui avait été spolié par la violence armée 
était restitué, soit qu'il fut possesseur injuste, soit qu'il 
tînt sa possession du sploliateur, vi, clàm, precarid; 
mais, s'il était chassé par une force non armée, il 
n'obtenait sa réintégration qu'autant qu'il prouvait 
qu'il ne tenait pas sa possession du spoliateur, vi, 
clàm, precarid (3). Toutefois, comme le remarque Po-
lluer (4), ces conditions n'étaient exigées qu'à l'égard 
de celui que le possesseur dépouillé en dernier lieu 
avait en premier lieu expulsé par la force; car, à l 'é-
gard d'un tiers, elles n'étaient pas requises (5). 

Par exemple, un fermier, intervertissant son titre, 
et ne voulant plus détenir à titre précaire, expulse le 
maître el possède nornine proprio : sa possession est 
violente; mais, si un tiers vient le déposséder, il lui 
suffira déposséder , pour lui, anirno domini: le t i t r j d e 
fermier qu'il avait précédemment ne sera p ; s un 
obstacle, car il ne possède plus comme fermier; il a 
abdiqué ce titre pour posséder proprio jure (G). 

Mais, si ce fermier est expulsé par la simple vio-
lence non armée, par le maître qu'il avait précédem-
ment expulsé, il sera repoussé par une exception 
invincible; car, en effet, à l'égard du défendeur, il 
possède vi, clàm, precarid : s'il est expulsé par la force 

(1) U l p . , 1 . 1 , § 42, D. Undè vi. Paul , I. 15, loc. cit. 
(2) Ulp. ,1 . 1, § 41 , loc. cit. 
(3) Cicéron, pro Cœcind, n° 52. Caïus, 4, §§ 154 et 15 
(4) Pand., t . 5. p. 218, n° 8. 
(5) Ulp. , 1. 1, § 50, de Viarmalà. 
(6) L. 11, D. de Vi armatâ. Poth ier , loc. cil,, p. 218 , note 6. 
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armée, il aura l 'interdit, bien qu'il possède vi, clàm, 
precarid. 

Tel était l'ancien droit romain. 
Mais, par la suite, celle jurisprudence fut abrogée; 

on ne distingua plus entre la violence armée <¿1 la 
violence non armée, et il fut décidé que l'individu 
privé par la force de sa possession serait avant tout 
restitué, sans examiner son titre, et quand même il 
posséderait injustement et violemment à l'égard du 
possesseur. C'est ce que nous apprend Juslinien dans 
ses Institutes (1). 

Une seconde exception se tirait du laps de temps; 
le préteur ne recevait l 'interdit de vi quotidianâ que 
dans l'année utile (2); mais, pour ce qui concerne l'in-
terdit de vi armatâ, il n'y avait pas de prescription, du 
temps de Cicéron (3). 

Voilà quelle élait la théorie des interdits. Plusieurs 
écrivains, parmi lesquels on doit compter Cujas(4), 
ont enseigné que, dans le dernier étal du droit, ce 
système était entièrement abandonné, et que celui qui 
avait été dépouillé de la possession par violence, par 
vol ou par crainte, ou par toute autre cause, n'avait 
plus qu'une action appelée actio momeittariœ pos-
sessions, qui avait pris la place des anciennes for-
mules (3); mais M. de Savigny veut que l'extension de 

(1) De Interdictis, § 0. Junrje Corvinus, Enarrat,, lib. 8, t . 4 , 
p. 601, col. 1 et 2 . Perezius, Prœlect. ad Cod., de Inter p., n° 4. 
Vinnius s'en explique en ces te rmes : Interdictum CNDE VI propo-
sition est eliani ei qui vitiosè prius possidebal, id est, vel vi, vel 
clirn, vel precarid, ETSI A B E O QUI D E J E C I T . ISam hoc generaliter 
placuil, veterum distinclione repudiatd.— Juncfe Menocbius, de 
Recup. possess., re ined. , 1 , n° 584 et de Relinend. possess., n° 252, 
e tFac l i in , Cont., 1. 8 , ch. 11. 

(2) Ulp . ,1 . 1. e t 1 .1 , § 59 , D. de Vi. 
(5) Cicéron, Epist. ad famil., lib. 15, 1 16 . Pothier , Pand., 

t . 5, p . 220, n« 57. 
(4) Observ , lib. 1, cap. 2 0 ; lib. 19, cap. 16. Pothier , Pand., 

t . 5 . p. 2 i 0 
(5) L. 8, C. Undèvi. 



l 'interdit undè vi à d'autres cas que celui de vio-
l ence^ ) n'ait pas empêché le droit ancien de subsister 
dans tout ce en quoi il n'y avait pas été dérogé. 

290. Nos actions possessoires ont beaucoup de rap-
port avec les interdits des Romains; c'est cependant 
une'question de savoir si elles en dérivent. Le doute 
vient de ce que quelques auteurs ont cru trouver 
dans la loi des Francs des traces d'une institution qui 
rappelle celles que nous venons d'esquisser. 

On lit en effet ce qui suit dans le quarante-sep-
tième titre de la loi salique, int i tulé: De eo qui villain 
alienam occupaverit, vel si duodecim mensibus earn 
tenner it. 

§ Ier. Si quis super alteram in villain migrare value-
rit, et aliqui de his qui in villa consistant eum suscipere 
voluerint. et vel unus ex ipsis exstiterit qui contradicat, 
migrandi licentiam ibidem non habeat. 

§ II. Si verd contra intcrdictum unius vel duorum in 
ipsa villa consedere prœsumpserit, turn inlerdictor testari 
debet illi, cum testibus, ut infra decern nodes indè exeat ; 
et si noluerit, iterinn ad ipsum cum testibus veniat, et 
testetur illi ut infrd alias decern nodes secedat. 

Quid si noluerit, iterim tertio placito,ut ihfrà decern 
nodes exeat, denuntiet. Si verb triginta nodes implelœ 
fuerint, etnec turn voluerit exire, statim ilium manniat 
ad malum, et testes suos, qui ad ipsa placita fuerunt, 
secum prcestos habeat. 

Si autem ipse cui testatum est venire noluerit, et cum 
aliqua sunnis (2) non detinuerit, et secundum legem ip-
sajn testatus fuerit, tunc ipse qui ei testatus est, super 
fortuné (3) sua ponat, et grafionem roget ut accedat ad 
locum (4), et îpsum indè cxpeUat. Et si ibi aliquid elabo-

(1) L. i l , C. Undè vi. 
(2) C'est-à-dire empêchement , exoioe. Voy. Ducange, v° Sunnis. 
¡ 3) A ses risques, périls et for tune. 
(4) Ce que Pithou in te rprè te par ces m o t s : Exécution cl four-

nissement de complainte sur le lieu, et il cite Aulu-Gelle, lib. 20 , 
cap. 9 . 

ravit, quia legem noluit audire, amittat.et insuper mille 
ducenlis denariis, qui faciunt solidos triginta, culpabihs 
judicetur. 

§111. Si verd quis alium in villam alienam migrare 
rogaverit anlequàm conventum fuerit, mille octi^gentis 
denariis, qui faciunt solidos quatuordecim, culpabihs 
judicetur. 

§ IV. Si autem quis migraverit in villam aliénant, 
et ei aliquid infrà duodecim menses secundàm legem 
contestatum non fuerit, secum ibidem consistât sicut et 
alii vieilli {\). 

C'est sur ce texte que Pithou a écrit cette observa-
tion (2): . . 

o De complainte en cas de saisine et nouvellele de-
» dans l'an : « Ut fallunlur qui D. Ludovicum regem aut 
» Simonem de Bucy jus istud antè nesciium intra Fran-
» ciam proquiritasse tradunt. » t 

291. Cet auteur veut donc qu'on reporte a la loi 
salique l'origine de la complainte, et il blâme ceux 
qui en attribuent llintroduction à saint Louis ou a 
Simon de Bucy; mais son erreur me parait grande (5), 
c o m m u e vais le montrer : je l'explique toutefois par 
l'affection que le commentateur porte au texte qu il 
médite, et par l 'importance qu'il n'est que trop porte 
à lui at tr ibuer; mais ce qui m'étonne, c'est que 
M. Ilenrion de Pansey, qui n'avait pas les mêmes 
motifs de préoccupation, ait adopté sur parole 1 il lu-
sion du savant annotateur (4). Il est vrai que des pré-
jugés d 'une autre nature dominaient M. Hennon de 

(1) Baluze, 1 . 1 , p . 312 et 313. 
(2 ; Baluze, t. 2, p . 697. , , 4 , .. 
(3) E t cependant elle se trouve répétée dans tous les livres, 

comme une sorte d 'axiome du droit f r ança i s ; par Brodeau, par 
exemple, écrivain très-savant (sur Par is , a r t 9b), et au t res qu il 
est inutile de nommer . . . . 

(4) Et de même que Pithou avait t rompe les anciens écri-
vains, de même M. I lenrion a t rompé nos auteurs modernes , par 
exemple, M. Toul l ie r ( t . 11, p . 166), M. Merlin, v« Complainte. 



Pansey : n'ayant pas abordé les premiers temps de 
noire histoire avec les notions approfondies de,l'école 
moderne, il considérait la France comme une grande 
unité monarchique, ayant eu, depuis la conquête, un 
droit public invariable dans ses principes; gouvernée 
par des rois plus ou moins constitutionnels, depuis 
Clovis et Charîemagne jusqu'à Louis XIV, et formant 
une nation identique à elle-même, et descendant en 
droite ligne des Barbares du Nord qui désolèrent les 
Gaules. C'est pourquoi M. Henrion crut qu'il était de 
Vhonneur national (1 ) de faire remarquer que la loi 
salique était la source des actions possessoires. Dans 
son amour patriotique et presque filial pour les 
Francs, il a pensé que c'était une bonne fortune, 
pour nous autres Français , de devoir l'institution 
de la complainte -aux Germains plutôt qu'aux Ro-
mains. 

Comme je ne veux pas me livrer ici à des discus-
sions historiques qui m'entraîneraient hors de mon su-
jet, je me bornerai à dire que notre célèbre Augustin 
Thierry a depuis longtemps stigmatisé cette fausse 
conception de notre histoire et rétabli la vérité sur 
ses bases indestructibles. C'est, à propos d'un livre de 
M. Henrion, que le spirituel et savant aristarque a 
fait ressortir la fausseté de cette idée, à laquelle ce 
magistrat paraît avoir beaucoup tenu, puisqu'il l'a 
répétée, et dans son Histoire des Assemblées nationales, 
et dans sa Compétence des juges de paix, savoir, que 
nous sommes issus, nous Français, des Barbares sor-
tis de la Germanie. Mais ces expressions, « les Ger-
» mains, nos aïeux, dit M. Augustin Thierry, boulever- . 
» sent tout le commencement de notre histoire; car, 
» en dépit de leur nom, les Français ne descendent 
» pas plus des Francs que les Napolitains des Nor-
» mands, les Chinois des Tartares et les Indous des 

('.1) Compét,, p. 2 9 5 ; il le dit en toutes le t t res! ! 

» Mongols (1). » M. Henrion de Pansey, malgré sa 
supériorité dans le droit civil, ne s'était pas élevé, en 
histoire, au-dessus des doctrines historiques de Du-
moulin, deLoyseau et autres jurisconsultes duxvi" siè-
cle, peu compétents dans cette matière (2), depuis 
les progrès immenses que la science de l'histoire a 
faits en Europe, à l 'aide des admirables travaux de 
MM. Guizot', Thierry, Sismondi, Eichorn, Jean de 
Muller, etc. M. Henrion était resté en arrière de tous 
ces progrès, et l'on doit le regretter d 'autant plus que, 
suivant la manière de nos anciens jurisconsultes, le 
point de vue historique est presque toujours son point 
de départ , et qu'il a fait les plus louables efforts pour 
éclairer le droit par l'histoire. 

292. Quoi qu'il en soit-, voyons le sens du passage 
de la loi salique que j 'ai rappelé tout à l 'heure. Nous 
allons acquérir la certitude qu'il s'occupe de l 'acqui-
sition de la propriété même, et non de l'acquisition 
de la possession. 

Un brigand hardi (3) vient envahir les biens appar-
tenant à une communauté établie sur une petite mar -
che, clans un même territoire; car, pour le dire en 
passant, il y avait deux espèces de biens, les biens 
propres et les biens communs (4). Il pouvait arriver 
que les propriétaires de ces biens communs s'enten-
dissent tous pour admettre cet usurpateur audacieux 
au nombre de leurs associés, et le constituer posses-
seur légitime; mais, si un seul d'entre eux s'y oppo-

(1) Revue française, t . 3 , p . 1 et suiv. Voy. m o n écrit sur la 
Souveraineté des ducs de Lorraine sur le Barrois mouvant. J 'y ai 
relevé, à l'aide de M. Thierry et de nos historiens modernes, plu-
sieurs e r reurs capitales de M. Henrion, p . 205 et suiv. 

(2) Voy. l 'article que j 'a i inséré dans la Revue de législation 
et de jurisprudence, su r la nécessité de ré former les études histo-
riques applicables au droi t français (t. 1, p . 1 et suiv.). 

(5) J ' emprun te la paraphrase libre qu'en a faite M. d 'Ecks te in , 
d 'après les savants allemands (Catholiq., 1828, p . 216). 

)4) Id., p . 213. 



sait, le consentement des autres devenait nul ; l'oppo-
sant se présentait au t r ibuna l , accompagné d 'un 
nombre suffisant d ' h o m m e s libres et Rachimbourgs 
comme lui, voisins ou membres de la communauté . 
Le sérment de tous ces témoins équivalait à une dé -
cision judiciaire. Hommes libres, ils disaient la vérité, 
et la vérité était la loi. Assisté de ces témoins, ou 
plutôt de ces juges , l 'accusateur venait donc au mail 
(assemblée) de la centène, sommer l'accusé de quitter 
la place dans dix n u i t s ; car les Germains comptaient 
par nuits; avant leur conversion au christianisme, 
leurs rites et leurs mystères se célébraient à cette 
heure . 

Dix nuits s 'écoulent . 
Si le coupable persiste dans son occupation, l'accu-

sateur comparait de nouveau, répète sa sommation, et 
donne encore dix nui t s à son adversaire. Si ce dernier 
s 'obstine, la sommation se répète une troisième et 
dernière fois avec les mêmes cérémonies. 

Enf in , trente nui t s ayant accompli la révolution 
d 'un mois, le coupable est définitivement appelé à pa-
raître, non plus devant le mail de la centène, mais 
devant le jugement du district présidé par le comte. 
Là paraît l ' accusateur , escorté de ses témoins. Il 
remplit les formal i tés voulues et fait sa preuve. Si 
l 'envahisseur rejette obstinément toute justice en ne 
comparaissant pas, le demandeur exige, à ses r isques 
et périls, que le g raphion ou comte se transporte sur 
les l ieux: ce dern ier expulse l ' intrus , lui fait paver 
une indemnité pour avoir enfreint la paix publique 
( F I I E I D ) , puis une a m e n d e , les frais du procès, et le 
condamne à la rest i tut ion de l ' immeuble. Eût-il amé-
lioré le terrain par la cul ture , y eût-il élevé une de -
meure, on le chassait sans en tenir compte (1). 

Dans le cas où un propriétaire avait souffert que 

(1) Toute cette p rocédu re n'a rien «le commun, on le voit, avec 
notre complainte. ' 

I 

l ' intrus occupât pendant douze mois accomplis la pos-
session paisible d 'un terrain usurpé, il v avait dé-
chéance; l ' intrus devenait propriétaire malge sa mau-
vaise foi originaire. . . . 

Voilà le véritable sens de cette partie de la loi sa-
l ique; ce sont des questions de propriété qui s agi eut 
ici. Ce qui établit, du reste, l 'erreur de Pilhou et de 
M. Henrion, qui veulent ne voir dans toute cette pro-
cédure qu 'une action en simple complainte, ce sont 
ces mots, secnm ibidem consistât sicut et a n vicm. 
Ainsi, après un an écoulé sans réclamation, 1 usurpa-
teur avait droit de rester sur le champ dont il s était 
emparé, de même que les autres voisins, et avec un 
litre semblable au l e u r : donc la chose meme etai 
acquise par prescription; donc une possession d un 
an conduisait , chez les Germains a 1 acquisition 
même de la chose, et non à une simple saisine de la 
possession. SNous ne devons pas nous etonner qu un 
laps de temps a u s s i court fut suffisant pour faire ac-
quérir la propriété : dans la législation des Francs, le 
délai d 'un an légitimait tout, et transformait 1 usurpa-
tion en droit (1). > 

293. La loi salique écartée comme un anac luo-
nisme, nous nous trouvons en présence du droit ro-
main, qui n'a jamais péri dans les Gaules, et qui y a 
toujours été pour le moins aussi national que les ois 
ba rbares , dont l 'existence y fut s. P - ' e c a . r c et s. 
courte (2). C'est à lui qu ' i l faut reporter celte dee ca-
pitale dans la matière qui nous occupe, d e l a p o s s e s 
si on réglée, abstraction laite de l a p r o p v i e t o A p i e , 
cela, je conviens que le système des interdits s es 
modifié en passant dans nos mœurs, et que nous avons 
donné à la possession une physionomie parl icul .eie , 

(1) Voy., par exemple, 3 dans la loi n p u a i r e t. ñ l u n e a U t re 
prescription d'un an. M. d 'Eckslem, Calho . < » f 8 ' P' 48' 

(2) M. Guizot, Hist, de la civilisation, t. 1, p. ¿do. 



448 P R E S C R I P T I O N , 

mais il me paraît démontré que l'idée mère provient 
des Romains. 

Parcourons les monuments qui nous restent sur la 
complainte. 

294. Beaumanoir nous a transmis les notions sui-
vantes sur ceUe partie de l 'ancien droit (1). 

On peut être troublé dans sa possession de trois 
m a n i è r e s p a r force; 2° par nouvelle dessaisine, 
c est-a-dire quand on s 'empare et lion me dessaisit de 
la chose dont j'ai été en possession paisible pendant 
un an et un jour; 3° par nouvelleté ou nouveau 
trouble (2). 

La force entraîne toujours dessaisine; mais la des-
saisine peut avoir lieu sans force ni violence. Il y a 
trouble toutes les fois que, sans, être dépouillé, \ je 
ne puis jouir cependant comme je le faisais au-
paravant. 

Déjà l'on aperçoit ici la trace du droit romain; la 
distinction entre la dessaisine et le simple trouble 
rappelle la distinction que faisaient les Romains entre 
( interditreeuperandœ possessions, qui avait lieu quand 
il y avait dessaisissement, et l ' interdit relinendœ pos-
sessions, qui était accordé quand le simple trouble 
n entraînait pas de dépossession. Quand on se trouve 
si près du droit romain, comment a-t-on pu avoir 

idée d'aller chercher des analogies chez des peuples 
barbares, dont les lois ont eu si peu d'influence sur 
les nôtres? 

Celui qui voulait se plaindre de violence, de nou-
velle dessaisine ou de nouvelleté, devait le faire dans 
l'an et un j o u r : ce temps écoulé, son action était pé-
rimée, et il ne pouvait plaider que sur la propriété. 
Nous retrouvons encore ici le droit romain. 

Pour pouvoir se plaindre de dessaisine et de nou-

(1) Coût. de Beaiivoisls, ch . 52 . 
(2) Répert., v° Complainte, e t M. Henrion de Panse y,Comnet 

des juges de pair. 
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velleté, il fallait être en possession d'an et jour. C'est 
ce qui résulte de la formule que nous a conservée 
Beaumanoir: « Sire, Pierre m'a dessaisi de nouvel de 
» telle chose, de laquelle j'avais été en saisine pc:isible-
* ment d'an et jour. Se il le confesse, je requiers être 
» ressaisi; se il le nie, je offre à le prouver. « 

295. Ici se rencontre une grande innovation. Par 
le d roit romain, il suffisait d'avoir la possession au 
moment du litige pour exercer les interdits possessoi-
res. En France, la simple possession ne suffît p lus ; il 
faut la saisine, c'est-à-dire la possession d'an et jour. 
Ce point, est important et fécond en conséquences, 
ainsi qu'on l'a vu ci-dessus (1). 

29G. Cependant il y avait, suivant Beaumanoir, un 
ras où l'on pouvait se plaindre au j u g e , bien qu'on 
n'eût pas possédé pendant l'an -et jour : c'était lors-
qu'on était expulsé par force ou violence. Alors on ne 
s'enquérait pas si la possession était bonne ou mau-
vaise, grande ou petite. On pouvait intenter la réinté-
grande pour recouvrer une possession tellement vi-
cieuse qu'elle aurait emporté le kart, même pour 
chose volée, sauf à faire ensuite justice du méfait (2). 
Sous ce rapport, le droit français se rapprochait du 
droit de Justinien; mais il en différait en ce qu'après 
le jugement sur la réintégrande et la restitution du 
spolié, le spoliateur pouvait, s'il avait avant le trouble 
la possession d'an et jour, intenter complainte pour 
s'en faire ressaisir. C'est encore.ce que nous apprend 
Beaumanoir (3). Et cela était fondé sur ce que le juge-

f l ) Suprà, n" 2Ô8 et 284. 
(2) M. Henrion a très-bien exposé tout ceci, en remontan t 

aux sources, et en remet tant en honneur les antiquités de not re 
droit français , t rop oubliées de nos jours. Junge Capitulaires. 
I. 0, c. 16-1. 

(5) Il rend compte d 'un curieux jugemen t de ré in tégrande 
rendu de son temps, et qui juge : 1" que, pour obtenir la réin -
tégrande, il n 'était pas nécessaire d'avoir possédé an et j ou r , 
bien que lo spoliateur fût h- propriétaire même et le précédent 

29 



ment de réintégrande ne donnait pas au spolié la sai-
sine véritable, la possession civile, m a i s seulement 
une détention de fait, et q u e cette restitution ne pou-
vait enlever à l'adversaire la possession d 'an et jour 
qu'il avait acquise. Dans le droit romain , au con-
traire, une fois qu'on avait statué sur la possession 
par l'interdit recuperandœ possessionis, il n'y avait plus 
lieu à a«nr par les moyens possessoires : le réintégré 
avait désormais la possession. Il fallait se pourvoir 
par action au pétitoire. 

Ainsi, l'on peut dire q u e la réintégrande, envisagée 
sous ce nouveau point de vue, n'était qu ' impropre-
ment appelée action pessessoire, puisqu elle laissait 
intacte la question de possession. C'était une mesure 
d'ordre public, introduite pour .prévenir , dit Beau-
manoir, les mouvements de haine et de mortelle guerre (1). 
Jusque vers la fin du treizième siècle, un usage bar-
bare autorisait celui que la violence avait dépouillé à 
se faire justice à lu i -même, en reconquérant, les 
armes à la main, l 'objet qui lui était enlevé; ou, s'il 
craignait une résistance trop forte, il était autorisé a 
s 'emparer de celle des propriétés du spoliateur qu'il 
croyait pouvoir lui enlever avec plus de facilité (2). 
Mais, par son ordonnance de 1270 (3), le roi Saint 
L o u i s , s'appuyant sur l ' imposante autorité du droit 
canonique (4), mit un f re in dans ses domaines à ce 
système de violence organisée. Il voulut que celui qui 

possesseur annal ; 2° q u ' a p r è s avoir échoué lo r s d e la r é in t é -
g rande ce de rn i e r pouvai t p r e n d r e sa r evanche , p a r la com-
plainte . 'M. Henr ion de P a n s e y a re t racé cet te déc i s ion , à laquelle 
il donne u n e g rande i m p o r t a n c e n „ , 

(1) Chap. 52 , p . 171 . Voy. l e s C a p i t . cites à la n o t e 2 , d au t r e 

P 3 ( 2 ) Cou t. de Beauvoisis, c h . 52 , p . 171 . De laur iè re sur les 
Elabliss. de Saint Louis, l iv. 2 , ch . G. 

(3) Etabliss , liv. 2 . ch . 6 . 
(4) Innoc . 111, anno 1 2 0 0 . Decret,, lib. 2 , de Ord. cognit., 

cap . 2. 

ressaisissait sa chose par force fût tenu de la rendre, 
et même de payer une amende, et il posa ce principe, 
qui porta un coup mortel aux guerres privées : Nul ne 
doit en nul cour plaider dessaisi, mais il doit demander 
saisine en toute œuvre. La sagesse de celte ordonnance 
la fil adopter hors des terres de l'obéissance du roi; 
tous les tribunaux en firent la règle de leur décision! 
et, dès le temps de Boutillier, qui écrivait vers la fin 
du quatorzième siècle, il était généralement reçu, dit 
M. Henrion (1), « que celui que la force avait dé-
» pouillé devait, dans l 'année du trouble, s'adresser 
» au juge, qui, sans entrer dans l'examen des droits 
» respectifs des part ies, réintégrait le demandeur 
» dans sa possession, et ordonnait que les choses se-
» raient remises dans l'état où elles étaient avant la 
» voie de fait. » 

297. 11 faut convenir cependant que, tout en allant 
chercher dans le droit canonique des appuis respec-
tables pourcolorer ses innovations, Saint Louis exagé-
rait les .principes que nous y trouvons consacrés. Ja-
mais les papes n'avaient poussé la maxime : Spoliatus 
antèomnia restituendus, jusqu'à ce degré de logique 
inflexible, qu'il fallût l 'appliquer au propriétaire ou 
au possesseur dépouillé qui emploie des voies de fait 
pour rentrer dans ce qui lui appartient. On trouve, au 
contraire, une décision expresse du pape Inno-
cent III (2), qui approuve un évèque d'avoir repris par 
force sur un spoliateur un immeuble appartenant à 
son église. Ex eâ vim vi, sicnt omnia jura permittunt, 
licite repellentes. 

Aussi, la rubrique de ce canon porte-t-eile : Ingres-
sus possessionem, ignorante domino ad quem pertinet, 
P O T E S T P E R I P S U M D O M I N U M , statim quum ScivMrit, R E P E L L I , 

E T I A M V I O L E N T E R ; nec ex tali repulsione competit contrd 
dominum I N T E R D I C T U M possessorium. Et les canonistes 

(1) Ch. de la Réintégrande. 
(2) Decret., lib. 2 , t . 15, cap. 12, anno 1199. 



en donnent cette raison, c'est que ce possesseur de 
mauvaise foi n'était pas possesseur Ihe enm non 
fuit possessor; et cependant, disent-ils (c est une réglé 
sur laquelle ils insistent longuement) ( \) , le deman-
deur en réintégrande ne peut réussir s i ne prouve 
sa possession. Non sufficit probare quod quis fueril 
apolialus, nisi probet se possedisse: duo eium probure 
débet qui petit restitui : 1° se possedisse, 2° et spohalum 

/W p T u f t à r d (en 1255), le pape Grégoire IX procla-
mai t une décision conforme. Celui qui demande sa 
restitution comme spolié, disait-il, peut etre repousse 
comme spoliateur, quanquam abagendo, spoliatus [spo-
liatione ab spoliatoribus in niodum eveeptiomsproposita) 
repellatur (3). - o r . 

Quel était donc le sens de cette maxime : Spoliatus 
antè omnia restituendus, formulée par les canonistes 
eux-mêmes? C'est que le possessoire doit précéder le 
péti toire; c'est qu'en conséquence celui qui est dé-
pouillé de sa possession légitime n'est tenu de répon-
dre à aucune demande étrangère à la question de 
spoliation avant d'être réintégré (4); c'est que si, par 
exemple, vous opposez que vous êtes propriétaire a 
celui que vous avez privé de sa possession juridique, 
vous êtes tenu de la lui rendre avant de discuter le 
fond du droit; c'est, pour citer un autre exemple, que, 
si vous arrachez par violence la possession à un enfant 
dont vous contestez l'état, le débat sur la question de 
légitimité ne doit pas l 'empêcher de recouvrer, au 
moins provisoirement, ce que vous lui avez ravi (5). 
Voilà le sens ex.ict de la maxime dans le droit canon : 
tout le reste était forcé. Mais Saint Louis consultait 

(1) Voy. le Corpus juins ramnici. de Gibert, t . 5 . p. 222, 
sect . 9. 

(2) W. , d 'après la glose, p . 225 , sect. 9, n°.». 
(3) Decret., lib. 2 . t . 10, cap. 4. 
(4) Cap. 4 , loc. cit. 
(5) Decret., lib. 4, t . 17, cap. 7. 

avant tout les besoins de son siècle; ils lui paraissaient 
assez pressants pour sortir du cercle du droit canon, 
dans lequel son rôle de législateur ne lui permettait 
pas de se renfermer. 

298. Quant à la procédure suivie du temps de Saint 
Louis, voici.comment elle était dirigée clans le cas de 
dessaisissement ou d'expulsion (I) . Celui qui était dé-
pouillé allait trouver le juge, et lui demandait que la 
chose contentieuse fût ôtée à son adversaire et mise 
sous main de justice pendant le débat des parties; et 
comme, dans celte complainte, celui qui se plaignait 
reconnaissait que son adversaire était saisi, le juge 
exigeait du demandeur qu'il donnât plége (caution) de 
suivre son action et de payer les dommages et intérêts 
auxquels il pourrait être condamné.#S'il refusait le 
cautionnement, la demande n'avait pas de sui te; s'i ; 

le donnait, le juge en exigeait un semblable du dé-
fendeur; si ceiui-ci refusait, le juge retirait de ses 
mains l'objet contentieux et le remettait au .deman-
deur en complainte. Lorsque les deux parties avaient 
donné la caution, la chose était placée sous la main 
de la justice (2) ; c'est ce qu'on appelait ramener la 
complainte à effet sur lieu (5). 

299. Cet usage fut suivi jusqu'au xive siècle; mais 
alors il s'opéra un changement. Ecoutons Delau-
rière (4): 

«Cet usage dura jusqu'à Simon de Bucy, qui était 
» premier président au parlement (5), qui établit le 

• 

(1) Etabliss. de Saint Louis, Iiv. 1, cb. 05. 
(2) Brodeau, sur Par is , art . 90, n° 1. ^ 88. Delaurière, sur 

Loisel, liv. 5, t . 4, «l surtout sur le Hv. t . ch . 65, des Etabliss. 
de Saint Louis. M. Henr iou, Compél. des juijes de paix, p. 299 
et 500. 

(5) Brodeau, sur Paris , préface de l 'art. 96, n° 1. 
(4j Sur les Etabliss. de Saint Louis, liv. 1, ch . 65. Brodeau, 

loc. cit. 
(5) Sous les rois Jean et Charles de Valois. Il mourut le 

7 niai 1368. 



» premier pour principe que celui qui avait été spolié 
» de la chose n'en perdait que la possession naturelle 
» ou la détention, et qu 'en conservant, par sa volonté, 
» la possession civile ou la saisine, il pouvait demander 
» d'être conservé ou maintenu dans cette possession, et 
» intenter la complainte en cas de saisine, et de nou-
» velleté, comme si la force et la dessaisine n'avaient 
» été qu'un nouveau trouble. » 

Il suit de là que, dès celle époque, les deux interdits 
recvperandœ et retinendœ possessionis furent réduits à 
un seul, connu dans la pratique sous le nom de com-
plainte en cas de saisine et de nouvelleté(i). C'est là 
une observation importante qui n'a pas échappé à la 
sagacité et à la science de M. Henrion de Pansey. Il 
est probable qtje la cause de cette innovation fut la 
nécessité d'éviter la procédure d'applégement, qui 
devait être suivie toutes les fois que le demandeur re-
connaissait que son adversaire était saisi. 

500. Nous arrivons à l 'époque à laquelle les cou-
tumes se formulent. Toutes celles qui s'occupent des 
cas possessoires ne font plus de dislinclion entre la 
complainte et la réinlégrande. La complainte est le 
terme générique qui embrasse tous les cas (2) ; la force 

(1) C'est-à-dire p la inte en cas de t roubles à nous faits n o u -
vel lement en la possession où n o u s sommes d ' u n i m m e u b l e ou 
d ' u n droi t réel (M. I l en r ion , ch . 20) . D'après Brodeau , su r Pa -
r is , préface de l ' a r t . 96, n" 5 . 

(2) Voici quelques textes : 
S E D A N (-¿63). Celui qui pa r d é f a u t d 'avoir la dernière année 

possède et j ou i t pa is ib lement , n ' e s t recevable à i n t en t e r la nou-
velleté. 

ANJOU (426). Celui qui a t e n u et possédé aucuns hér i tages 
et choses immeubles par an et jour pa i s ib lement , a ac<fuis la 
possession de la chose, et s 'en p e u t dé fendre con t r e tous en 
matière possessoire, en s o m m a n t , en t e rmes géné raux , qu ' i l a 
possédé à t i t re , et p rouvant les de rn i e r s exploits pa r an et j ou r , 
sans qu' i l ne soit besoin de p r o u v e r et al léguer aucun ti tre pa r -
t iculier . 

M A I N E ( 446 ) . Art icle c o n f o r m e . 
BOURBONNAIS (87). Quand a u c u n possesseur par an, d ' aucun 

et la dessaisine ne sont plus qu'un cas de trouble. 
Action pour spoliation, dit la coutume de Cambray (1), 
s'intente par complainte ou clain de rétablissement de-
dans l 'an. C'est une vérité de droit commun que notre 
vieux Loisel, si versé dans les antiquités du droit 
français, a expliquée en ces termes énergiques : « En 
» cas de nouvelleté, se faut bien garder de dire qu'on 
» ait esté spolié, mais simplement troublé, ou dejetéde 
» sa possession par force (2). » 

Pourquoi ne faut-il pas dire qu'on a été spolié? 

héri t ier ou dro i t réel, est t roublé en sa possession et jou i ssance , 
il peu t soy compla indre et i n t en te r complainte en cas de saisine 
et nouvelleté dedans l 'an du t rouble à lui fait . 

CLERMONT E N B E A U V O I S I S ( 4 5 ) . P a r l adke coutume, la nouvelleté 
dépend el naît de saisine, et saisine de possession. 

40. P o u r acquér i r possession pa r occupation ou dé ten t ion , 
sont requises trois choses : c 'es t à savoir que la chose ne soit oc-
cupée pa r force, c l andes t inemen t , ni pa r p r i è r e . . . , et qu iconque 
a une chose ainsi occupée, el tenue par l'an cl jour, il acqu ie r t 
sais ine d'icelle, te l lement que , si depuis il apper t du trouble ou 
empêchement fa i t au con t ra i re , iceluy ainsi possédant peut , en 
dedans de l ' an et j o u r ap rès ledit t rouble et e m p ê c h e m e n t , i n -
t e n t e r compla in te audit cas de nouvelleté. 

POITOU ( 5 9 9 ) . Esd i tes ma t i è r e s d 'applégement surOt posses-
sion d ' an et j o u r pour celui qui s 'appleigé, ou par au t r e don t il 
a droi t . 

M O S T A R G I S , ch . 2 1 . C A S POSSESSOIRES, a r t . 1 . . Après telle 
jouissance (d 'an et j ou r ) , p e u t , celui qui a acquis la possess ion, 

' in ten te r compla in te en cas de saisine et nouvelleté, et tous autres 
procès possessoires, s ' i l est troublé en sadi te possession. 

VALOIS ( 1 1 6 ) . Quand aucun a possédé pais ib lement neevi, nec 
clàm, nec precarib, il a acquis la possession PRIVILÉGIÉE, e t , s'il 
est t roublé en sa possession, il se peu t compla indre en ma t i è re 
de saisine et nouvelleté. • 

Mêmes disposi t ions dans les cou tumes de Mante (a r t . 87 
et 88) , Pou l th ie r s (142 et 143), Senlis ^266 et 2 6 7 ) , Orléans 
(486) . 

L ' a r t . 9 6 de la cou tume de Pa r i s n e par le pas de l 'an et j o u r 
de possession nécessaire pour in ten te r complainte , mais on voit 
que c'était le d ro i t c o m m u n . 

(1) T . 25 , a r t . 26 . 
(2) Liv. 5 , t . 4 , n" 11. 



Parce que la violence ne fait pas perdre la saisine ; 
parce que la possession civile se continue sur la lèlc 
du possesseur, de même que s'il n'y avait qu'un 
simple trouble; parce que, soit qu'on soit simple-
ment troublé, soil qu'on soit dejeté par force, c'est 
toujours l'action en complainte pour nouvellcté. 

301. En 1GG7 parut la fameuse ordonnance de 
Louis XIV sur la procédure civile; l'article 1er du titre 
18 est ainsi conçu : « Si aucun est troublé en la pos-
session et jouissance d'un immeuble ou droit réel, ou 
universalité de meubles qu'il possédait sans violence, 
publiquement et à autre titre que celui de fermier ou 
possesseur précaire, il peut, dans l 'année du trouble, 
former complainte, en cas de saisine et de nouvelleté, 
contre celui qui lui a fait le trouble. » 

Jusqu'ici tout est conforme au texte des coutumes, 
si ce n'est que le législateur ne parle pas expressé-
ment de la nécessité d'avoir possédé an et jour pour 
intenter la complainte, et l 'on verra tout à l 'heure 
qu'on a cherché à abuser de cette lacune. Mais, dans 
l'article 2 du même titre, le législateur va plus loin 
que les coutumes, et il s'occupe expressément de la 
reintégraiide. « Celui qui aura été dépossédé par vio-
» lence ou voie de fuit, pourra demander la réintégrande 
» par action civile, ordinaire et extraordinaire, même 
» par action criminelle; et, s'il a choisi l 'une de ces 
» deux actions, il ne pourra se servir de l 'autre si ce 
» n'est que, prononçant sur l'extraordinaire, on lui 
• réserve I action civile. » 

502 Reste une grande question à examiner. On 
vient de voir la fusion des deux interdits en une seule 
action, sous l'empire des coutumes; on a vu que de-
puis I ordonnance de 1007, la réintégrande avait'pris 
son nom et une place à part dans le droit; on a donc 
demande s il était nécessaire que celui qui était ex-
pulsé par forcé et qui agissait en réintégrande fût en 
possession d a n et jour au moment de son expulsion 
de memeque celui qui agissait en complainte 

Cette difficulté divisait les auteurs. Ferriéres, après 
avoir dit que la réintégrande est comprise dans la 
complainte et n'en est pas distinguée (1), enseignait 
(jue, dans le cas de complainte, pas plus que dans le 
cas de réintégrande, il n'était nécessaire d'avoir la 
possession d'an et jour (2); car, disait-il, si quelques 
coutumes ont exigé une possession annale pour fonder 
la complainte (5), l'article 96 de la coutume de Paris 
ne fait pas une loi de celte condition; l'article 1e r , 
titre 18 de l'ordonnance de 1007, qui y est conforme, 
ne la requiert pas davantage. « Je crois donc que cette 
» possession d 'un an n'est pas, aujourd'hui , dans notre 
>» coutume, une condition requise pour pouvoir inten-
» ter la complainte, mais qu'il suffit pour cela de jus-
» tifier sa possession non vicieuse pour y être main-
» tenu ou réintégré, quoiqu'elle ne soit pas d'un an, 
» comme cela a pu être autrefois requis, et comme 
» cela peut être encore à présent dans quelques cou-
» tûmes.» 

Mais celte assertion de Ferriéres, que la complainte 
ne doit pas prendre son fondement dans une posses-
sion annale, était contraire à tous les monuments de 
la jurisprudence et à l'opinion la plus générale. Curia 
Franciœ tenet, dit Jean Fa^er (4), (juod ille est potior, 
gui possidet de facto ultimo anno. Brodeau veut aussi 
que le demandeur en complainte justifie de sa posses-
sion annale (5). Même doctrine dans Loisel (0), Co-

i l ) Sur Par is , a r t . 96 , n ' 21, t . i , p. 15IO. 
(2) Loc. cit., glose unique, n ° 5 9 , p . 1527. 
(5) Montargis, ch. 21, ar t . 1, et aut res précités, 
(•i) Sui les Insl., de Intcrd., § Retinendas, n° 20. 
(5) Sur Par is , art 9tî, n" 2. 
(0) L . 5, i. n° 10 : « Qui a joui par an et par jour <1 une 

.. chose réelle ou droit immobilier par soi ou son prédécesseur, 
» non vi, non clàm, non precariô, en a acquis la saisine et pus-
» session, et peut former complainte dans l'an et jour du trouble 
» à lui fait. » 



quille (I) , Argon (2), Polluer (5), Bourjon (4), etc. 
l , 0 1 n l e s l S1 c e r t a i n e t si a v é r é p a r l ' accord d e s 

n o m b r e u s e s c o u t u m e s q u e j ' a i c i tées c i -dessus , q u e je 
crois i n u t i l e d ' i n s i s t e r p l u s l o n g t e m p s . 

Du r e s t e , si F e r r i é r e s é ta i t d a n s l ' e r r e u r à ce t éga rd 
il é ta i t f onde à a s s i m i l e r la r é i n t é g r o n d e à la c o m -
p l a i n t e . Nous avons vu c i -dessus q u e , d e p u i s le q u a -
to rz ieme s iec le , la r é u n i o n des d e u x in t e rd i t s reçu-
perandœetrehnendœpossessionis n ' é t a i t p a s c o n t e s t a b l e : 
J ai é t ab l i q u e tou tes les c o u t u m e s ava i en t p a r l é en ce 
sens S i I o r d o n n a n c e d e 1 6 0 7 s ' e x p l i q u e à p a r t s u r la 
r e i n t e g r a n d e , c est u n i q u e m e n t p o u r d é c l a r e r q u e ce-
lui q u i a e te d é p o s s é d é a le c b o f x d e l ' ac t ion civi le ou 
d e ac t ion c r i m i n e l l e , s a n s q u ' i l lu i soit p e r m i s d ' in-
t e n t e r s u c c e s s i v e m e n t l ' u n e e t l ' a u t r e . Mais r i en n ' a u -
o n s e a p e n s e r q u ' e l l e a v o u l u r o m p r e l ' a l l i ance 

s a n c t i o n n é e p a r le d r o i t c o u t u m i e r , e t fa i re rev ivre des 
d i s t inc t ions i n c o m p a t i b l e s avec l ' e s p r i t du d r o i t n o n -
veau (5J . , 

E t
 f

c ' e s t e n m ^ t d e ce p o i n t q u e D u p l e s -
sis(O), n e f a i s an t p l u s a u c u n e d i s t i n c t i o n e n t r e la 
r e i n t e g r a n d e et la c o m p l a i n t e , v o u l a i t q u e , p o u r l ' u n e 
et p o u r 1 a u t r e , on e û t la possess ion d ' a n et j o u r . Cet te 
op in ion étai t aussi c o n s é q u e n t e d a n s son sens q u e 
cel le d e F e r n e r e s d a n s u n a u t r e o r d r e d ' i dées . C 'es t 
auss i cel e d e B o u r j o n ; il fa i t t o u j o u r s m a r c h e r la 
c o m p l a i n t e c o n f u s e m e n t a v e c la r é i n t é g r a n d e , e t q u a n d 
il exige u n e possess ion a n n a l e p o u r la c o m p l a i n t e , 
c es c o m m e s il l ' ex igea i t auss i p o u r la r é i n t é g r a n d e 
qu i l n en s é p a r é j a m a i s (7) . 0 ' 

J / J 9 " ® S T ; 2 5 4 . « Comme la possession S ' A C Q U , E R T P A R A « F T 
J O U R , cht-i , de même elle se perd par an et jour. . 

( 2 ) De la Possession, p . 2 2 1 . 

i t T ^ s ï r 3 " 1 - 2 2 ' " - 5 2 -

il) p. 519. 
(7) Loc. cil., n " 1 , 2 , 10 et 11. 

5 0 4 . D ' a u t r e s a u t e u r s a v a i e n t p r i s u n t e r m e m o y e n . 
L a i s s o n s p a r l e r D u p a r c - P o u l l a i i i (1) : « P o u r pouvoi r 
» f o r m e r l ' ac t ion d e complainte ou réintégrande, f a u t -
» il avoir possédé p a r an et j o u r , ou bien la possess ion 
» la p l u s c o u r t e , avant le trouble, p eu t - e l l e su f f i r e? 11 
» f au t d i s t i n g u e r : si le t r o u b l e a é té fa i t p a r u n t iers 
» q u i n ' a v a i t d a n s la chose ni d r o i t n i possess ion , le 
» possesseur n'est point obligé de prouver sa possession 
» A N N A L E avant le trouble : il suffi t d e p r o u v e r qu ' i l 
» possédai t e t q u ' i l a été troublé; m a i s si c ' es t le p ro -
-» p r i é t a i r e ou le p r é c é d e n t possesseur q u i est r e n t r e 
» d a n s la possess ion , le d e m a n d e u r est ob l igé d e p r o u -
» v e r la possess ion a n n a l e a v a n t le t r o u b l e , s a n s q u o i 
» son ac t ion n e p e u t ê t r e r e ç u e , p u i s q u e , a u m o m e n t 
» du t r o u b l e d o n t il se p l a i n t , l ' ac t ion d e r é i n t é g r a n d e 
» c o m p é t a i t au p r é c é d e n t p o s s e s s e u r . Cet tê d is l inc-
» l ion p e u t se rv i r p o u r la décis ion d ' u n e ques t ion q u e 
» l ' a r t ic le 107 de la c o u t u m e d e B r e t a g n e fa i t n a î t r e 
». p a r c e s m o t s : Icelui n'attente qui use de son droit. S i 
» le possesseur a n n a l a é té d é p o u i l l é d e sa possess ion , 
> il use d e son d r o i t en r e n t r a n t d a n s son h é r i t a g e , 
» p o u r v u q u ' i l le fasse dans l ' an d e la voie d e f a i t ; 
» ma i s , s ' i l a la issé passer l ' a n n é e , il n e p e u t p l u s 
» r e n t r e r d e son a u t o r i t é d a n s l ' h é r i t a g e , e t , s il le 
» fa i sa i t , ce lu i q u i l ' en a d é p o u i l l é , é t a n t d e v e n u pos-
», s e s s e u r a n n a l , a u r a i t l ' ac t ion de r é i n t é g r a n d e . » 

Cet te d i s t inc t ion est a d o p t é e pa r M. L a n j u i n a i s , 
d a n s l ' e x c e l l e n t a r t i c le i n t i t u l é : Voie de fait, q u il a 
inséré d a n s le Répertoire de jurisprudence d e M. Mer -
lin (2). . . , 

« Un p r i n c i p e g é n é r a l , d i t ce j u r i s c o n s u l t e (3), e s t 

(1) Principes du droit français, 1 . 1 0 , p . G06 et 707. 
(2) P . 654 , col. 1. 
(3 Je remarque que la portée de ces opinions diverses n a 

pas été bien saisie dans l'ouvrage de M. Gamier (des Rivieres, 
part. 1, p. 265). 11 les croit favorables à la maxime: Spoliaius 
ante omnia reslitucndus. On voit, au contraire, qu elles la com-



» que la possession qui n'a pas subsisté pendant un 
» an est inutile pour former complainte soit de NOUVEL-
« L E T É ; S O I T D E R É I N T É G R A N D E . Ce n'est qu 'à la pos-
» session annale , antérieure AU T R O U R L E O U à LA S P O -

» L I A T I O N , que sont accordées les actions possessoires. 
» Tel est, depuis des siècles, le droit commun de la 
» France. L'exception reçue pour le cas de voie de 
» l'ait commise par un tiers qui n'avait dans la chose 
- ni droit ni possession confirme la règle pour tous les 
-> autres cas. 

» Privé par un étranger d 'une possession tout ré-
» cemrnent usurpée, qu'on obtienne contre lui la jouis-
» sance provisoire, cette jur isprudence est sage, et 
» m ê m e ne semble pas contraire à- l 'esprit de la loi, 
» qui veut une possession annale pour fonder la com • 
••> plainte; mais accorder un remède aussi avantageux 
« au spoliateur par voie de fait ou à son ayant cause, 
» au préjudice du propriétaire, de celui-là même qui , 
» venant d 'ê t re dépoui l lé , n'a fait que rentrer paisi-
» blement dans sa possession! Il suffit d 'énoncer une 
• pareille idée pour faire sentir combien elle répugne 
» aux lumières naturelles de la raison. » 

Et il cite un arrêt du parlement de Bretagne, du 
mois d'avril 1779. « Une terre était divisée en deux 
» consorts; le partage établissait les servitudes néces-
» saires; un des cohéritiers, pour s 'affranchir de celle 
» qu'il était obligé de souffrir , éleva un fossé qui en 
» interceptait l 'usage. Dans le cours de l 'année, le 
» maître de la servitude, qui avait une possession du 
" passage plus qu'annale, détruisit ce fossé. Le proprié-
>• taire du fonds servant forma l'action en réintégrande. 
»• L 'auteur de la voie de fait répondit qu ' i l avait la 
» possession annale de servitude; que son adversaire 
» n'avait pas la même possession de l iber té; que la 

bat tent formellement en ce qui concerne le propriétaire qui 
ren t re , par voie rte fait, clans sa possession. 

» voie de lait qui avait récemment procuré cette pos-
» session de liberté avait donné le droit au défendeur 
» d ' in tenter lui-même la réintégrande contre le de-
» mandeur ; qu'ainsi cette action ne pouvait être ac-
» cordée à ce dernier contre lui dans le même temps 
« et pour le même objet . Par sentence de la ju r id ic -
» tion des regaires de Saint-Brieux, le demandeur fut 
» débouté avec amende et dépens. Appel à la cour ; 
» arrêt, à l 'audience de la grande chambre, du mois 
» d'avril 1770, qui confirme la sentence. » 

Ces opinions et cette jur isprudence nous reportent 
bien loin de l 'époque où vivaient Saint Louis et Beau-
manoir , époque de désordres et de guerres sanglantes, 
où les contestations se vidaient de préférence les a r -
mes à la main, et où le premier besoin de la société 
était de comprimer ces violences par une impitoyable 
sévérité, dussent les droits qui s 'étaient fait justice .à 
eux-mêmes en souffrir momentanément . L 'ordre pu -
blie exigeait avant tout que ces perpétuels recours à 
la force fissent place à une procédure plus régulière. 
De là, les sages établissements de Saint Louis et les 
doctrines de Beaumanoir en matière de réintégrande. 
Mais, dans les siècles suivants, on se préoccupe moins 
des abus de la violence, parce qu'ils ne sont plus le 
mal qui tourmente la société; l'on professe haute-
ment, l'on juge même dans les Cours souveraines que 
le propriétaire ou le possesseur annal peuvent expul-
ser l 'usurpateur sans craindre la maxime : Spoliatus 
antè omnia restituendus; l 'on déclare cette maxime 
inapplicable et surannée clans certains cas ; on la dé-
pouille de ce qu'elle avait d'absolu dans les temps 
anciens, où le pouvoir combattait à outrance l 'anar-
chie féodale. 

305. C'est dans cet état que nous parvenons au 
Code de procédure , qui règle l 'exercice des actions 
possessoires. Quel parti prend-il entre les opinions 
diverses que nous avons retracées? Préfère-t-i l le sys-
tème de Fevrières? Adopte-1- il les distinctions de 



MM. Lanjuinais et de Duparc-Poullain? Non: il pose 
une règle absolue empruntée au système de Bourjon 
et de Duplessis; il cimente l'alliance définitive de la 
complainte avec la réintégrande ; il soumet ces deux 
actions aux mêmes conditions. 

« Les actions possessoires ne seront recevables, dit 
» l'art. 23 du Code de procédure civile, qu'autant 
» qu'elles auront été formées dans l'année-du trouble, 
» par ceux qui, D E P U I S U N E A N N É E A U M O I N S , étaient en 
» possession paisible par eux ou les leurs, à titre non 
» précaire. » 

Ce texte semble avoir été fait tout exprès pour faire 
cesser toutes les divergences. 

306. Consultez cependant les auteurs , elles n'ont 
jamais été plus vives: il suffit à M. Henrion du mot 
réintégrande prononcé par l'ordonnance de 1G67 et 
par l'art. 2060 du Code Napoléon, pour décider que 
la réintégrande doit revivre de nos jours telle qu'elle 
était au temps de Beaumanoir (1). Il ne tient aucun 
compte des métamorphoses qu'elle a subies depuis 
Simon de Bucy, et que les mœurs modernes rendaient 
nécessaires. Son opinion est adoptée par M. Duran-
t e (2), par M. Garnier (3), par M. Dalloz (4) ; on peut 
l'autoriser d 'un arrêt de là Cour de cassation du 10 
novembre 1819 (5), rendu sous sa présidence (6), et 
surtout d'un arrê t de la même cour du 28 octobre 
1826, dont les considérants semblent un combat pro 

j l ) De la Compét. des juges de paix, ch . de la Réintégrande. 
(2) T . 4, n" 2 4 6 . 
(3) Des Rivières, p . 257 et suiv . , 1 " partie 
(4) Degré de juridict., p . 615. 
(5) Dalloz, Action possess., p. 251 et 252. Sirev, 20, 1, 209 . 
(6) Un a t i re beaucoup de conséquences analogues d 'un arrêt 

? a , o ° ! ô r ( 6
i

C a S S a t
£ l 0 n d u 1 6 m S i 1 8 ' 2 7 (Dali., 27, 1, 243 . Pa-

• lais 1828, 1 . 1 p. 2 5 ; Sirey, 27 , 1 ,457) ; mais il me parait plus 
contraire que favorable à cette opinion. 

aris et focis (1), en faveur du savant respectable qui 
la présidait (2). 

Mais d'autres auteurs ont enseigné que la réinté-
grande, étant évidemment une action possessore, ne 
peut être réclamée, sous le Code de procédure civile, 
que par celui qui possède depuis une année au moins. 
A leur tête est M. Toullier (3), dont la dissertation 
est pleine de force. On consultera aussi avec fruit la 
doctrine conforme de M. Poncet (4) ; c'est celle qu'a 
suivie M. Berriat-Saint-Prix (3). 

307. C'est aussi celle qui me paraît seule admis-
sible aujourd 'hui ; tout le reste est en opposition avec 
l'art. 23 du Code de procédure , qui doit faire taire 
d'anciennes controverses. 

Lorsqu'un individu expulse l 'usurpateur qui est 
venu le troubler dans sa possession annale, il conserve 
la possession légitime de son droit. N'oublions pas les 
paroles du pape Innocent: Ex eâ vim vi, sicut omnia 
jura permittunt, licite repelientes. 

On voudrait que, pour le punir de ce qu'il s'est fait 
justice à lui-même, on le dépouillât provisoirement, 
sauf à le ressaisir ensuite par la voie de la complainte ; 
mais, comme le dit M. Lanjuinais, la raison se révolte 
contre cette proposition. N'est-ce pas une singulière 
manière de rendre à chacun selon ses œuvres, que de 
priver le possesseur de ce qui lui appartient, pour en 
investir celui qui n'est entré en possession que par 
voie de fait, celui contre qui on aurait eu la réinté-
grande, si le véritable maître n'avait repris de lui-
même ce qu'on ne saurait lui dénier l 

Entre deux possessions, la possession annale, qui , 

(1) D a l l . , 2 7 , 1 , 1 0 7 . Palais, 1827, t. 2 , 4 5 0 . Sirey, 2 7 , 1 , 75. 
(2) Junne autre arrêt du 5 mars 1828 (Dali., 2 8 , 1 , 1 6 3 . Pa-

lais , 1 8 2 8 t . 3 . 51. Sirey, 28 , 1, 555). - 11 juin 1828 (Dali., 
2 8 , 1, 272. Palais, 1829, t. 1, p . 65. Sirey, 28, 1, 220). 

(5) T . I l , n0 ' 125 et suiv. 
(4) Des Actions, p . 99. 
(5' 1». 117, note 55, et p. 118. nolo 57. 
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d'après le langage de nos coutumes, est la possession 
privilégiée ( 1 ) , ne doit-elle pas l 'emporter sur celle 
qui n 'es t qu ' ins tan tanée et violente, et qui mérite 
plutôt le nom de détention que celui de possession ? 
Or, l 'expulsion du possesseur annal pendant un temps 
qui ne dure pas un an ne suffit pas pour interrompre 
la possession (2). Pendant le temps de son expulsion, 
il a possédé par sa volonté (5), il axpnservé son droit 
intact ; puis son expulsion a cessé : il est rentré dans 
la jouissance de fait de la chose dont il avait la jouis-
sance de droit , et l 'on voudrait q u e , dans des cir-
constances si favorables, une possession ainsi quali-
fiée et privilégiée s 'abdiquât devant une possession 
d 'un instant , vicieuse dans tous ses éléments, et n 'ayant 
plus aucune existence actuelle! ! Que devient la fa-
meuse maxime du droit français : En toute saisine, le 
possesseur est de meilleure condition (4), et la règle non 
moins célèbre du droit romain ; In pari causa, melior 
est causa possidentis (5) ? 

Voulez-vous fa i re un reproche au possesseur annal 
de ce qu'il a usé de moyens illégaux pour rentrer 
dans son droit? Mais le spolié n'avait-il pas employé 
des moyens aussi coupables pour attenter au droit 
d 'autrui ? S'il y a délit , il est réciproque, et dès-lors 
c'est le cas de citer cette autre règle du droit romain : 
In pari delicto, deterior est causapetitoris (6). D'ailleurs, 
qu'on calcule le degré de culpabilité des deux adversai-
res: l 'un a mis la force an servicedu droit, e t t o u t son 
cr ime, c'est de n 'avoir pas su a t tendre ; l 'autre a fait 

(1) Valois, ar t . 110. Suprà,. iv 500. nolo. 
(2) Art . 2215, C Nap . Suprà. xr 2!)!». l'opinion de Simon do 

Bucy et^ de Delaunère , et n° 270. 
{•<) Suprà, n° 270 , les lois romaines et le passage de Brune-

mann cité en note. Jungc Simon de Bnov et Delaurière. Suprà, 
n° 299. ' ' ' 

(4 Loisel. liv. 5 , t . 4, n* 2. 
(5 L m, D. de lion, juris. 
(6 F.. 154. D. do Reg. pris. 
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servir la violence au soutien de l ' injustice ; et c'est lui 
qui l 'emporterait sur le p r e m i e r ! ! ! Nous avons vu 
que ce n'est pos ainsi que l 'entendait le droit cano-
nique. 

508. Ces raisons expliquent suffisamment la dis-
position du Code de procédure civi le , disposition 
conforme au droit des Pandectes (1), qui permettait 
au propriétaire d a rentrer par voie de fait dans la 
possession de la chose ( 2 ) , et au droit canon qui 
nous dit : Ingressus possessionem, ignorante domino, ad 
quem pertinet, potest, per ipsum dominum, stathn quum 
sciverit, rcpelli, E T I A M V I O L E N T E R , nec ex tali repulsione 
compelit repulso contra dominum interdiclum possesso-
rium, C'est là la sanction du droit de propriété. Sans 
doute, il est mieux de recourir à la justice pour re-
conquérir ce qu'on a perdu : la prudence en fait peut-
être un devoir; mais la loi n'en impose pas toujours 
l'obligation (5). Si d'ailleurs des violences punissables 
ont été commises, le coupable recevra des t r ibunaux 
correctionnels un juste châ t iment ; mais on ne voudra 
pas que le droit de propriété s'abaisse, même pour un 
instant, devant une flagrante usurpat ion. Sévissez par 
des peines efficaces contre celui qui a troublé l 'ordre 
publie, mais n'infligez pas à la propriété un détour 
d'action et une suspension désastreuse, qui n 'est plus 
qu 'un non-sens et un anachronisme. 

509. Le rédacteur de l 'a r rê t de la Cour de cassa-
tion du 28 septembre 1826 cite comme objection ce 
texte de la loi romaine : Cur enim ad arma, ad rixas 
procédere patiatur praetor, quos potest jurisdiction sud 
compescere (4). Mais l 'érudition du savant auxil iaire 

(1) Suprà, n°289. Ulpien, liv. 1, § 50, D de Vi et Vi ar mata. 
(2) Pourvu , cependant, que la violence ne fu t pas armée. 

Mais ces distinctions sont incompatibles avec le droit moderne 
et l 'ar t . 25 du Code de p r . civ. 

(5) C'est ce que prouve M. Laniuinais , Rèpert,, v° Voie de Fait. 
(4) Ulpianus, 1. 15, § 5 , D. de Usufr. . 



de M. Henrion de Pansey me paraît s'égarer dans 
d'inutiles emprunts aux jurisconsultes de Rome. Dans 
l'espèce de eette loi, il s'agissait de savoir si deux in-
dividus, copropriétaires par indivis d un usulru.t , 
pouvaient sortir d'indivision. L'objection était que 
l'action en partage ne s'appliquait pas en droit rigou-
reux à l 'usufrui t ; mais le jurisconsulte enseigne que, 
par équité (<vquissimus est), il fant*ccorder une action 
de quasi-partage , quasi commum divulundo , atin de 
ne pas exposer à des querelles et à des violences ceux 
que la juridiction du préteur peut sauver, par une 
s a o-e mesure, de leur propre excès. Or, je le demande, 
qu'a de commun cette décision avec notre espece i 

Et puis, comment le docte magistrat a-t-il oublié 
que, sous le droit des Pandectes, qu'il nous oppose, 
il était précisément écrit que, pour pouvoir se plaindre 
par l ' interdit undè vi, il fallait prouver qu'on ne pos-
sédait pas vi, necclàm, nec prccarw, à l'égard du spo-
l iateur , c'est-à-dire du propriétaire rentré dans ses 
droits (1)? Cicéron en convenait dans son oraison pour 
Cécina, quoiqu'on pût se prévaloir contre lui de cette 
concession (2), et les Institutes de Caïus ont mis cette 
vérité dans tout son jour (5-). Que gagne-t-on, en consé-
quence, à aller chercher dans Ulpien des phrases iso-
lées, plus trompeuses que concluantes? On n'a pas 
besoin du droit romain pour savoir que la violence 
peut engendrer des abus, et qu 'une législation atten-
tive doit les prévenir. C'est ce que fait le Code pénal, 
en punissant toute atlaque contre les personnes. Mais, 
lorsqu'on n'a fait que reprendre de soi-même ce qui 
nous appartient, et que le ressaisissement est opéré, 
que parle-t-on de rendre provisoirement la chose à 
l 'usurpateur? Voilà certes une belle punition du mé-

(1) Pourvu que cela fût sans violence armée. Pothier , Pand., 
t. 5, p . 2IG, n» 8. 

(2) N° 52. 
(3) Liv. 4, n° 154. 

fait qui vous effraie, puisque plus tard l 'usurpateur 
reviendra au point où il en est lors de l'action en réin-
tégrande, et qu'il rendra d 'une main ce que vous lui 
faites instituer de l 'autre ! Les règles du droit on d i t : 
Multa prohibentur in jure quœ, si facta fuerint, firma 
manent. C'est le cas de les appliquer J c i ; le Code de 
procédure civile en fait une loi. 

Du reste, consultons l'art. 2060 du Code Napoléon, 
et nous y verrons que ce n'est pas contre le proprié-
taire qui rentre dans son héritage par voie de fait, 
que la loi déploie la menace de la contrainte par corps 
et des dommages et intérêts; elle réserve ses rigueurs 
pour celui qui expulse le propriétaire. Est-ce ainsi, je 
le demande, qu'on procédait du temps de Beauma-
noir ? Le propriétaire dessaisi qui requérait sa chose 
par force de celui qui ce mal avait fait (1) n'était-il pas 
condamné en des dommages et intérêts, et même en 
une amende envers le Roi , parce qu'il allait contre 
l'établissement fait pour le quemun profit du royaume (2)? 
Est-il donc possible d'aller chercher des analogies, 
dans des institutions aussi surannées? 

510. Le mot de réintégrande, employé par l ' a r -
ticle 2060 du Code Napoléon, de même que l 'ordon-
nance de 1667, n'a pas l'effet magique de les faire 
revivre, quoi qu'en aient pensé M. Henrion de Pan-
sey et le rédacteur de l 'arrêt du 28 octobre 1826. Je 
le répète, parce que ce point a de l 'importance, et 
que cet arrêt l'a méconnu. La réintégrande avait 
perdu, depuis le quatorzième siècle, les caractères 
qui , pour la forme et pour le fond, en faisaient une 
procédure différente de la complainte. Il y avait fu-
sion complète des deux interdits recuperandœ et reti-
nandœ possessionis. La complainte était le terme gé-
nérique pour le cas de nouvellelé, comme pour le 
cas de spoliation. Les monuments les plus certains et 

* (1) C 'es t -à-di re de celui qui l'avait dépouillé. 
(2) Beaumanoir , ch . 52, p . 171. " 



les plus décisifs, les auteurs les plus recommandables 
sont là pour l 'attester, et les règles de la complainte 
étaient forcément devenues les règles de la réinlé-
grande, puisque, comme nous l 'apprend D e r r i è r e , 
la force et la dessaisine n'étaient plus qu'un nouveau 
trouble. Si le mot de réintégrante a survécu, c'est 
parce que les conclusions étaient autres, en cas de dé-
possession, que dans le cas de nouvelleté. Ici on con-
cluait à la cessation du trouble; là, au ressaisisse-
ment de la chose; c'est encore parce que la spoliation 
donnait lieu à des mesures plus sévères. Mais, à part 
ces différences, les conditions des deux actions étaient 
les mêmes, et les coutumes ne laissent aucun doute 
sur la nécessité de la possession annale pour intenter 
la complainte, c'est-à-dire l'action pour nouveau 
trouble ou pour réintégrande. Il faut, en effet, être 
conséquent : si l 'on exige l'an et jour de possession 
pour légitimer une complainte de nouvelleté, pour-
quoi ne tient-on plus à celte condition quand il s'agit 
de réintégrande? Est-ce que la complainte n'embrasse 
pas l'un cl l 'autre cas? Est-ce que la saisine n'est pas 
un élément nécessaire de toutes les actions posses-
soires (4)? 

511. Si l'on objectait que l'article 2 du titre 18 de 
l'ordonnance de 1067 ne fait pas au demandeur en 
réintégrande une loi expresse de la possession annale, 
et que dès lors il est arbitraire de notre part de la lui 
imposer, nous répondrions que l'article 1er garde le 
même silence sur la complainte (2); qu'ainsi une la-
cune qui ne signifie rien dans ce second cas ne peut 
pas être très-concluante dans le premier; que c'est 
par conséquent au droit commun qu'il faut demander 

i l ) Montargis, suprà, n ° o 0 0 , note 4. 
(2) On a vu ci-dessus que Ferr ières avait voulu a rgumente r 

de ce silence pour décider que la complainle pouvait être in ten-
tée sans avoir la possession annale. M. Merlin professe aussi 
celte opinion (Quesl. de droit, v° Complainte). 

les notions nécessaires pour la combler; qu'enfin ce 
droit commun est tellement clair qu'on s'étonne que 
des jurisconsultes aient fait fausse roule dans son ap-
préciation. 

512. Nous venons d'établir que la règle : Spolia-
lus antè oinnia restituendus, n'est pas applicable au 
propriétaire qui recouvre sa possession annale par 
voie de fait. . 

Devra-t-on la maintenir cependant, comme le vou-
laient Duparc-Poullain et M. Lanjuinais,lorsqu'un in-
dividu qui n'est ni propriétaire ni possesseur annal 
est expulsé par un tiers qui n'a aucun droit dans l'im-
meuble? Je ne le crois pas; car l'article 25 du Code 
de procédure civile est général; il ne fait aucune de 
ces distinctions auxquelles on se livrait dans l'an-
cienne jurisprudence, suivant des systèmes plus ou 
moins ingénieux, mais qui n'avaient pas l 'assentiment 
unanime. Il veut d 'une manière absolue que, dans les 
actions possessoires, le demandeur ne soit recevable 
qu'autant qu'il était en possession paisible depuis 
une année au moins. Voilà le principe invariable^ il 
11e saurait être modifié dans aucun cas. Et pourquoi 
s'en écarterait-on ici? Le demandeur n'avait pas de 
saisine; il n'avait pas de possession privilégiée; il n'a-
vait qu 'une détention momentanée, incapable de faire 
planer en sa faveur la présomption de propriété, qui 
rend si précieuse la possession annale. Eh bien! celte 
détention de fait, il l'a perdue; un autre en est in-
vesti ; la possession est entre les mains de ce nouveau 
venu. Or, n'est-ce pas le cas de dire : In pari causa 
possessor potior habetur (1)? Le possesseur aeluel ne 
doit-il pas être préféré au possesseur évincé ; 11e peut-
il pas repousser l'action de son* adversaire, en lui di-
sant : •« Prouvez que vous étiez possesseur annal avant 
moi; car vous êtes demandeur. Quant à ce qui me 

' (1) L. 128, D, de fog.juris, 



concerne, je n'ai pas à vous dire comment je possède 
ni depuis quand je possède :possideo quia possideo. 
Voilà toute ma réponse et toute ma défense (1); quand 
vous aurez démontré que votre action est recevable, 
nous verrons alors si vous êtes fondé à lever le voile 
qui cache l 'origine de ma possession. » 

513. Il est une autre action que l'on classe habituel-
lement parmi les actions possessoires (2) : c'est l'ac-
tion appelée dénonciation de nouvelœuvre. 

Dans le droit romain, lorsque, quelqu'un craignait 
d'éprouver quelque dommage d'un travail commen-
cé (5) sur son terrain, par autrui (4), ou même sur 
l'héritage voisin par le propriétaire (5), il faisait op-
position auprès des ouvriers et autres personnes 
qui se trouvaient présents (6). "Il ne fallait pas atten-
dre que l 'ouvrage fut fini, car alors on avait une autre 
action (7). Pour que la dénonciation de nouvel œuvre 
fû t recevable, il fallait que l'ouvrage fût à son com-
mencement. Ce n'est pas contre un dommage causé 
qu'on voulait se prémunir, mais contre un danger ou 

• 

(1) M. Toull ier , t . 11, n* 130. 
(2) C'est, du moins, l 'opinion de MM. I lenr ion de Pansey 

(iÇompét., p'. 585) et Merlin (.Réperl., v° Dénonciation de nouvel 
œuvre, et t . 16. Qucsl. de droit, supplément, même mot , p. 59). 
Arrêt de la cour de cassation du 11 juillet 1820 (Dalloz, .4c/. 
possess. p . 259. Palais, t . 22 , p . 655). Autre du 15 mars 1826 
(Dali., 26 , 1, 188. Palais, 1826, t . 2, p . 581). Autre du 28 fé-
vrier 1814 (Dalloz, Act, possess., p . 264). 

(5) Remarquez bien ce qu'enseigne Ulpien, 1. 1, § 12, D. de 
Operis novi nuntiatione: Hoc ediclum non omnia opéra complec-
titur, sed ea sola Q C . £ SOLO COXJUNCTA S U N T , quorum conslruclio 
vel deniolilio videlur opus novum continere. Idcircb plaçait si 
qnis messem faciat, arborent succidat, vineam putet, quanquam 
opus faciat, tamen hoc ad ediclum non perlinere ; QUIA AU EA 

O P E R A QU.E I N SOLO FIU.NT P E R T I N E T HOC EDICTUM. » 

. (4) L. 5 , §§ 8 e t 9 , D. loc. cit. (Ulpien). Poth ier , Pand., t. 5 , 
p . 2 , n0' 7 e t 8. 

(5) L. 5 , § 10, loc. cit. 
(6) L . 5, § 5, D. de Nunliat. novi operis. 
(7) L' interdit quod vi aut clàm, l. 1, § 2, D. loc. cil. 

un tort à venir (1). L'effet de cette dénonciation ou in-
terdiction était remarquable; elle interrompait sur-le-
champ les travaux commencés, et, si l'on se permet-
tait de les continuer, toute audience sur le fonds était 
refusée à celui qui en était l 'auteur, jusqu'à ce qu'il 
eût remis les choses dans l 'état où elles étaient au 
moment de la défense (2). 11 importait peu qu'il eût 
agi avec droit ou, sans droit : Neque interest, dit Ul-
pien, jure factum sit an non; sivejure factum est, sive 
non jure ¡actum est, intcrdictum locum habebit. Quid-
quid autem antè remissioncm (la levée de la défense) 
fit pro eo habendum est atque si nullo jure factum 
esset (5). . . 

La dénonciation de nouvel œuvre une lois laite, on 
allait devant le préteur pour savoir si elle devait d u -
rer ou si elle devait être levée. Le dénonçant remplis-
sait le rôle de demandeur; celui qui demandait la le-
vée de la défense était défendeur (4) ; car c'était une 
maxime que : In operis novi nuntiatione, P O S S E S S O R E M 

adversarium facimus (5). 11 était possesseur en effet, 
puisque, en donnant caution, il pouvait obtenir de 
continuer les travaux (6). 

Le préteur examinait sommairement le dille-
rend (7) ; s'il reconnaissait que le demandeur était 
fondé en droit à faire la défense, il la maintenait : 
Nuntiationem ibi demùm voluisse prœlorem tenere, ubi 
JUS EST nuntianti prohibere ne se invito fiat (8); mais sa 

( l j Ulpien d i t : Nunliamus autan quia jus aliquod prohibendi 
habemus, VEL UT DAMÎU I X F E C T I CAYEATUIÎ NOBIS AU EO Q U I QUID 

MOL1TUR. (L. 1, D. 17, loc. cit.). 
(2) L. 1, § 7 . D. loc. cit., et 1. 20 , § 1, D. loc. cit. 
(5) L . 20* § 3 et 4 , D. loc. cit. ' 
(4) Pothier , Pand., t . 5 , p . 6 , n°29; d après l i p i e n , t. j , 

§ 19. 
' (5) Ulp. 1. 1, § 6, D. loc cit. 

(6) Pothier , loc. cit., p . 2 , note {g). 
(7) Jd„ p . 6 , n° 51. 
(5) Ulp. , 1 . 1 , § 12, D. loc. cit. 



décision, soit pour donner main-levée de la défense, 
soit pour la maintenir , ne portait aucun préjudice au 
fond,-et l'on pouvait intenter ensuite les actions con-
fessoires et négaloires de servitude, pour légitimer ou 
faire détruire l'ouvrage commencé (1); 

Lorsque l 'auteur des travaux se croyait fondé, il se 
hâtait d'oifrir et de donner caution que, s'il succom-
bait, il détruirait les travaux faits et à faire, et paye-
rait des dommages et intérêts. Par ce moyen, il 
s 'exemptait d'aller plaider devant le préteur sur la 
main-levée de la défense, et il continuait ses tra-
vaux, sauf à les détruire ensuite, s'il avait agi sans 
droit (2). 

L'interposition de celle caution avait ce résultat, 
que le constructeur jouissait à son tour d'un interdit 
pour empêcher le dénonçant de contrarier ses tra-
vaux (3). 

Justinien apporta quelques changements à cette pro-
cédure par la loi dernière au Cod edenovioperis nuntia-
liune. Il voulut que, la dénonciation de nouvel œuvre 
étant faite, le juge fit son possible pour terminer le 
débat dans les trois mois; que, s'il ne le pouvait, il 
lût permis à celui qui avait commencé ou prépare 
son bâtiment de le parachever, après avoir donne 
suffisante caution de le démolir et de payer tous dom-
mages (4). 

314. La dénonciation de nouvel œuvre passa de 
bonne heure dans notre procédure française, mais 
avec des modifications qui de jour en jour sont deve-
nues plus marquées. Voici comment s'en explique 
Bouliller(5), conseillerai! parlement de Paris, mort 

(I) Paul , 1. 19, D. loc. cit. 
2) Ulp. , 1. 5, § 17, et 1 .21, § \,loc. cit. 

(3) Vuy. les lois rapportées par Polhicr , n» 58. 
• (4) \oy. Facli in, lil». 8, cap. 48 de ses Controverses. 

(.») L. 2, t 52 . M. Merlin, tynert., y- Dénonciation de nouvel 
œuvre, et t . t o , et M. I lenrion de Pansey, Comnet, des jiuies de 
paix, ont cité cet iuicieii auteur , 

au commencement du xvc. siècle (1) : « Si sachez que 
» dénonciation de nouvel œuvre a lieu si tôt que 
» quelqu'un lait ou fait faire nouvel œuvre au pré ju-
» dice d'autres, celui qui sent que c'est en son préju-
» dice le peut défendre et dénoncer... Si sachez que 
» cette dénonciation est de tel effet, si tôt que celui 
» qui se sent troublé s'en aperçoit, il peut venir sur 
* le lieu où on fait et commence cette nouvelle 
* œuvre (2), et dire à ceux qu'il trouvera là, soit qu'ils 
» soient des gens de celui qui fait faire ou non, soit 
>• que celui y soit qui l'ouvrage fait ou non, et doit 
>• ainsi dire aux ouvriers et assistants qui là seront 
» trouvés : Vous faites cy nouvel œuvre à mon préju-
* dice : je vous dénonce que vous cessiez de faire et dé-
fi sistiez entièrement; et de ce que vous fait avez, je fais 

(1) On ne sera pas fâché de connaî tre la décision suivante, 
rendue par le pape Honorius I I I : « Sur la requête des cl ia-
» noines de l'église de Sainte-Opportune de Paris , nous avons 
» eu connaissance que N . . . , citoyen de Paris, bâtissait sur un 
<> site appar tenant à leur église, malgré leurs prohibit ions; 
>• qu'ils on t porté la question devant l'oflicial de Paris , offrant 
» de prouver sur-le-champ le préjudice qu'ils éprouvaient, en-
» semble leur droit de propriété sur le site en question ; qu' i ls 
» ont demandé qu'il fût fait défenses à N . . . de cont inuer son 
)> édifice, malgré son offre de donner caution de démolition; et 
» comme l'ofGcial rendi t un interlocutoire pour admettre la 
» preuve offerte, avec injonction de suspendre les travaux en 
» a t tendant , N. . . en appela au tr ibunal ecclésiastique de Sens. 
»• Là, l'oflicial de Sens, ayant révoqué la sentence interlocu-
>• loire, admit la caution offerte par l 'appelant et rejeta la preuve 
>• articulée par les chanoines. Ceux-ci eu appelèrent alors à 
» notre audience, requérant l 'admission de leur preuve et la 
» défense de passer outre aux travaux. C'est pourquoi nous 
>• vous faisons savoir que, si les faits sont tels qu'ils ont été 
» exposés, vous révoquiez et considériez comme nul tout ce que 
» vous trouverez avoir été fait depuis ce dernier appel. » 

Celte décision est fondée sur ce que, d 'après la constitution 
de Jusl inien, la caution n'est rtjeevable qu'autant que l ' ins tance 
ne peut se vider que dans trois mois. 

(2) Voy. les lois romaines ci-dessus ; c'est là leur espri t : dom-
mage à craindre, et non pas tort éprouvé. 



» protestation que tout soit.démoli et réparé, et que 
» amende soit si avant que juge esgardera qu'il appar-
» tiendra. E t , n e le convien t ja a u t r e m e n t f a i r e d é n o n -
» ce r à ce lu i q u i la nouve l l e œuvre fa i t f a i r e , si p r é -
» sen t n 'y est t r o u v é ; m a i s b i e n l u i fassen t les ouvr i e r s 
» savoir si b o n lui s e m b l e ; c a r si d e p u i s il y é t a i t 
» œ u v r é , ce se ra i t a t t e n t é , e t t ombe ra i t en p e i n e e t 
>• a m e n d e d ' a t t e n t a t . E t d e fa i t , convient que l'ouvrage 
» soit cessé du tout, j u s q u ' à ce q u e ce lu i q u i l ' o u v r a g e 
» fa i t f a i r e , fa i t conven i r e t d é n o n c e r p a r deva 111 le j u g e , 
» à savo i r p o u r q u o i il a fai t ce t t e d é n o n c i a t i o n ; e t 
>• sera le f e s e u r d e l ' ouvrage d e m a n d e u r en ce cas , e t 
» le d é n o n ç a n t posses s ionna i r e ou possesseur d e sa 
» d é n o n c i a t i o n , qui est grande dignité en procès ( 1 ) . 
» A l o r s le d é n o n ç a n t , c o m m e d é f e n d e u r et posses -
» s e u r , s o u t i e n d r a la d é n o n c i a t i o n e t les causes q u ' i l 
» a d e ce f a i r e ; ma i s , selon a u c u n s , il e s t . d e néces -
» s i té q u e ce t t e d é n o n c i a t i o n soit fa i t e d e d a n s l ' an 
» q u e ce t t e nouve l l e œuvre est c o m m e n c é e , e t , la 
» cause mise en cour, le vrocès doit être fait en trois 
» mois (2) ; s i n o n , le f e seu r d e la nouve l l e œuvre r e -
» q u i e r t , d i s a n t q u e le p rocès est a p p a r e n t d e d u r e r 
» l o n g u e m e n t , et p a r a i n s i , l 'œuvre q u i est p r o f i t a b l e 
» et n é c e s s a i r e pouvoi r a l l e r à p e r d i t i o n . . . L e j u g e 
» d 'of f ice p e u t e t do i t pou rvo i r à ce q u e l ' ouv rage se 
»' p a r f a s s e , en b a i l l a n t su f f i san te cau t ion (5) . » 

On voi t d o n c , d ' a p r è s le récit d e Bou t i l l i e r , q u e la 
d é n o n c i a t i o n d e nouvel œuvre n ' ava i t en vue q u ' u n 
d o m m a g e é v e n t u e l , et non u n d o m m a g e c o n s o m m é ; 
p a r t a n t d e là , il s e m b l e q u e les conc lus ions v é r i t a b l e s 
d e ce l le ac t i on d u s s e n t c i r e , non pas la démol i t i on 
des t r a v a u x , ma i s l e u r s u s p e n s i o n i m m é d i a t e . C 'es t 
aussi d ' u n e i n t e r r u p t i o n d u nouve l œuvre q u e p a r l e 

(t) Ce n 'est pas ainsi que les choses se passaient dans le droit 
romain . 

(2) On a vu tout à l 'heure que .lustinien le voulait ainsi. 
(5) C'est encore là la jur isprudence .ju?tinienne. 

sans cesse B o u t i l l i e r ; n é a n m o i n s , il laisse p e r c e r chez 
le d é n o n ç a n t l ' i n t e n t i o n d ' e n d e m a n d e r p l u s t a rd la 
d e s t r u c t i o n . Mais n 'y a - t - i l p a s là c o n t r a d i c t i o n ? S i 
les t r a v a u x son t a r r ê t é s assez à t e m p s p o u r qu ' i l n 'y 
a i l pas e n c o r e d e d o m m a g e , su r quo i fondera- t -on la 
d e m a n d e eu d é m o l i t i o n ? S u r u n tor t? su r u n d o m -
m a g e éprouvé?» 11 n 'y en a pas d ' a c t u e l , et la cause d u 
d a n g e r a cessé . E t c e p e n d a n t , là où il n ' y a pas d ' i n -
t é r ê t , il n e s a u r a i t y avoir d ' a c t i o n . — Quoi q u ' i l en 
soi t , p r e n o n s ac te d e ce n o u v e a u p o i n t d e v u e , qu i 
v ien t s ' a j o u t e r à la d é n o n c i a t i o n d e n o u v e l œ u v r e , 
p o u r f a i r e r e m a r q u e r q u ' o n c o m m e n ç a i t à la m ê l e r 
avec la c o m p l a i n t e . 

5 1 5 . P l u s t a r d , la p r o c é d u r e se p e r f e c t i o n n a ; on 
n e p e r m i t p l u s q u e la p r o h i b i t i o n se l i t p a r p a r o l e du 
d é n o n c i a t e u r , sans a u t o r i t é d u juge . Undè liquet, d i t 
H u b e r u s , effectuai nuntiationis, quœ verbis fit, esse ab-
solutum(\). On r é g u l a r i s a la m a r c h e d e Inaction, en 
e x i g e a n t q u ' i l s e r a i t d o n n é a s s i g n a t i o n à la pa r t i e d e 
c o m p a r a î t r e d e v a n t le j u g e d e s l ieux , p o u r voir d i r e 
q u e l ' a u t e u r des t r avaux a i t à f a i r e cesser l ' o u v r a g e , 
j u s q u ' à ce q u ' i l en a i t é t é a u t r e m e n t o r d o n n é . L e 
j u g e , p a r t i e s ou ïes pa r d e v a n t l u i , déc ida i t si la d é -
n o n c i a t i o n t i e n d r a i t , ou si celui q u i avai t c o m m e n c é 
à b â t i r c o n t i n u e r a i t en d o n n a n t cau t ion (2) : c ' é t a i t à 
sa p r u d e n c e qu ' i l a p p a r t e n a i t d e j u g e r si le d é f e n d e u r 
pouva i t ê t r e a d m i s à d o n n e r cau t ion p o u r c o n t i n u e r 
les t r a v a u x . 

5 1 6 . Du res t e , il est u n p o i n t q u e j e dois fa i re r e -
m a r q u e r , p a r c e q u ' i l a d e l ' i m p o r t a n c e , c ' e s t q u e , 
d a n s la p r a t i q u e , on c o n f o n d a i t t rès -souvent la d é n o n -
c i a t i o n d e n o u v e l œuvre avec la c o m p l a i n t e , et q u ' o u -
b l i a n t son o r i g i n e e t sa p o r t é e d a n s le d r o i t r o m a i n , 
on d o n n a i t son n o m à p r e s q u e tou tes les ac t ions e u 

(1) Sur le t i t re de operis novi uuntiat, n° 10, p . 1391. 
(2) Carondas, sur Boutillier. MM. Henrion et Merlin, toc. cit. 

et l luberus , loc, cit. 



t r o u b l e , fondées s u r d e s c o n s t r u c t i o n s nouve l l e s d o n t 
on voula i t d e m a n d e r la d é m o l i t i o n . Boni face m ' e n 
off re la p r e u v e (1 ) ; il a p p e l l e i n d i s t i n c t e m e n t dénon-
ciation de nouvel œuvre, complainte de nouvelleté, statut 
de querelle, d e s ac t ions où i l V a g i s s a i t u n i q u e m e n t , 
n o n d e s u s p e n s i o n d e t r a v a u x , m a i s de c o m b l e m e n t s 
d e fossés et de d é m o l i t i o n d e b â t i m e n t s cons t ru i t s . 
C est auss i d a n s ce sens q u e p a r l e H e n r y s , d a n s u n e 
espèce où il y ava i t d e s conc lus ions p r i s e s p o u r la 
d e s t r u c t i o n d ' u n m o u l i n c o m m e n c é , e t la r e m i s e des 
l i eux d a n s l ' é t a t où ils é t a i e n t a u p a r a v a n t ( 2 ) . 

5 1 7 . Ni le Code N a p o l é o n ni le Code d e p r o c é d u r e 
n e se son t o c c u p é s de la dénonc i a t i on d e nouvel œ u v r e . 
Ce s i l ence a fait d e m a n d e r si ce t te ac t ion est e x c l u s i -
v e m e n t possesso i re , c o m m e l'a é tabl i la j u r i s p r u d e n c e 
d e la Cour d e cassa t ion , d ' a p r è s MM. H e n r i o n d e P a n -
sey e t -Merlin. 

M. Car ré est d ' av i s q u e les lois a n c i e n n e s s u r la 
dénonc ia t ion d e nouve l teuvre s o n t a b r o g é e s ; q u ' e l l e 
n ' e s t p l u s a d m i s e c o m m e ac t ion spéc ia le e t a y a n t des 
effets q u i lui so ien t p r o p r e s ; q u ' e l l e n ' e s t j a m a i s q u ' i n -
c iden te à u n e ac t ion p r i n c i p a l e , soit possessoi re , soi t 
p é t i t o i r e ; q u e c 'es t u n e s i m p l e provis ion qu ' i l f a u t 
d e m a n d e r a u j u g e d u f o n d , i n c i d e m m e n t à la d e -
m a n d e p r i n c i p a l e (5) . 

5 1 8 . A u c u n d e ces av is n e m e p a r a î t c o m p l è t e m e n t 
sa t i s fa i san t . P o u r r ec t i f i e r ce q u ' i l y a d ' i n e x a c t d a n s 
les d o c t r i n e s p r o p o s é e s j u s q u ' i c i p a r les a u t e u r s , j e 
crois né c e s sa i r e d ' e n t r e r d a n s q u e l q u e s d i s t inc t ions . 

Si le nouve l œ u v r e e s t fa i t p a r a u t r u i s u r m o n 
fonds (4), nu l d o u t e q u e l ' a c t i on q u e j ' e x e r c e r a i p o u r 
1 a r r ê t e r d a n s ses c o m m e n c e m e n t s ne soit u n e ac t i on 

(i) Liv. 5, t. 12 et 13, ch . 1 et 2 . 

® n l v- ,4 ' c h ' G< (!" e s t- 83> P- 5 4 t ' . »' (o) De la Compétence, t . 1, p. 5 0 0 , 5 0 1 . 
(4) On dit vulgairement que la dénonciation de nouvel œuvre 

ne s exerce que contre celui qui fait sur sou propre fonds quel-

en c o m p l a i n t e , si j e la f o n d e s u r u n t r o u b l e q u e 
j ' é p r o u v e d a n s la possession d ' a n e t j o u r d e la chose 
q u i m ' a p p a r t i e n t . Peu i m p o r t e le n o m q u ' o n lu i 
d o n n e p a r s o u v e n i r des lois r o m a i n e s ; si on l ' a p p e l l e 
dénonciation de nouvel œuvre, c 'es t p o u r i n d i q u e r u n e 
oppos i t ion à u n t r o u b l e f u t u r b ien p lus e n c o r e q u ' à 
un t r o u b l e préafcnt, u n ouvrage à fa i re p lu tô t q u ' u n 
o u v r a g e c o n s o m m é . Mais il n ' e n est pas m o i n s vrai 
q u ' a u fond ce n ' e s t r i e n a u t r e chose q u ' u n e d e m a n d e 
possesso i re p o u r n o u v e l l e t é , de m ê m e n a t u r e q u e ce l l e 
q u ' o n d i r i g e r a i t si l ' o u v r a g e é ta i t t e r m i n é , et q u ' i l en 
r é s u l t â t u n t r o u b l e dans la jou i s sance d u possesseur . 
Je crois m ê m e q u e , d a n s n o t r e j u r i s p r u d e n c e m o d e r n e , 
le d é f e n d e u r n e se ra i t pas reçu à of f r i r c a u t i o n p o u r 
c o n t i n u e r les t r a v a u x . C'est ce q u ' e n s e i g n e H u b e r u s : 
Scilicet, d i t - i l , (admittenda est cautio), quandô quis 
œdificat IN SUO : neque enim me, in possessione med, 
quisquam,prœtextu satisdationis, turbare potesl(\). D ' a -
près les r è g l e s o r d i n a i r e s en m a t i è r e d e c o m p l a i n t e , 
les o u v r a g e s e n t r e p r i s d e v r a i e n t m ê m e ê t r e d é m o l i s , 
e t les choses r e m i s e s d a n s l eu r a n c i e n é ta t . En u n m o t , 
j e n e vois p a s ici la m o i n d r e d i f f é r ence e n t r e la c o m -
p l a i n t e e t la dénonc i a t i on d e nouvel œuvre : s ' i l y a 
eu un c o m m e n c e m e n t d e d o m m a g e , e t q u e j ' en de -
m a n d e la r é p a r a t i o n , a ins i q u e la r e m i s e des l ieux 
d a n s l e u r a n c i e n é t a t , on a u r a beau d o n n e r à l ' ac t ion 
le n o m d e d é n o n c i a t i o n d e nouve l œ u v r e , ce n e sera 
q u ' u n e ac t ion en c o m p l a i n t e ; s i , n ' y ayan t pas e n c o r e 
c o m m e n c e m e n t d e d o m m a g e , j e m e b o r n e à d e m a n -
d e r q u e les t r a v a u x s e r o n t a r r ê t é s , sans p r e n d r e d e 

ques ouvrages nuisibles au fonds voisin (voy., par exemple, 
M. Dailoz, 1820, 1. 188, note 2). — M a i s ce n'est pas ainsi que 
l 'entendaient les lois romaines ; on en a vu la preuve ci-dessus. 
Henry s rappor te aussi un cas qu'i l appelle de nouvel œuvre, 
dans u n e espèce où le sieur de la Baume avait fait commencer 
un moulin sur des assablissements et graviers que le sieur de 
Rostain prétendai t lui appar tenir (liv. 4, ch. 0 , quest . 84) . 

(1) Lib. 89, t . 1, n° 11, 'p . 1591. 



conc lus ion p o u r l e r é t a b l i s s e m e n t des l i eux p a r c e 
q u ' i l n ' y a r i e n e n c o r e d 'assez avancé p o u r en avoir 
c h a n g é l ' é t a t (1) , ce sera c e r t a i n e m e n t a lo rs u n e v é r i -
t a b l e d é n o n c i a t i o n de nouvel œ u v r e , dans la p u r e t é 
des lois r o m a i n e s , m a i s ce n e sera p a s m o i n s u n e ac t ion 
p o u r m e m a i n t e n i r d a n s ma pos se s s ion , c ' e s t - à - d i r e 
u n e ac t ion possessoi re d e la coinpét^f lce des j u g e s d e 
pa ix . L ' o n voi t , p a r ces obse rva t ions , c o m b i e n est t rop 
a b s o l u e la t h é o r i e d e M. C a r r é , q u i v e u t q u e l ' oppo-
si t ion au nouve l œuvre n e se fasse j a m a i s q u e p a r de-
m a n d e i n c i d e n t e à u n e ac t ion p r i n c i p a l e . Il e s t c l a i r 
q u e ce q u e M. Car r é a p p e l l e l ' i n c i d e n t es t ici le p r i n -
c ipa l . Ce q u e j e d e m a n d e , c 'es t , au p r i n c i p a l , l ' a r r ê t des 
t r a v a u x , e t j e le d e m a n d e c o m m e possesseur a n n a l . E n 
o r d o n n a n t l ' i n t e r r u p t i o n d e l 'œuvre c o m m e n c é , l e j u g e 
d e pa ix fera d r o i t à m a d e m a n d e p r i n c i p a l e , à la seu le 
d e m a n d e q u e j e lu i ad re s se , à la s e u l e q u e j ' a i e i n t é r ê t 
d e lui a d r e s s e r , p u i s q u e j e n 'a i p a s e n c o r e souf fe r t d e 
d o m m a g e . 

Que s i , a u l ieu d e fonde r m a d e m a n d e s u r u n e p o s -
session d ' a n e t j o u r , qu i p e u t m e m a n q u e r q u o i q u e 
j e sois p r o p r i é t a i r e , j e la fonde s u r u n droit* d e p r o -
p r i é t é e t s u r des t i t r e s , "ma d é n o n c i a t i o n d e nouvel 
œ u v r e sera p é t i t o i r e , e t , c o m m e il m ' i m p o r t e d ' e m p ê -
c h e r d ' u r g e n c e la c o n t i n u a t i o n de t r a v a u x q u i p e u v e n t 
m ' ê t r e t r è s - p r é j u d i c i a b l e s , j e m ' a d r e s s e r a i au p r é s i d e n t 
d u t r i b u n a l p o u r s t a t u e r p a r voie d e r é f é r é , e t o r d o n -
n e r p r o v i s o i r e m e n t , e t sans pré judic ie l - au f o n d , la 
s u s p e n s i o n d u nouve l œ u v r e . C 'es t ce q u ' a j u g é u n 
a r r ê t d e la c o u r d e R o u e n du 2 0 avri l 1 8 2 0 , q u i p e u t 
ê t re suivi d a n s les cas a n a l o g u e s (2). Ou b i e n on p o u r r a 

(1) On peut supposer , par exemple, que mon voisin a réuni 
les matériaux sur son fonds pour bât ir sur le mien, et qu'averti 
par ses préparat i fs , ainsi que par un trac^ qu'il a fait sur mon 
te r ra in , je prends l'initiative en lui faisant faire défense de rien 
construire et de réaliser son projet . . 

(2) Journal du Palais, 1827, t. 3, p . 539. Il m'a été assuré 

su iv re enco re u n e a u t r e m a r c h e , ce l le q u ' i n d i q u e 
M. C a r r é : o n fe ra u n e d e m a n d e pé t i to i re , e t l ' on c o n -
c lu r a i n c i d e m m e n t , e t p a r p rov i s ion , à la s u s p e n s i o n 
des t r avaux . Cel le p r o c é d u r e r e n t r e d a n s la d i spos i t ion 
des a r t . 454 e t 557 d u Code d e p r o c é d u r e c iv i le ; e l le 
est tou t à f a i t i é g a l e . Conço i t -on , en effe t , q u ' o n p u i s s e , 
d a n s u n cas p a r e i l , s ' ad r e s se r au j u g e d e pa ix? Car la 
d e m a n d e inc iden te , s u r l e pcovisoire n ' e s t pas fondée 
s u r la possess ion , e l l e r epose s u r le d r o i t d e p r o p r i é t é : 
il n e s ' ag i t d o n c p a s ici d ' ac t ion possessoi re et de l ' ap-
pl ica t ion des a r t . 5 e t 2 5 d u Code d e p r o c é d u r e civi le . 

5 1 9 . E t c ' es t m a i n t e n a n t le t o u r d e MM. Merl in et 
l l e n r i o n d e Pansey d e s u c c o m b e r d a n s l e u r sys t ème 
i n f i n i m e n t t r o p a b s o l u , q u i cons is te à d i r e q u e la d é -
nonc ia t ion d e nouve l œuvre est e s s e n t i e l l e m e n t pos -
sessoi re c o m m e la c o m p l a i n t e . Ces d eu x a u t e u r s se 
sont laissé t r o m p e r p a r le r a i s o n n e m e n t Suivant : La 
dénonc ia t ion d e nouvel œuvre é t a i t , d a n s le d r o i t r o -
m a i n , u n i n t e r d i t (1) . Or , les i n t e r d i t s é t a i en t des ac-
t ions possesso i re s , d ' a p r è s la dé f in i t ion d e C u j a s : 
Décrétât depossessione vel quasi possessione facta, quibus 
non perpétua possessio addicitur, sed temporaria quoad 
de proprietate judicatum sit (2). Donc la d é n o n c i a t i o n 
d e nouvel œuvre es t e x c l u s i v e m e n t u n e d e ces ac t ions 
possesso i res q u i n e p e u v e n t ê t r e p o r t é e s q u e devan t les 
j u g e s d e p a i x . ' 

Mais il n ' e s t p a s vra i q u e les i n t e r d i t s lus sen t tou-
jours fondés s u r la possess ion . C 'es t C u j a s l u i - m ê m e 
q u i n o u s a p p r e n d , d ' a p r è s la loi 2 , § Quodam D. de 
interdictis, q u e les i n t e r d i t s p o u v a i e n t se rv i r d e r e m -
p a r t à l a p r o p r i é t é : Interdictum non tantùm de posses-

par des jurisconsultes en qui j 'ai toute confiance qu'à Bordeaux 
cela ne lait pas le moindre doute et se prat ique tous les jours 

ainsi. Y ou. n° suivant. 
(1) L. 20, §§ 1 * 6 , 1 0 , 12, 15, 14, 16, 28 , D. de open nem 

Nuntiat. , „ , , . . 
(2) Sur le tit . 1, du liv. 8 du C. de Jus tmien . 



sione editur, vel quasi possessione, sed ET DE PROPRIETATE 

1NTERDUM ET DE QUASI PROPRIETATE ( 1 ) . 

D ' a i l l e u r s , a u j o u r d ' h u i q u e n o u s n e t enons pas à la 
f o r m e e t a u n o m des ac t ions , il est d a n g e r e u x d e che r -
c h e r à se m o d e l e r s u r l e s règ les d u d r o i t r o m a i n , si 
é lo igné d e n o t r e s y s t è m e d e p r o c é d u r e ; et c ' es t ce 
q u ' a v a i t c o m p r i s u n s a v a n t j u r i s c o n s u l t e a l l e m a n d , le 
c é l è b r e H u b e r u s . Après, avoi r e x p o s é Ta t h é o r i e d u 
d r o i t r o m a i n s u r la d é n o n c i a t i o n d e nouvel œ u v r e , il 
t e r m i n e en e n s e i g n a n t q u e , d a n s les u sages m o d e r n e s , 
on p e u t , s u i v a n t les cas , l ' i n t e n t e r soit p a r la vo ie 
p o s s e s s o i r e , soi t pa r la vo ie p é t i t o i r e : Porrô cum 
MORIRUS HODIERNIS actionum nomina non exprimantur, 
hœc agendi facilitas non ncgabitur ideà, quod quis alio 
modo suum jus persequi possii, actione communi divi-
dundo, vindicatione servitutis, interdicto uti possidetis, 
quod ni aut%làm, vel simili. P O T E S T QUOQUE NON MODO 

PETITORIÈ , SED ETIA.M POSSESSORLÈ, CX OMILIBLTS ILLIS COU-

sis, si quis, œdificando, per alium in usu juris sui tur-
betur, agere; idque vel sotemni interdicto curiœ, vel in 
municipiis a magistratibus eorum, vel eorum delegat'is, 
ei curœ quam politiam vocant prœpositis (2). 

J 'a i ins is té s u r ce p o i n t , p a r c e q u e j e sais q u e , d a n s 
la p r a t i q u e , on est q u e l q u e f o i s e m b a r r a s s é p o u r s a -
voi r s i , lorsqu'o 'n n 'a pas la pos se s s ion , on p e u t se 
p o u r v o i r en d é n o n c i a t i o n d e n o u v e l œuvre d e v a n t le 
j u g e des r é f é r é s , ou p a r d e m a n d e i n c i d e n t e d a n s le 
cours d ' u n e ac t ion au p é t i t o i r e . Les d o c t r i n e s t r o p 
abso lues d e MM. Merlin e t I l e n r i o n d e P a n s e y on t s in-
g u l i è r e m e n t faussé les idées à c e t é g a r d . J e crois q u e 
les j u s t e s t e m p é r a m e n t s p a r l e s q u e l s j ' a i c h e r c h é à les 
mod i f i e r l èveront des s c r u p u l e s m a l fondés et t o u -
j o u r s nu i s ib l e s à la cé l é r i t é d e s a f fa i r e s . D ' a i l l e u r s , 
•l 'usage conf i rme m o n o p i n i o n : d a n s u n e fou le d e c i r -
constances , j ' a i vu o b t e n i r la s u s p e n s i o n d e s t r a v a u x , 

(1) Observât., Iil». 5, cap. 17. 
(2) Li t ) . 5!), t . l . n " 1 0 , IN FINE, p . 1 3 0 1 . 

soit pa r voie d e r é f é r é , soi t p a r voie d e d e m a n d e in-
c i d e n t e (1) . Mais, r e m a r q u o n s - l e b i e n ! ce l le voie n ' e s t 
poss ib le q u ' a u t a n t q u ' o n se- b o r n e à d e m a n d e r u n 
s i m p l e p rov i so i re , u n s i m p l e statu quo. Si l 'on y j o i -
gna i t u n e d e m a n d e en r é t a b l i s s e m e n t des l i e u x e t en 
d e s t r u c t i o n des t r a v a u x , ce se ra i t sor t i r d e la d é n o n -
ciat ion d e nouve l œuvre : ce n e se ra i t p l u s un p r o v i -
so i re , ce se ra i t le f o n d . 11 fau t fa i re a t t en t ion à ne 
pas c o n f o n d r e des choses auss i d i f f é r en t e s . La ju r i s -
p r u d e n c e ddfc a r r ê t s s 'y est q u e l q u e f o i s t r o m p é e (2). 

5 2 0 . S u p p o s o n s m a i n t e n a n t q u e les t r a v a u x d o n t 
on se p l a i n t so ien t fa i t s s u r l ' h é r i t a g e d ' a u t r u i : les 
p r inc ipes s e r o n t a b s o l u m e n t les m ê m e s q u e ceux q u e 
j ' a i d é d u i t s aux n u m é r o s p r é c é d e n t s . 

Y a - t - i l en effet , s u r le f o n d s d u vo i s in , d e s p r é -
para t i f s d e t r avaux q u i , s ' i ls é t a i en t c o n t i n u é s , m e cau-
s e r a i e n t du t r o u b l e d a n s m a possession a n n a l e ? j e 
peux sais i r le j u g e d e pa ix p o u r qu ' i l o r d o n n e q u e les 
t ravaux s e r o n t a r r ê t é s , et ce sera u n e ac t ion posses-
soire q u e j ' i n t e n t e r a i . Les t ravaux sont- i l sassez avancés 
p o u r m e p o r t e r u n d o m m a g e ac tue l ? c reuse- t -on chez 
le vois in u n c loaque d o n t les e a u x s ' i n f i l t r en t chez 
moi et t r o u b l e n t m a posse s s ion? a - t - o n élevé à u n e 
dis tance m o i n d r e - de six p ieds d e m o n m u r (5) des 
c o n s t r u c t i o n s q u i , q u o i q u e non e n c o r e a c h e v é e s , nu i -
sen t à m e s j o u r s ? j e p o u r r a i é g a l e m e n t ag i r au pos-
sesso i r e , e t d e m a n d e r n o n - s e u l e m e n t l ' i n t e r r u p t i o n 
des t r a v a u x , m a i s e n c o r e l e u r d e s t r u c t i o n , si j e su is 
pos se s seu r a n n a l ; e t ce se ra a lo r s non pas u n e véri-
t ab le d é n o n c i a t i o n d e nouve l œ u v r e , m a i s u n e ac t ion 
en c o m p l a i n t e , avec l a q u e l l e on la con fond s o u v e n t . 
E n f i n , n ' a i - j e pas la possess ion , ou bien ma possession 

(1) Voy. an n° 5 1 8 . 
(2) Voy. n ° 5 2 1 , c e q u e j e d i s d ' u n a r r ê t d e R o u e n . 
(3) M. D u r a n l o n , t . 5 . p . 3 6 1 e t 5 4 0 . M. D a l l o z , Servitudes, 

p . 5 6 , où l ' o n t r o u v e r S les a r r ê t s à c e r e l a t i f s . M . P a r d e s s u s , 
p. 353, 360. Répert., v° Vue. Pesgodels. p. 26S. 



es t -e l le d e cel les q u i n e d o n n e n t pas le possesso i re ( \ f 
F o r c é a lo rs d ' a g i r au pé t i t o i r e e t d e m e r e t r a n c h e r s u r 
m e s t i t r e s , j e p o u r r a i a s s igne r m o n adve r s a i r e devan t 
1e t r i b u n a l c ivi l , p o u r o b t e n i r la d é m o l i t i o n des t ra-
v a u x , e t , en a t t e n d a n t , j e f o r m e r a i u n e d e m a n d e i n -
c i d e n t e p o u r en o b t e n i r p r o v i s o i r e m e n t la s u s p e n -
s ion (2) ; ou b i e n , s ' i l y a u r g e n c e r e c o n n u e , r i en n e 
m ' e m p ê c h e r a d e sa is i r le j u g e des r é fé ré s (3), et d ' o b -
t e n i r d e l u i u n e o r d o n n a n c e p o u r i n t e r r o m p r e les 
t r a v a u x j u s q u ' à ce q u e le fond soit déc id? . 

5 2 1 . Mais j e r é p è t e q u e ce t te m a r c h e n ' e s t a d m i s - ' 
s ib le q u ' a u t a n t q u ' o n se b o r n e à r é c l a m e r u n statu 
quo; e l l e n e se ra i t pas p r a t i c a b l e si l 'on y jo igna i t des 
c o n c l u s i o n s q u i t o u c h e r a i e n t à la possess ion . C 'es t ce 
q u e n ' a pas a p e r ç u la c o u r d e R o u e n , d a n s u n e espèce 
où u n s i e u r A u z o u , p r ivé des e a u x q u i r e m p l i s s a i e n t 
s o n lavoir pa r u n b a r r a g e opé ré p a r le s i eu r L e m a î t r e 
s u r son p r o p r e f o n d s , d e m a n d a i t , en r é f é r é , la des t ruc -
t ion d u b a r r a g e d o n t il s ' a g i t . L e p r é s i d e n t d u t r i b u -
n a l d e p r e m i è r e i n s t a n c e d e R o u e n s ' é t a i t , avec 
r a i s o n , d é c l a r é i n c o m p é t e n t ; m a i s , pa r a r r ê t du 
2 5 avr i l 1 8 2 6 ( 4 ) , la c o u r déc l a r a le r é f é r é c o m p é t e m -

• (1) P a r exemple, Ivellermann avait commencé une construc-
tion à quinze pieds de celle de Yacgemans. Celui-ci prétendit 
avoir u n e servitude ne luminibus officiatur, et il actionna Keller-
maniî en dénonciation de nouvel œuvre, devant le juge de paix. 
La cour de cassation décida, par ar rê t du 28 février 1814, que 
la servi tude réclamée par Yacgemans étant non apparente , la 
possession ne donnai t aucun d ro i t ; qu'il ne pouvait, par consé-
quent , y avoir lieu à action possessoire devant le juge de paix 
(Dalloz, Action possessoire, p . 2 6 3 et 264). C'est donc au pétitoire 
que Vacgemans devait agir : r ien n 'es t plus certain. Mais, au 
péti toire, n 'y a- t- i l aucun moyen d 'arrêter les travaux? 11 sem-
blerai t q u e non , d 'après l 'arrêt de la cour de cassation qui dit 
que Y inhibition de construire est une action possessoire. Mais qui 
admet t ra jamais une telle doctrine ? 

(2) C'est la doctrine de M. Carré. 
(3) Ar t . 806 , C. de p r . civ. 

• (4) Palais, 1827, t. 5, p . 559. 

» 

m e n t p o r t é ; en c o n s é q u e n c e e l le o r d o n n a q u e le n o u -
vel œuvre s e ra i t d é t r u i t e t q u e les e a u x s e r a i e n t r e n -

. ducs a l e u r l i b r e c o u r s . Je crois q u e ce t a r r ê t c o n t i e n t 
un f l ag ran t exces d e pouvo i r . E n effe t , la c o u r ne 
pouva i t s o c c u p e r d e la contes ta t ion q u ' a u t a n t q u e la 
possession e u t é té la issée à l ' éca r t j u s q u ' à la décis ion 
d u t o n d ; o r , o r d o n n e r q u e le b a r r a g e se ra i t d é t r u i t 
n e t a i t - ce p a s a c c o r d e r , en a t t e n d a n t , à Auzou la pos-
session d e 1 e a u ? N 'é ta i t -ce p a s j u g e r p a r c o n s é q u e n t 
u n e q u e s t i o n possessoi re d u d o m a i n e d u j u g e de p a i x ? 
La c o u r n e deva i t - e l l e pas se b o r n e r à o r d o n n e r q u e 
les t r avaux se ra i en t a r r ê t é s e t q u e les choses r e s t e -
r a i e n t en é ta t? 

5 2 2 . Il est vrai q u e , d ' a p r è s les fa i t s d e la c a u s e , 
il para i t q u e les t ravaux du b a r r a g e é t a i e n t p a r a c h e -
vés : Je d é b a t n ' é t a i t d o n c pas u n d é b a t d e nouvel 
œuvre , qu i s u p p o s e t o u j o u r s q u e les t r a v a u x n e sont 
q u e c o m m e n c é s e t q u e le d o m m a g e n ' e s t pas fa i t 
Aaversus opéra futur a iiuluclum est, non adversùs prœ-
terila hoc est advenus ea quœ nondùm facta sunt, ne 
fiant ( 1) . Cet te c i r cons tance est u n e ra ison d e p l u s 
pou r p r o u v e r c o m b i e n la c o u r s 'es t t r o m p é e s u r l ' é -
t e n d u e d e sa j u r i d i c t i o n . De d eu x choses l ' u n e : o u 
Auzou d e m a n d a i t la j o u i s s a n c e de l ' e a u c o m m e p o s -
sesseur , et c ' é t a i t u n e act ion possessoi re o r d i n a i r e 
qu il i n t e n t a i t , non p l u s p o u r f a i r e s u s p e n d r e les t r a -
vaux, ma i s af in d e fa i re d é t r u i r e le b a r r a g e p a r a c h e v é -
il devai t ag i r p a r voie d e c o m p l a i n t e ( 2 ) ; ou b ien î ! 
p rocéda i t p a r la voie p é t i t o i r e , e t la cour n e deva i t 
pas, p a r p rov i s ion , f a i r e d é t r u i r e des t ravaux d o n t le 
sor t n e p o u v a i t d é p e n d r e q u e d u j u g e m e n t du f o n d . 
Un on s u s p e n d e les t ravaux p a r provis ion , cela se 
conçoi t ; ma i s les f a i r e d é t r u i r e ! c 'es t u n e j u s t i c e pas -
s a b l e m e n t a r b i t r a i r e . 

5 2 5 . E n r é s u m é , la d é n o n c i a t i o n d e nouvel œ u v r e , 

( t ) l lp,, 1 .1 , § 1, lì . de operi novi nuntial. 
(2) Même loi. 



D r i s e d a n s s o n v é r i t a b l e s ens , est u n e m e s u r e d e pré-
c a u t i o n , u n e s i m p l e i n h i b i t i o n d e -
tôt se lie à la p o s s e s s i o n , t an tô t a u n e ques t ion de. 
p r o p r i é t é , e t q u i . s u i v a n t l ' ex igence des c a s , peu t 
l r e p o r t é e soit d e v a n t l e j u g e d u possesso i re soit de-
v a u t le j u g e d u p é t i t o i r e . Di re q u e p a r e l l e - m ê m e 
è le es t e s s e n t i e l l e m e n t possesso i re , c ' es t u n e exagé-
r a t i o n , et p a r c o n s é q u e n t u n e e r r e u r ; d i r e q u e l 
n ' e s t j a m a i s u n e ac t i on possesso i re , e t q u e l e n e 
s a u r a i t ê t r e q u ' u n i n c i d e n t , so i t d a n s e p e t i t o n e 
soi t d a n s le p o s s e s s o i r e , c ' e s t é g a l e m e n t s o n . r de 
vér i té . J e c ro i s avoi r exposé avec p l u s d e m e s u r e les 
p r n e pes d e la m a t i è r e / e t m ' ê t r e t e n u d a n s u n juste 
m i l i e u don t les a r r ê t s e t les a u t e u r s se son t f r e q u e m -

m 3 2 4 e C E t ici f a i s o n s u n e obse rva t ion q u i a échappé 
à l a ' sagac i té h a b i t u e l l e d e M. Dalloz. Cet a u t e u r tra-
ç a n t u n e l i g n e d e d é m a r c a t i o n e n t r e la c o m p l a i n t e et 
la d é n o n c i a t i o n d e n o u v e l œuvre l i m i t e la p r c m i e r e 
a u x t r a v a u x c o m m e n c é s s u r le fonds du possesseur , et 
la s e c o n d e a u x o u v r a g e s e n t r e p r i s s u r le f o n d s voi-
sin ( i ) . Les t r a v a u x ont-i ls c o m m e n c e su r le tonds du 

• p o s s e s s e u r ? c ' e s t u n e ac t ion en c o m p l a i n t e q u «Haut 
d i r i g e r . Les t r a v a u x sont-ils c o m m e n c e s s u r J e tonds 
vois in? il n e p e u t y a v o i r l ieu à c o m p l a i n t e : la dénon-
c ia t ion d e n o u v e l œ u v r e est seu le p r a t i c a b l e , et s ils 
son t finis, il n ' y a p l u s q u ' à se p o u r v o i r au pét i to i re . 
'Ainsi p e n s e M. D a l l o z ; ma i s r i e n n e m e p a r a i t moins 
exac t q u e ce s i g n a l e m e n t des ac t ions possesso i res or-
d i n a i r e s e t d e l a d é n o n c i a t i o n d e nouve l oeuvre. Ue 
m ê m e q u ' i l p e u t y avoi r dénonc i a t i on d e nouvel 
œuvre p o u r d e s t r a v a u x fai ts s u r le fonds d u posses-
s e u r aussi b i e n q u e p o u r des t r a v a u x fai ts s u r le t o m b 
voisin (2), d e m ê m e il p e u t y avoir lieu a c o m p l a i n t e , 
n o n - s e u l e m e n t q u a n d le t r o u b l e p r o v i e n t d u n e en-

( t ) 2 G , i , m . 
(2) Je l'ai établi suprà, n" 518 et siuv. 

t r epr i se fa i te su r l ' h é r i t a g e d u pos se s seu r , m a i s enco re 
q u a n d les o u v r a g e s n u i s i b l e s son t fai ts s u r le f o n d s 
vois in. 11 y en a u n e fou le d ' e x e m p l e s d a n s la j u r i s -
p r u d e n c e . Si vous fa i tes s u r vo t re f o n d s u n b a r r a g e 
ou un rése rvo i r q u i m e p r i v e d e s e a u x d o n t j ' a i j o u i 
p e n d a n t u n a n , il y a t r o u b l e en cas d e sa i s ine e t n o n -
vel le té . J ' a u r a i d o n c c o n t r e vous la c o m p l a i n t e , et j e 
p o u r r a i f a i r e d é t r u i r e les t r a v a u x p r é j u d i c i a b l e s p a r 
lesquels vous avez a t t en té à m a possess ion (1). Q u ' i m -
por te , en effe t , d ' o ù p r o v i e n n e le t r o u b l e ! ex i s t e - t - i l , 
oui ou non? voilà t o u t e la q u e s t i o n : s ' i l e x i s t e , la 
cause d u t r o u b l e do i t d i s p a r a î t r e , e t la possess ion d o i t 
m e r e v e n i r i n t a c t e . 

5 2 5 . Que l est d o n c le ca rac t è r e d i s t inc t i f d e la com-
pla in te et d e la dénonc ia t ion d e nouve l œ u v r e , c a r a c -
tère souven t m é c o n n u , à la vé r i t é , m a i s q u i s u r v i t à 
toutes les e r r e u r s ? Il n ' e s t p a s d a n s le l ieu où les t r a -
vaux son t é t ab l i s : il est d a n s l e u r d e g r é d ' a v a n c e m e n t 
et d a n s la m e s u r e d u d o m m a g e q u ' i l s occas ionnen t . 
Si le t r ava i l , en q u e l q u e l ieu q u ' i l soit fa i t e t p l a c é , 
occas ionne u n d o m m a g e pos i t i f , u n t r o u b l e p r é j u d i - . 
c iab le à la possess ion, c ' es t la c o m p l a i n t e q u i do i t ê t r e 
i n t en t ée : le mot d e dénonc i a t i on d e nouve l œ u v r e , 
a p p l i q u é à ce cas, n ' e s t q u ' u n n o n - s e n s . Mais , s ' i l n 'y 
a pas e n c o r e d e d o m m a g e , et q u ' o n se b o r n e à d e m a n -
der u n e s i m p l e inh ib i t i on d e c o n t i n u e r les t r a v a u x , 
c 'es t là u n e d é n o n c i a t i o n d e n o u v e l œuvre , que l q u e 
soit le lieu où ces t r a v a u x se p r é p a r e n t e t se c o m m e n - . 
c e n t . C'est a ins i q u e les R o m a i n s e n t e n d a i e n t ce t t e 
ac t i on , q u e n o u s l e u r avons e m p r u n t é e . Q u e si on 

(2) \ r r ê t de la cour de cassation d u 28 avril 1829 (Dali., 29 , 
1 , 5 7 2 . Palais, 1829, t . 5 , p . 260) . Voy. au t r e a r r ê t semblable , 
15 avril 1819 Dalloz, Action possessoire, p . 2 4 0 . Palatsx t . 2 1 , 
p 2 6 7 . Sirev, 19 , 1 . 489). t " m a r s 1815 (Dalloz, loc. cit., 
p. 2 6 6 ) , e t . s u r t o u t 2 2 mai 1 8 5 5 (Dali. , 5 5 , 1 , 218 . Sirey, 5 5 , 
1, 521) , et 17 ju in 1851 (Dali., 54 , 1,' 5 8 5 . Si rey , 5 4 , 1 , 542) . 

C'est aussi l 'avis de M. Merlin, Quest. de droit, s u p p l é m e n t , 
v° Dénonciation de nouvel œuvre. 



l a i s se p a r a c h e v e r les t r avaux , et q u ' i l en résu l t e un 
t r o u b l e d a n s la possess ion, on a u r a la c o m p l a i n t e , 
q u a n d m ô m e ce se ra i t s u r le fonds d ' a u t r u i q u e Içs 
o u v r a g e s s e r a i e n t é l e v é s ; il ne sera pas r i g o u r e u s e -
m e n t n é c e s s a i r e d e r e c o u r i r au pé t i t o i r e p o u r les faire 
d é t r u i r e (1). 

32G. J e sais q u e cet te o p i n i o n , q u e j e c o m b a t s chez 
M. Da l l oz , e s t a p p u y é e p a r c e t a u t e u r d ' u n a r r ê t de 
la C o u r d e cassat ion d u 2 5 m a r s 1 8 2 0 (2), q u ' o n est 
for t e m b a r r a s s é d é conc i l i e r avec les a r r ê t s q u e j ' a i -
tou t à l ' h e u r e cités en n o t e ; m a i s les va r i a t ions de 
ce t t e c o u r sont si f r é q u e n t e s ( e t q u e l s son t , au s u r -
p l u s , l es j u r i s c o n s u l t e s qu i n ' on t pas var ié?) (5), qu ' i l 
e s t b i e n diff ici le d ' a r r i ve r , p a r son c o n c o u r s , à l ' un i té 
e n j u r i s p r u d e n c e . 

S a u l n e r e t avai t fai t dans son fonds u n c l o a q u e qui 
f i l t r a i t d a n s la cave d e Mar t in . Celui ci i n t e n t a com-
p l a i n t e (4), a t t e n d u qu ' i l é ta i t t r o u b l é dans sa jouis -
s a n c e p a r l ' i n f i l t r a t ion des e a u x (5). J u g e m e n t qui 
c o n d a m n e S a u l n e r e t à c o m b l e r l ' e x c a v a t i o n , e t à 
5 0 f r a n c s d e d o m m a g e s e t i n t é r ê t s . 

• S u r l ' a p p e l , j u g e m e n t d u t r i b u n a l d e L o u h a n s , q u i 
c o n s i d è r e qu ' i l s ' ag i t d a n s l ' e spèce d ' u n nouvel œ u v r e ; 
m a i s q u e le j u g e d e pa ix n ' e s t o o m p é t e n t , p o u r en 

(I) C'est aussi l 'opinion île M. Carré, Compcl., t . 1, p . 501, 
no te . 

' (2) Dali., 26, 1, m.-Palais, 1826, t . 2, p . 381. Sirey. 26, 
1 , 349. I l y a un autre arrêt conforme, du 14 mars 1827 (Dali., 
27 , 1, 172. Sirey, 2 7 , 1 , 583). 

(5) Les variations de Cujas sont célèbres. 
(4) Notez bien le mot , que j » prends textuellement dans les 

recueils d 'arrêts . 
(5) On sait qu'on n'a pas le droit de construire chez soi un 

cloaque qui nuise au voisin ; c'est pourquoi l 'ar t . 674 exige 
qu 'on observe une certaine distance. Et si, malgré celte pré-
caution, les eaux s'infiltrent et pénètrent le massif des terres, 
il est dans l 'esprit de la loi que la cause du dommage disparaisse 
(M. Merlin, Ilcpert., r Cloaque. M, Garnier, des ltivières, part . 2, 
il0 153, p. 126). 

c o n n a î t r e , q u ' a u t a n t q u ' o n d e m a n d e d ' a r r ê t e r les ou-
vrages c o m m e n c é s ; q u e , l o r sque les t r avaux sont p a -
rachevés , la cause sor t des a t t r i b u t i o n s d u j ù g e . d e p a i x , 
p u i s q u ' e l l e ne p e u t p l u s ê t r e déc idée p a r un provi-
soire , ma i s b i en p a r u n j u g e m e n t pé t i to i re s u r le fond 
d u d r o i t ; q u ' a i n s i le j u g e de pa ix a excédé les l i m i t e s 
d o s a c o m p é t e n c e et p r o n o n c é su r le pé t i t o i r e . 

S u r le pourvo i de M a r t i n , il i n t e r v i n t un a r r ê t a in s i 
conçu (section des r e q u ê t e s , M. I l e n r i o n , p r é s i d e n t ) : 

« C o n s i d é r a n t q u ' i l s ' ag i t , dans l ' e spèce , d ' u n e d é -
» nonc ia t ion d e nouve l œ u v r e ; 

» Q u ' e n t h è s e g é n é r a l e , ce t te ac t ion est d e n a t u r e 
• posses so i r e (1) , en ce q u ' e l l e t end à f a i r e i n t e r d i r e 
» la c o n t i n u a t i o n d e l ' ouv rage c o m m e n c é , e t à fa i re 
» o r d o n n e r q u e les choses d e m e u r e n t in statu quo; 

» Mais a t t e n d u q u ' i l n e f a u t p a s la c o n f o n d r e avec 
» les a u t r e s ac t ions possesso i res , e t q u ' e l l e est ca rac-
» té r i sée p a r d e u x d i l f é rences q u i "lui son t p r o p r e s , 
» d é t e r m i n é e s p a r le d r o i t r o m a i n , consac rées p a r 
» l ' a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e f r ança i s e , e t c o n f o r m e s à 
• la sa ine r a i son et a u vé r i t ab l e e sp r i t des lois n o u -
» vel les (2) : 1° en ce q u e l ' i n t e r d i t de novi operis nun-
» Oalione n e p e u t p l u s ê t re e x e r c é a p r è s q u ' o n a la issé 
» a c h e v e r le nouvel o u v r a g e sans s ' en p l a i n d r e ; 2° en 
» ce q u e . si l ' i n t e r d i t a é té exe rcé a v a n t la fin d e l ' o u -
» v rage , son effet se b o r n e à en fa i r e d é f e n d r e la con-
o t i n u a t i o n , jusqu'à ce que le juge 'du pétitoire ait dé-
» cidé si le propriétaire qui a commencé l'ouvrage sur 
» son propre fonds a le droit de l'achever, ou s'il doit 
» le détruire; question qui tient essentiellement à la 
» propriété, et ne peut devenir l'objet d'une complainte; 

» At t endu q u ' a u t o r i s e r , dans ce c a s , u n j u g e d e 
» paix à fa i re d é t r u i r e des ouvrages c o m m e n c é s , e t à 
» p lus fo r t e ra ison des ouvrages t e r m i n é s , ce se ra i t 

(1) C'est là une proposition 4 rop générale, dont j 'ai démontré 
les vices. 

(2) C'est beaucoup dire ! ! 



» l ' i nves t i r d ' u n e j u r i d i c t i o n e x o r b i t a n t e , q u i n ' e s t 
» ni d a n s la l e t t r e , n i d a n s l ' e s p r i t d e s lo is n o u -
v e l l e s ; 

» C o n s i d é r a n t q u e , d a n s c e cas p a r t i c u l i e r , l e de -
» m a n d e u r n 'a i n t e n t é s o n a c t i o n q u ' a p r è s l ' o u v r a g e 
» a c h e v é , d ' o ù il su i t q u e l e j u g e d e p a i x n e d e v a i t 
» pas l ' a c c u e i l l i r , e t q u e le j u g e a , en o u t r e , e x c é d é 
» ses p o u v o i r s e n o r d o n n a n t la d e s t r u c t i o n d e s o u -
» v r a g e s ; a t t e n d u q u e le j u g e m e n t a t t a q u é a r é s e r v é 
» a u d e m a n d e u r t ous ses d r o i t s au p é t i t o i r e , r e j e t t e . • 

Il ne m e se ra p a s d i f f i c i l e d e m o n t r e r l ' e r r e u r d e 
ce t a r r ê t . 

D ' a b o r d , r e m a r q u o n s u n e c i r c o n s t a n c e q u i n ' e s t p a s 
Sans g r a v i t é . L e t r i b u n a l d e p r e m i è r e i n s t a n c e et la 
Gour de c a s s a t i o n s ' o b s t i n e n t à a p p e l e r d é n o n c i a t i o n 
d e n o u v e l œ u v r e l ' a c t i o n d e Mar t i n : ce n ' é t a i t c e p e n -
d a n t q u ' u n e c o m p l a i n t e q u e ce p a r t i c u l i e r p r é t e n d a i t 
e x e r c e r ; il d i s a i t : « J e s u i s t r o u b l é d a n s la possess ion 
» a n n a l e d e m a c a v e ; j e d e m a n d e q u e le t r o u b l e 
» ce s se . » S o n t - c e là les c o n c l u s i o n s d e la d é n o n c i a -
t ion de n o u v e l œ u v r e , q u i , c o m m e le d i t t r è s -b i en la 
C o u r d e ca s sa t i on , se b o r n e n t à fa i re d é f e n d r e la c o n -
t i n u a t i o n d e s t r a v a u x ? N o n , s a n s d o u t e . P o u r q u o i d o n c 
c o n v e r t i r e n d é n o n c i a t i o n d e nouve l œ u v r e u n e ac t ion 
q u i , p a r son t i t r e e t s o n o b j e t , n ' é t a i t q u ' u n e c o m -
p l a i n t e p o s s e s s o i r e ? 

Es t -ce p a r c e q u e la c a u s e d u t r o u b l e r é s i d a i t d a n s 
d e s t r a v a u x fa i t s p a r S a u l n e r e l s u r son p r o p r e f o n d s ? 
Mais où a - t - o n v u q u e c e t t e c i r c o n s t a n c e c a r a c t é r i s â t 
l ' i n t e r d i t de novi operis nuntiationc? L e d r o i t r o m a i n , 
q u e la C o u r d e cas sa t ion i n v o q u e , n e d i t - i l p a s l e con-
t r a i r e ( 1 ) ! 

5 2 7 . La C o u r d e c a s s a t i o n c ro i t q u e l o r s q u e le 
n o u v e l œ u v r e es t t e r m i n é , e t q u e p a r c o n s é q u e n t il n ' y 
a p l u s l ieu à la d é n o n c i a t i o n , c 'es t p a r la vo ie d u « 

(I) Supra, n° 515. La C o u r de cassation le dit aussi dans son 
a r rê t du 1 7 j u i n 1 8 5 i , que j ' a i cité au n" 5 2 4 . 

n é t i t o i r e q u ' i l f a u t n é c e s s a i r e m e n t se p o u r v o i r ; m a i s , 
o u t r e q u ' e l l e a elle-même s o u v e n t j u g e le c o n t r a i r e , 
il lui e û t su f f i d e j e t e r les y e u x s u r le t i t r e d u Diges e , 
de operis novi nuntiationc, p o u r se c o n v a i n c r e q u e l l e 
s ' é g a r a i t d a n s le p l u s f a u x d e t o u s les s y s t è m e s . 
Voyons , p a r e x e m p l e , ce q u e d i t U l p i e n d a n s la loi 1 , 
S 1 D de operis novi nuntiationc : . . . 

Hoc edictum rcmediumque operis novi nuntiatwnis 
advcrsùs futur a opéra inductum est, non advenus prœ-
terita, hoc est advenus ea quœ nondumfactasunt ne liant 
c 'es t -à -d i re q u e le r e m è d e d e la d é n o n c i a t i o n d e n o u v e l 
œ u v r e n ' a p a s é t é i n t r o d u i t c o n t r e l e s o u v r a g e s finis, 
m a i s c o n t r e les o u v r a g e s à f a i r e ; i l a p o u r b u t d e m -
p ê c h e r la c o n f e c t i o n d e t r a v a u x q u i n e x i s t e n t p a s 

^ J u s q u ' i c i la C o u r d e c a s s a t i o n e s t t o u t à f a i t d a n s 

^ P u i s l l l p i e n a j o u t e , e t c ' e s t ici q u e le s y s t è m e d e 
l ' a r r ê t e s t p u l v é r i s é : j 

Nam si quid operis fuerit factum quod fien non de-
huit, cessât edictum de operis novi nuntiationc, et erit 
transeundum ad interdictum QUOD VI AUT CLAM FACTUM 

EUIT, UT RESTITUATUR; ce q u i v e u t d i r e : 
« C a r si l ' o u v r a g e q u i n e d e v a i t p a s e t r e t a i t e s t -

» fini l ' é d i t de operis novi nuntiatione c e s s e , e t i l i a u t 
» r e c o u r i r à l ' i n t e r d i t quod vi aut clàm, p o u r le f a i r e 
. d é t r u i r e , a f in q u e l e s choses s o i e n t r e m i s e s d a n s l e u r 
» a n c i e n é t a t . » . • • 

E t q u ' é t a i t - c e q u e ce t i n t e r d i t quod vi aut clam. K i e n 
a u t r e c h o s e q u ' u n e b r a n c h e d e m o t r e c o m p l a i n t e e n cas 
d e s a i s i ne e t d e n o u v e l l e t é ; r i e n a u t r e c h o s e q u u n e 
ac t ion posses so i r e p o u r f a i r e d i s p a r a î t r e l e s t r a v a u x 
l a i t s v i o l e m m e n t ou c l a n d e s t i n e m e n t p o u r n u i r e a la 

P E t n o t e z b i en q u ' i l n ' é t a i t p a s n é c e s s a i r e , p o u r l ég i -
t i m e r l ' i n t e r d i t quod vi aut clàm, q u e les t r a v a u x l u s s e n t 

(1) VOIJ. le l i tre du Digrslc, Quod vi aut clàm. 



l a i t s s u r le f o n d s du possesseur . iY Util enim refert, d i t 
P o l l u e r ( I ) , in quo loco opus factum sii, SIVE IN SUO, 

S I V E I N A L I E N O ^ } . 

A i n s i d o n c voilà Ulp ien q u i , dans lo cas où m a n q u e 
la d é n o n c i a t i o n d e nouve l œuvre , n o u s renvo ie e x p r e s -
s é m e n t à u n e act ion q u i co r r e spond à n o t r e c o m p l a i n t e ; 
voi là « c j u r i s c o n s u l t e q u i déc ide q u e , p a r ce l t e ac t i on , 
on o b t i e n d r a la cessat ion du t r o u b l e e t le r é t ab l i s se -
m e n t d e s l ieux d a n s l eu r a n c i e n é ta t : ut restitualur, 
(In c o n ç o i t d i f f i c i l emen t dès lors q u e les savants m a -
g i s t r a t s q u i composen t la sect ion des r e q u ê t e s a i en l 
c o n s a c r é le sys tème q u i é ta i t dé fé ré à l eu r c e n s u r e . 

5 2 8 . La Cour d e cassa t ion s e m b l e s ' e f f r aye r des 
p o u v o i r s q u e le j u g e d e pa ix t r o u v e r a i t d a n s la c o m p é -
t e n c e q u e nous r éc l amons p o u r lui ; ma i s ces s c r u p u l e s 
son t e x a g é r é s : le j u g e du p o s s e s s o r e n ' o r d o n n e - t - i l 
pas t o u s les j o u r s , dans les cas d e c o m p l a i n t e , la dé-
m o l i t i o n des t r avaux fai ts p a r a u t r u i s u r le f o n d s du 
p o s s e s s e u r , q u o i q u e p e u t - ê t r e , au pé t i lo i r e , il soit fa-
c i le d e p r o u v e r p lus t a rd q u e le possesseur avai t m o i n s 
d e d r o i t s q u e l ' a u t e u r d u t r o u b l e ? 

Au s u r p l u s , j e n e t iens pas à ce q u e le j u g e d e pa ix 
a i l le pouvo i r d e fa i r e d é m o l i r les t r avaux a c h e v é s ; 

• p e u t - ê t r e , d a n s l ' e spèce , y avai t il m o y e n d e fa i r e ces-
ser l ' i n f i l t r a t i on des e a u x du c l o a q u e sans le c o m b l e r , 
p a r e x e m p l e , en le c i m e n t a n t d e m a n i è r e à ce q u e la 
p r o p r i é t é vois ine ne souf f r î t pa s . Mais ce q u e j e s o u -
t i end ra i t o u j o u r s , c 'es t q u e le j u g e d e paix est inves t i 
d u d ro i t d ' a r r ê t e r e t fa i re d i s p a r a î t r e le t r o u b l e , et 

• 

(1) Sur le t i t re du Digesle, Quod vi aut clàm, t . 3 , p . 250 , 
n° 24 . 

(2) On peut fortifier celte proposit ion (qui, du res te , ne sau-
vait avoir de contradicteurs) , par la loi 2C2, § 4, D, Quod vi aut 
clàm. 

D'ailleurs, si l'on consulte le t i f re du D. deCloacis, on y verra 
«¡ne, lorsqu un cloaque porta i t préjudice à au t ru i , on avait une 
•'ction possessoire pour faire cesser ce p ré jud ice ( l ' In . , I 1. 
§ 14, D. de Cloacis). v 1 ' ' 

q u e , t o u t en conc i l i an t le m a i n t i e n des t r avaux avec les 
d ro i t s d u p o s s e s s e u r , son devoi r l ' ob l ige à a t t e i n d r e 
l ' i nnova t ion dans ses c a u s e s , e t à la r e n d r e i m p u i s -
sante d a n s ses effets nu i s ib le s à la possess ion a n n a l e . 

Je n ' a j o u t e r a i p l u s q u ' u n e obse rva t ion p o u r t e r m i -
ne r m a c r i t i q u e d e la décis ion d e la Cour s u p r ê m e . 
M. Mer l i n , d ' a c c o r d avec m o i su r la f a u s s e t é e t la 
fa ib lesse d e s mot i f s d e l ' a r r ê t d u 2 5 m a r s 1 8 2 6 , croi t 
c e p e n d a n t pouvo i r e x p l i q u e r a u f o n d le renvoi a u pe-
l i to i re q u e cet a r r ê t p r o n o n c e , en d i s an t q u e , dans 1 es-
pèce , il s ' ag issa i t d ' u n t r o u b l e q u i , c o m m e 1 i n c e n d i e 
ou t o u t a u t r e d u m ê m e g e n r e , ne p e u t ê t r e r é p r i m e q u e 
p a r la voie d ' u n e ac t ion en d o m m a g e s et i n t e r e t s (1). 
Mais j ' a i b i en d e la pe ine à c ro i r e q u ' o n p u i s s e a d o p t e r 
ce t t e o f f ic ieuse jus t i f ica t ion d e l ' a r r ê t en q u e s t i o n . J e 
r e m a r q u e , en ef fe t , q u ' i l n e s 'agissai t p a s s e u l e m e n t 
d e la r é p a r a t i o n d ' u n d o m m a g e , m a i s d e la cessa t ion 
i m m é d i a t e d ' u n t r o u b l e a p p o r t é à u n e possession 
a n n a l e , d ' u n e m a i n t e n u e dans le possesso i re ; o r , q u v 
a t-il d e c o m m u n e n t r e ce cas e t ce lu i d e la r é p a r a t i o n 
d u to r t occas ionné p a r u n incend ie? U u a n d on envo ie 
le feu d a n s la m a i s o n d e son vo i s in , q u ' o n casse ses 
v i t res , e t c . , on n ' e n t e n d pas exe rce r s u r sa p r o p r i é t é 
un d ro i t q u i l ' ob l i ge à s u p p o r t e r t o u j o u r s e t a j a m a i s 
d e p a r e i l l e s a t t e i n t e s ; on n ' a pas l a p e n s e e d e l imi t e r 
à l ' aveni r sa possession p a r la r é p é t i t i o n d actes sem-
b l a b l e s . La q u e s t i o n d e possess ion est d o n c n e u t r e 
d a n s d e pa re i l s d é m ê l é s ; t ou t a b o u t i t a d ç s d o m m a g e s 
et i n t é rê t s . Mais il en é ta i t a u t r e m e n t d a n s 1 e spece 
juo-ée p a r la C o u r d e cassat ion : p a r 1 é t a b l i s s e m e n t d e 
son c l o a q u e , S a u l n e r e t e n t e n d a i t en leve r a son vois in 
la possession d e sa cave te l le qu ' i l l ' ava i t eue a u p a r a -
v a n t ; il vou l a i t q u ' à l ' a v e n i r e l le res tâ t g revee d e la 
s e r v i t u d e d e recevo i r l ' i n f i l t r a t i on des e a u x : la p o s -
sess ion d e Mar t in se t rouva i t d o n c af iée tée p a r u n e 
cause p e r m a n e n t e , q u i , si e l l e e û t é té l o n g t e m p s sou t -

(1) Q u e s t . d e droit,y Dénonciation de nouvel œuvre, p . 50 



f e r t e , e u t p u d é g é n é r e r en d r o i t : c ' é t a i t d o n c le cas 
d ' u n e c o m p l a i n t e pos se s so i r e , et ii n ' e s t p e r s o n n e q u i 
n e s e n t e la d i f f é r e n c e c a p i t a l e q u i ex i s t e e n t r e ce t t e 
h y p o t h è s e e t un d o m m a g e c a u s é p a r i n c e n d i e (1). 

5 2 9 . 11 y a v a i t d a n s l ' a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e u n e 
a c t i o n q u i a v a i t t r a i t à la possess ion : c ' e s t ce l l e d e 
recréance, q u ' o n c o m p a r a i t , q u o i q u ' à t o r t , à l ' i n t e r d i t 
adipisccndœ possessionis des R o m a i n s , q u i n ' a j a m a i s 
é té a c c e p t é e n F r a n c e (2 ) . 

Voici q u e l é t a i t son o b j e t : 
« L a RECRÉANCE, d i t F e r r i è r e s (5) , es t auss i u n e a c -

» t ion p o s s e s s o i r e , p a r l a q u e l l e on d e m a n d e , p a r p r o -
« v i s ion , la posses s ion e t la j o u i s s a n c e d ' u n e c h o s e , 
» j u s q u ' à c e q u e le f o n d soit j ugé . . . On se s e r t d e ce 
» t e r m e p l u s o r d i n a i r e m e n t p o u r la p rov i s ion d ' u n 
« b é n é f i c e q u i s ' a d j u g e à ce lu i q u i a le d r o i t le p l u s 
» a p p a r e n t . 

» La d i f f é r e n c e q u ' i l y a e n t r e la c o m p l a i n t e et la 
» r e c r é a n c e e s t q u e la c o m p l a i n t e ne p e u t ê t r e i n t e n t é e 
» q u e p a r c e l u i q u i a é t é en p a i s i b l e j o u i s s a n c e ; mai« 
» r e c r é a n c e ou p r o v i s i o n , ou la possession p a r p r o v i -
» s ion , s e d e m a n d e p a r c e u x q u i s e p r é t e n d e n t posses-
» s e u r s d e la m ê m e c h o s e , ou m ê m e q u i n ' o n t eu ni 
» l ' u n ni l ' a u t r e la p o s s e s s i o n ; m a i s ils la d e m a n d e n t 
» c h a c u n à l e u r é g a r d , p r é t e n d a n t q u e , c o m m e la 
» chose l e u r a p p a r t i e n t , ils d o i v e n t auss i en avo i r la 
» p o s s e s s i o n . A i n s i , d a n s ce cas, c h a c u n es t d e m a n d e u r 
» et d é f e n d e u r , p a r c e q u e c h a c u n do i t s e d i r e sa i s i . 

» Posons p o u r e x e m p l e q u e d e u x s e i g n e u r s p r é l e n -
» d e n t q u ' u n m ê m e h é r i t a g e sfti t s i t u é d a n s l ' é t e n d u e 
» d e l e u r h a u t e j u s t i c e , et q u ' e n c o n s é q u e n c e i ls s o u -

(1) On peu t c o n s u l t e r c o m m e analogue un a r rê t de la C o u r 
d e c a s s a t . du 2 9 d é c e m b r e 1850 (Dali., 31 , 1, 179), duquel il 
résul te que , si les b r a n c h e s s ' é t enda ien t depuis moins d ' u n an 
sur le voisin, celui-ci pou r r a i t en ob ten i r I 'élagage na r ac t ion 
au possessoire. 

(2) Le mo t recréance v i en t de res crédita, chose confiée. 
(3) Su r P a n s , t . 1 , p. 1511, n ' 22 , 
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. t i e n n e n t l ' u n e t l ' a u t r e q u ' i l l e u r on p a r 
» d r o i t d e d é s h é r e n c e ou d e b a t a r d . s e , e t q u ils s en 

s o i e n t e m p a r é s l ' u n et l ' a u t r e en la f o r m e o r d i n a i r e 
e t a c c o u t u m é e : ils s o n t l ' u n e t l ' a u t r e e n possess ion 

I e t do iven t d e m a n d e r la r e c r é a n c e ou la posses s ion 

v o i T p a r ^ e t e x e m p l e , q u e d o n n e 
la r e c r é a H ce p o u v a i t ê t r e d e m a n d é e i n c i d e m m e n t , d a n s 
un p r o c è s au p é t i t o i r e , c o m m e m o y e n d ' a v o i r la p o s -

m o d e r n e - c ' e s t ce qu'enseignent a v e c r a i s o n MM. H e n -
rion d e P a n s e j ( l ^ e t Ponc°e t (2 ) . Mais vo ie , c o m m e n t 

° e < U n "procès s^engage "au pos se s so i r e , e t l e d e m a n d e u r 
a r t i c u l e u n e possess ion d ' a n et j o u r , c o m m e 1 e s . g : 1 e 
c o d e d e p r o c é d u r e c iv i le . Mais il a m v e que^ e d é f e u -
u p pYninp auss i d ' u n e possess ion a n n a l e , et q u e les 

5 « * se b a l a n c e n t t e l l e m e n t q u e le 

^Dans c e ' c a s ' f l e j u g e ' p e u t ' r è n v o y ï r ' f e s p a r t i e s à s e 

• •' „ „ „ f o n d d e v a n t le t r i b u n a l q u i do i t e n c o n -
a « n v r e a u f o n d , J ™ n t ^ c a s s a l i naître (3). C est ce QU A JU , 8 3 2 (4). 

c ê t t J r e c S c e Z %£à.celui 
rent droit (5) . ' S i le r e e r é a n c . e r p e r d l a m a i n t e n u e , 

t i t r e d e c r T a n c e ! C'est ce q u e P o t h i e r v a n o u s e x p l i q u e r . 

(5) P o t h i e r , Possession, n ° 10o . 
(4) Dali . . 55 , 1 , 1 -
5 Loisel , liv. 5 , t . 4 , n ' 2 / . 

(<i) Ibid., n° 28 . 



« Cel te r e c r é a n c e n ' a d ' a u t r e effe t q u e d e d o n n e r 
» à la p a r t i e à l a q u e l l e e l l e a é t é a c c o r d é e le d r o i t d e 
» j o u i r de l ' h é r i t a g e c o n t e n t i e u x p e n d a n t l e p r o c è s a u 
» pé t i t o i r e , à la c h a r g e d ' e n r e n d r e c o m p t e à l ' a u t r e 
» p a r t i e , d a n s le cas a u q u e l e l l e l ' o b t i e n d r a i t a u p é -
» t i l o i r e . Mais e l le n ' a p a s l 'e f fe t q u ' a la s e n t e n c e d e 
» p l e i n e m a i n t e n u e , de d é c l a r e r p o s s e s s e u r c e l u i q u i 
» l'a^ o b t e n u e , et de le faire présumer propriétaire, sans 
» qu'il ait besoin de prouver son droit de propriété tant 
» que l'autre partie n'aura pas pleinement justifié le 
» sien, Au c o n t r a i r e , la s e n t e n c e d e s i m p l e r e c r é a n c e 
» l a i s s e la possession in incerto : e l l e ne d é c l a r e p o i n t 
» p o s s e s s e u r celui q u i l 'a o b t e n u e , e t n e le d i s p e n s e 
» p a s p a r c o n s é q u e n t d ' é t a b l i r s u r l ' i n s t a n c e a u pél i -
* t o i r e le d ro i t d e p r o p r i é t é q u ' i l p r é t e n d a v o i r s u r 
» ^ h é r i t a g e c o n t e n t i e u x (1) . » 

3 3 0 . Mais on d e m a n d e si a u j o u r d ' h u i , c o m m e d a n s 
I a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e , u n t r i b u n a l , saisi d ' u n e d e -
m a n d e p é t i t o i r e , p o u r r a i t " o r d o n n e r i n c i d e m m e n t la 
r e c r é a n c e , en a t t e n d a n t le j u g e m e n t d u f o n d . 

M. P o u c e t ne le c ro i t p a s , p a r c e «que les a c t i o n s 
posses so i r e s sont e n l e v é e s a u x j u g e s d u p é t i t o i r e et 
a t t r i b u é e s aux j uges d e p a i x (2) . Mais f a i sons a t t e n t i o n 
q u e le Code de p r o c é d u r e n ' a p p e l l e ac t i ons p o s s e s -
so i res q u e cel les q u i r é s u l t e n t d ' u n e possess ion d ' a n 
et j o u r (5), e t q u e , d a n s la r e c r é a n c e , il s ' a g i t , n o n 
p a s d u n e vé r i t ab l e posses s ion , m a i s d ' u n e d é t e n t i o n 
p r o v i s o i r e q u i la isse la possess ion i n c e r t a i n e , c o m m e 
n o u s I e n s e i g n e P o t h i e r . A d j u g e r la r e c r é a n c e , c 'est 
d o n c p r e n d r e u n e m e s u r e p r o v i s i o n n e l l e q u i n ' e m -
p i e t e p a s s u r la j u r i d i c t i o n des j u g e s d e p a i x , e t j e 
n n é s i te p a s à c ro i r e q u ' u n t r i b u n a l d e p r e m i è r e in-
s t a n c e ou u n e cour d ' a p p e l p o u r r a i e n t , en a t t e n d a n t la 
dec i s i on def in i t ive s u r le f o n d s , s t a t u e r i n c i d e m m e n t 

(1) De la possession, n° 105. 
(2) Art. 5 et 23, C: de p r . eiv 
(3j Art . 52, C. ,1e pr . civ. 

s u r la r e c r é a n c e . Il y a d e s cas où il e s t u r g e n t d e 
p r e n d r e «les m e s u r e s p o u r q u e les i n t é r ê t s d e c e l u i 
q u i d e m a n d e la p o s s e s s i o n p r o v i s o i r e n e p é r i c l i t e n t 
pas , p a r e x e m p l e , e n m a t i è r e d e d r o i t s d ' u s a g e d a n s 
les f o r ê t s , e t s u r t o u t d e p â t u r a g e , e t c . Si les l i t r e s 
s o n t assez pos i t i f s p o u r f a i r e s u p p o s e r q u ' e n t r e c e u x 
q u i se d i s p u t e n t l ' u s a g e , s a n s q u ' a u c u n a i t la p o s s e s -
s ion (1 ) , il y e n a u n q u i a u n d r o i t p l u s c e r t a i n , ce 
sera f a i r e j u s t i c e et r e n d r e u n e d é c i s i o n e q u i t a b l e , q u e 
d e l ' a u t o r i s e r à j o u i r p r o v i s o i r e m e n t . 

Du r e s t e , il es t u n p o i n t où j e p e n s e q u e la j u r i s -
p r u d e n c e m o d e r n e d o i t s ' é c a r t e r d e l ' a n c i e n n e : c es t 
( iue, d a n s n o t r e d r o i t a c t u e l , la r e c r é a n c e n e p e u t e t r e 
d e m a n d é e p a r a c t i o n ; e l l e ne s a u r a i t ê t r e r e c l a m e e 
q u e p a r u n e d e m a n d e i n c i d e n t e f o r m é e s u r le posses-
so i re o u s u r l e p é t i t o i r e . 

3 3 1 . A p r è s a v o i r f a i t c o n n a î t r e q u e l l e s son t les ac-
t i o n s d o n t l ' o b j e t es t d e m a i n t e n i r o u de d i s p u t e r la 
p o s s e s s i o n , j e do i s m o n t r e r q u e l s son t les c a r a c t è r e s 
q u ' e l l e d o i t a v o i r p o u r q u e ces a c t i o n s t r i o m p h e n t de -
v a n t la j u s t i c e . . . . . 1 

D ' a b o r d , le p o s s e s s e u r d o i t avo i r j o u i u n e a n n e e ; il 
• do i t avoi r la s a i s i n e , so i t q u ' i l s ' ag i sse d e c o m p l a i n t e , 
d e r é i n t é g r a n d e , o u d e d é n o n c i a t i o n d e n o u v e -
œ u v r e (2). Si sa p o s s e s s i o n n ' a v a i t p a s u n e a n n e e d e 
d u r é e , il n e s e r a i t p a s é c o u t é : n ' a y a n t p a s d e p r é -
s o m p t i o n d e p r o p r i é t é e n sa f a v e u r , i l n e p o u r r a i t 
d e m a n d e r à la j u s t i c e l e m a i n t i e n ¿1 u n e p o s i t i o n 
q u e la loi n ' a c c o r d e q u ' à la q u a l i t é d e p r o p r i é t a i r e 

1 H E n T e e o n d l i e u , sa possess ion d o i t ê t r e c o n t i n u e , 
p a i s i b l e , p u b l i q u e , n o n é q u i v o q u e e t a l i t r e d e 
p r o p r i é t a i r e . N o u s e x p l i q u e r o n s e n d e t a i l ces c o n -

fia Cela peut arriver, par exemple, entre individus qui se dis-
putent la succession d'un habitant d'une commune qui avau 
des droits d'usage dans les bois d un tiers. 

(2) Suprà, ir 205 , 505 et o l S . 



di t ions q u a n d n o u s c o m m e n t e r o n s l ' a r t i c l e 2 2 2 9 . 
A i n s i , ceux q u i p o s s è d e n t au n o m d ' a u t n u n e p e u -

v e n t i n t e n t e r la c o m p l a i n t e : c ' es t ce q u i a souvent 
é t é j u g é à l ' éga rd d u f e r m i e r (1). Mais on t i e n t c o m -
m u n é m e n t q u e l ' u s u f r u i t i e r ( 2 ) , r e m p h y t h é o t e ( 3 ) , peu-
ven t se pou rvo i r p a r ce l t e voie. On au to r i s e ce t te d i s -
t inc t ion s u r ce q u e le f e r m i e r n e j o u i t q u e p o u r a u t r u i , , 
t a n d i s q u e l ' u s u f r u i t i e r e t l ' e m p n y t h é o t e son t inves t i s 
d ' u n d é m e m b r e m e n t d e la p r o p r i é t é d o n t i ls j o u i s -
s en t p o u r e u x - m ê m e s e t c o m m e m a î t r e s . Nous r en -
voyons à l ' a r t i c l e 2 2 2 9 les o b s e r v a t i o n s - q u e nous 
avons à fa i re su r ce p o i n t . 

5 5 2 . Mais c o m m e , d ' a p r è s l ' a r t i c l e 2 2 5 0 , on est 
t o u j o u r s pos se s seu r p o u r soi et à t i t re de p r o p r i é t a i r e , 
le d e m a n d e u r a t o u t f a i t l o r squ ' i l a p r o u v é q u ' i l a 
possédé p e n d a n t u n an ; c ' e s t au d é f e n d e u r à p r o u v e r 
l ' i l l ég i t imi t é d e la posses s ion . 

E t j p o u r y p a r v e n i r , c ' e s t en va in q u ' i l é t ab l i r a i t 
q u ' a u r e g a r d d ' u n t ie rs la possession d e celui qu ' i l 
a t t a q u e est v i c i euse : il su f f i t q u ' à son égard e l l e soit 
r e v ê t u e d e s c a r a c t è r e s v o u l u s p a r l ' a r t i c l e 2 2 2 9 d u 
C o d e N a p o l é o n . Quandô vi, aut clam, autprecario re-
verá possidemus, sed non ab adversario ( 4 ) . 

5 5 5 . L ' ac t ion pos se s so i r e n e p e u t avoi r l ieu q u e 
p o u r les choses p r e s c r i p t i b l e s ; e l le n ' e s t pas recevab le -
p o u r se f a i r e m a i n t e n i r d a n s u n e possess ion q u i est 
i m p u i s s a n t e p o u r p r e s c r i r e (5 ) . 

• 

(1) J 'examinerai la ques t ion , à l 'égard du fermier , dans mon 
commentaire sur les a r t . 1 7 2 5 , 1726 et 1727, au t i t re du 
Louage; elle est importante , e t susceptible de développements. 
Bien des préjugés s'y sont mêlés . 

Í2) M. Merlin, RépertInscript, hypotkéc., § 5, n° 8, note, 
p . 229. M. Poncet, p . 78. M. Proudboi i , t. I , p . ' 2 1 et 22 . Pal-
io/, Act. possess., p. 258. 

(3) Arrêt du 26 juin 1822 (Dalloz, Ad. possess.. p. 255. Sirev, 
22 . 1, 562. Palais, t . 24 , p . 543 ) . 

(4) Inst., § 4 , deInlerd.— Voy. n" 571, infrà, sur l ' a r t . '2229. 
(5) Mí Poncet, n° «H. Infrà, »• 392. 
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Ainsi on n e p e u t d e m a n d e r à se fa i re m a i n t e n i r , 

pa r la voie d e la c o m p l a i n t e , d a n s la jou i s sance a n -
n a l e d ' u n e s e r v i t u d e d i s c o n t i n u e ou non a p p a r e n t e ; 
ca r ces so r tes d e se rv i tudes n e s ' a c q u i è r e n t pas pa r la 
possession. C e p e n d a n t , si l ' on éta i t f o n d é en t i t r e , 
l ' ac t ion possesso i re se ra i t v a l a b l e m e n t i n t e n t é e . 

3 5 4 . Une r èg le i m p o r t a n t e d e ce t t e m a t i è r e , c ' e s t 
q u ' o n n e p e u t c u m u l e r le possessoi re avec le pé t i -
t o i r e ( l ) . Celui - là est p r é j u d i c i e l à ce lu i -c i , e t , en 
cas d e c o n c u r r e n c e , le p r e m i e r s u s p e n d n é c e s s a i r e -
m e n t le s e c o n d . 

5 5 5 . Mais p o u r d é v e l o p p e r à fond tou te ce t te m a -
t iè re , a ins i q u e b e a u c o u p d ' a u t r e s ques t i ons q u i s 'y 
r a t t a c h e n t , il f a u d r a i t d e s dé ta i l s cons idé rab l e s q u i 
n o u s e n t r a î n e r a i e n t h o r s d e n o t r e s u j e t . Nous r e n -
voyons a u x ouvrages q u i en on t t ra i t é ex professo (2) . 
Nous n ' avons v o u l u n o u s o c c u p e r ici q u e des d i f f i cu l -
tés q u i t i e n n e n t à la possess ion m ê m e , p a r c e q u ' e l l e s 
se r a t t a c h e n t i n t i m e m e n t au c h a p i t r e q u e nous c o m -
m e n t o n s , e t q u e n o u s se r ions res té au -dessous d e 
no t re t â c h e , si nous n ' av ions pas m o n t r é la posses -
sion escor tée des ac t ions qu i la p r o t è g e n t . Mais a l l e r 
au d e l à , ce se ra i t c o m m e n t e r le Code d e p r o c é d u r e 
c i v i l e , e t n o u s l ivrer à u n t ravai l q u i n ' ^ s t p a s le 
nô t re . 

(1) Art. 25 , C. de pr . civ. 
(2) M. Henrion, Compét. des juges de paix. M. Poncet, des 

Actions. M. Carré , Compét., t . 2, p . 506 et suiv. , etc. , etc. 

< 



A R T I C L E 2 2 2 9 . 

Pour pouvoir prescrire , il faut une possession 
cont inue et non interrompue, paisible, publ ique, 
non équivoque, et à t i t re de propriétaire. 

SOMMAIRE. 

536. Liaison. La possession nécessaire pour prescrire doit réunir 
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nécessaire pour retenir un droit acquis. 
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de propriété non contesté e t celui où elle est un moyen 
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5 i 0 . Des plantations d 'a rbres consti tuent une possession conli-

nue . La durée t ren tena i re d 'a rbres plantés à une distance 
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Mais, du moins, il faut que la plantation soit publique, et 
que l ' a rbre ne soit pas masqué par une haie ou un mur . 

547. L'extension des branches d 'un arbre sur le sol voisin 
opère u n e possession continue. Limitation à cette pro-
position. 

548. Renvoi pour d 'autres questions de continuité de la pos-
session. 

549. § 2. La possession ne doit pas être interrompue. Différence 
entre la discontinuité et l ' in terrupt ion. Renvoi pour ce 
qui concerne l ' in ter rupt ion . 

550. § 3. La possession doit être paisible. Ce qu'i l faut en tendre 
, pa r là. Différence entre cette condition et la précédente. 
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5 5 t . § 4 . La possession doit être publique. Définition de la 
clandestinité. 
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d 'usurpat ion d 'un terrain servant de l imite. 
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359. § 5. La possession doit être non équivoque. Exemples de 
possession équivoque. 

500. De la possession du communiste. C'est sur l 'équivoque de 



sa possession qu 'est fondée la règle qu'i l n 'y a pas de 
prescription entre associés . 

361. Mais, si l'associé fait d e s actes de possession hautement 
exclusifs, il prescrit , pa rce que l'équivque est levée. 

362. Des possessions soumises à u n e condition suspensive ou 
résolutoire. Renvoi p o u r plusieurs présomptions de droit 
destinées à lever l 'équivoque de la possession. 

363. § 6. La possession doit ê t r e à titre de propriétaire. 
364. Quelle est l 'étendue de ce t te règle? Son application à l 'usu-

f ru i t , à la servitude, à l 'emphytéose, à l 'usage. 
365. Quoique ces droits so i en t précaires en un sens, c 'est-à-

dire par rapport à la por t ion réservée au maitre , ils sont 
cependant un d é m e m b r e m e n t de la propriété dont on 
jouit animo domini. 

366. C'est en quoi ces d r o i t s diffèrent de celui du fermier, du 
procureur , du s é q u e s t r e , etc. 

567. L ' in tent ion de posséder comme propriétaire se détermine 
par certaines p r é s o m p t i o n s que la loi a posées. Renvoi. 

568, Quand la possession r é u n i t les six conditions énumérées 
ci-dessus, on l 'appel le possession qualifiée, ou légitime, 
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Quels sont les vices en matière de possession ? 

369. Si les qualités de la possession nécessaire pour prescrire 
doivent subsister d ' u n e manière absolue. 

570. Suite. 
371. Suite. 

COMMENTAIRE. 

5 5 6 . P o u r q u e la p o s s e s s i o n p ro longée p e n d a n t le 
t e m p s déf ini p a r la loi c o n d u i s e à la p re sc r ip t ion , il 
f a u t la r é u n i o n des s ix c o n d i t i o n s exigées p a r n o t r e ar-
t ic le ; e l l e do i t ê t r e : 1° c o n t i n u e ; 2° non i n t e r r o m p u e ; 
3° p a i s i b l e ; 4° p u b l i q u e ; 5" non é q u i v o q u e ; 0° à t i t r e 
d e p r o p r i é t a i r e . I n s i s t o n s s u r c h a c u n d e ces ca rac -
t è r e s d e la p o s s e s s i o n . S a n s l e u r concours il n 'y a pas 
d e p r e s c r i p t i o n . 

Mais , a v a n t t o u t , r e m a r q u o n s q u ' i l s ' ag i t ici d e la 
possess ion né c e s sa i r e p o u r a c q u é r i r u n dro i t pa r la 
p r e s c r i p t i o n ; il n e f a u d r a i t pas j u g e r d u m ê m e œil la 
possess ion nécessa i re ]>our n e pas la isser p e r d r e pal-
la p r e s c r i p t i o n u n d r o i t a c q u i s : celle-ci n ' a pas DP-

soin d e s ' é t a b l i r s u r d e s cond i t ions auss i r i g ides , e t 
n o u s ve r rons q u ' o n p e u t r e t e n i r , m ê m e p a r la vio-
lence , la possession d ' u n d r o i t l é g a l e m e n t c o n s t i t u é , 
q u o i q u e la v io lence vic ie r a d i c a l e m e n t la possession à 
l ' e f fe t d ' a c q u é r i r (1) . 

3 3 7 . 4° La possess ion do i t ê t r e c o n t i n u e . J ai d i t 
c i -dessus(2) q u e la possess ion , u n e fois a c q u i s e , se 
p ro longe d ' e l l e - m ê m e p a r la vo lon té d u posses seu r , 
q u a n d m ê m e cet te vo lonté ne se t r a d u i r a i t p a r a u c u n 
ac te e x t é r i e u r ; m a i s , p o u r a p p l i q u e r s a i n e m e n t ce t t e 
vér i té i n c o n t e s t a b l e , p o u r la conc i l i e r avec ce t te a u t r e 
r è g l e , q u e la possess ion do i t ê t r e p u b l i q u e , il f a u t 
f a n e u n e d i s t inc t ion e n t r e le p r o p r i é t a i r e non t r o u b l é 
q u i nég l ige le soin d e ses a f fa i res , ma i s q u i n ' e s t j a -
m a i s censé vou lo i r a b d i q u e r son dro i t s u r sa p r o p r e 
chose , e t le t iers q u i v e u t p r o u v e r p a r la possess ion 
u n d ro i t r iva l d u d r o i t d ' a u t r u i . 

Le p r e m i e r p e u t se l ivrer à l ' i n c u r i e ; peu souc i eux 
d e ses p rop re s i n t é r ê t s , il p e u t la i sser ses h é r i t a g e s en 
f r i c h e , ses ma i sons sans r é p a r a t i o n s e t sans l o c a t a i r e s : 
c 'es t là l ' a b u s d e la l i b e r t é ; m a i s la possess ion o r i g i -
n a i r e q u i se sera j a d i s fixée s u r sa tè te se p e r p e t u e r a 
i n d é f i n i m e n t , t an t qu ' i l ne se s e r a p a s l ivré à d e s ac t e s 
p l u s Certains d ' a b d i c a t i o n d e son dro i t (3). La cont i -
n u i t é j u r i d i q u e d e ce l t e possess ion sera i n c o n t e s t a b l e , 
e t l 'on n e sera pas f o n d é à ex ige r qu ' i l en ait d o n n e 
a u p u b l i c d e s s ignes e x t é r i e u r s , p u i s q u e le p u b l i c n a 
élevé a u c u n e p ré t en t i on s u r sa c h o s e , et q u e , n e le 
t r o u b l a n t p a s , il est c ensé r e c o n n a î t r e en lui u n pro-
p r i é t a i r e l é g i t i m e . • , 

Ma i s , si n o u s s u p p o s o n s q u e l e possesseur n a p a s 
d e t i t r e d e p r o p r i é t é , et q u ' i l i n v o q u e la possess ion 
c o m m e moyen d e d é p o u i l l e r l ' a n c i e n p r o p r i é t a i r e , la 
r è« le q u e la possess ion se m a i n t i e n t solo ammo d e v r a 

(1) Suprà, n° 264, et infra, n" 418. 
(2) Vov. suprà, il0 265. 
(3) Dunod, p. 17. 



ê l r e a p p l i q u é e avec p lus d e r é s e r v e . S a n s d o u t e on 
n ' e x i g e r a p a s d e lu i q u ' i l a i l l e t ous les j o u r s s u r 
l ' h é r i t a g e c o n t e s t é ( 1 ) ; q u e , t ous les j o u r s e t à tous les 
i n s t a n t s , il l ' o c c u p e c o r p o r e l l e m e n t : p o u s s e r j u s q u ' à 
c e l l e e x a g é r a t i o n l ' i d é e d e c o n t i n u i t é d e la posses s ion , 
ce s e r a i t c h o q u e r la r a i son e t les p r i n c i p e s , e t r e n d r e 
i m p o s s i b l e t ou t e p r e s c r i p t i o n ; m a i s on s e r a c e p e n d a n t 
f o n d é à e x i g e r q u e sa possess ion soi t assez s o u t e n u e 
p o u r q u e le p r o p r i é t a i r e a u q u e l il v e u t s e s u b s t i t u e r 
e n a i t é t é f r a p p é e t a v e r t i , p o u r q u ' i l n ' a i t p a s vu en 
e l l e u n a c t e é p h é m è r e , d é g a g é d e t o u t e s p r i t d e r iva-
l i t é . Q u a n d on n ' u s e d ' u n e c h o s e q u ' à d e s i n t e r v a l l e s 
é l o i g n é s , e t q u e la possess ion e n es t t i m i d e , r a r e , dis-
c r è t e , la p r é s o m p t i o n d e p r o p r i é t é ne s ' a t t a c h e p a s à 
d e p a r e i l s a c t e s ; i ls p o r t e n t p l u t ô t le c a r a c t è r e d e la 
t o l é r a n c e . Il f a u t q u e la possess ion se c o n s t i t u e h a r d i -
m e n t e t avec a u t o r i t é ; ses œ u v r e s d o i v e n t ê t r e e m -
p r e i n t e s d e q u e l q u e c h o s e d ' e x c l u s i f e t d e j a l o u x ; e l l e 
n ' e s t r i e n q u a n d e l l e s ' e n v e l o p p e d e p r é c a u t i o n s e t 
s e c a c h e s o u s d e l o n g u e s i n t e r m i t t e n c e s . 

5 5 8 . L e s a u t e u r s q u i v e u l e n t t o u t p r é v o i r se son t 
d e m a n d é c o m b i e n d e t e m p s l e p o s s e s s e u r q u i es t e n 
c h e m i n d e p r e s c r i r e p e u t l a i s se r e n t r e c h a c u n des 
a c t e s q u i a t t e s t e n t sa p o s s e s s i o n , p o u r q u e c e t t e p o s -
se s s ion n e cesse p a s d ' ê t r e c o n t i n u e ; i ls o n t fixé d ix 
a n s a v e c p l u s d e h a r d i e s s e q u e d e vé r i t é : Quoniam, 
d i t l e p r é s i d e n t F a v r e ( 2 ) , ex dccursu cjus temporis 
prœsumitur oblivio, et per oblivionem amittitur posscs-
sio quœ solo animo retinebatur (3 ) . A i n s i , s u i v a n t e u x , 
l o r s q u ' u n e p e r s o n n e en voie d ' o b t e n i r la p r e s c r i p t i o n 
t r e n t e n a i r e c e s s e , a p r è s v i n g t a n s , d e p o s s é d e r p a r 
d e s ac tes e x t é r i e u r s , e t n e s i g n a l e p a s , p e n d a n t les d i x 

(1) Dunod, p . 17. 

(5) JungeBariole, su r la loi 41, § Si forte, D. de Acn. possess. 
Dunod, p#. 1 / et autres. M. Merlin, Râper t.. l'rescript, p. 511, 

d e r n i è r e s a n n é e s q u i r e s t e n t à c o u r i r , sa p r é t e n t i o n à 
la p r o p r i é t é p a r u n e j o u i s s a n c e e f f ec t ive , e l l e n ' a c h è v e 
p a s la p r e s c r i p t i o n ; e l l e n e p e u t p a s d i r e q u e sa p o s -
sess ion a é t é c o n t i n u é e . 

Mais c e t t e o p i n i o n e s t t r o p a b s o l u e , e t les j u g e s n e 
p e u v e n t s e l a i s se r d o m i n e r p a r e l l e (1) . T o u t d é p e n d 
' les c i r c o n s t a n c e s ; e l les son t t r o p v a r i a b l e s p o u r q u o n 
p u i s s e les c l a s se r e n c a t é g o r i e s e t e n t i r e r u n e r é g l é 
générale. T o u t c e q u e j e p o u r r a i d i r e , c ' e s t q u il t a u t 
avo i r s u r t o u t é g a r d au g e n r e d e possess ion d o n t la 
c h o s e e s t s u s c e p t i b l e (2) . Q u a n d il s a g i t d u n bo i s 
n u i n e s ' e x p l o i t e q u ' à d e longs i n t e r v a l l e s , o n n e p e u 
e x i g e r u n e possess ion a u s s i c o n s t a n t e q u e l o r s q u il 
s V i t d ' u n c h a m p q u ' o n r é c o l t e t ous les a n s , e t d u n e 
vi<rne q u i ex ige u n e n t r e t i e n p r e s q u e c o n t i n u e l . J ai 
c i t é c i - d e s s u s (5) u n t e x t e d e P a u l q u i c o n f i r m e c e t t e 
o b s e r v a t i o n ; voici u n a r r ê t d e la c o u r d e N a n c y e n 
d a t e d u 2 5 avr i l 1 8 3 4 , q u i l u i d o n n e 1 a u t o r i t é d u n 
g r a v e p r é j u g é (4) : 

L e s i e u r Via l l e t d e s L i a n n c r s , p r o p r i é t a i r e d e l à 
t e r r e d e L c n o n c o u r t , p o s s é d a i t s a n s c o n t e s t a t i o n , 
c o m m e d é p e n d a n c e d e ce t a n c i e n f i e f , d e s f o r e t s 
c o n s i d é r a b l e s , t r a v e r s é e s p a r d e s c h e m i n s d exp lo i t a -
t ion q u i a l l a i e n t a b o u t i r s u r la vo ie p u b l i q u e , e n s e 
p r o l o n g e a n t s u r u n bo i s a p p a r t e n a n t a u n s i e u r D u -
l ioux d e G o r h e y . Ce d e r n i e r f i t f e r m e r d e u x d e c e s 
c h e m i n s p a r d e s fossés et d e s b a r r i è r e s . U n p r o c è s 
s ' e n g a g e a d e v a n t l e t r i b u n a l civil d e N a n c y , e t succes -
s i v e m e n t d e v a n t la C o u r i m p é r i a l e . E n c a u s e d a p p e l , 
V ia l l e t o f f r i t d e p r o u v e r q u ' i l ava i t a c q u i s l e d r o i t d e 
p a s s e r p a r ces d e u x c h e m i n s p a r u n e p r e s c r i p t i o n d e 
t r e n t e a n s a n t é r i e u r e a u C o d e N a p o l é o n . Les e n q u e l e s 

(1) Dunod cl M. Merlin, loc. cit. 
(2) Voy. suprà, V 275 , la règle donnee par Domat . 

( ? 2 * chambre. 11 est inédit. Junge Limoges 26 mars 1858 

(Dcvill., 59, 2 , 7 9 ) . 



5 0 4 PRESCRIPTION. 

ayan t é t é fai tes e t r a p p o r t é e s , D u h o u x a b a n d o n n a sa 
p r é t e n t i o n e n ce q u i c o n c e r n e l ' u n d e ces c h e m i n s 
d o n t la f r é q u e n t a t i o n avai t é té c o n t i n u e l l e , pa i s ib l e , 
p u b l i q u e e t p r e s q u e i m m é m o r i a l e ; q u a n t à l ' a u t r e , il 
fit obse rve r q u e Via l le t n ' ava i t fa i t o p é r e r q u e d e u x 
v idanges d e c o u p e s p a r ce c h e m i n , dans les t r e n t e a n s 
q u i a v a i e n t p r é c é d é le Code N a p o l é o n . I l conc lua i t d e 
là q u e la possession d e Vial le t n ' a v a i t p o i n t eu d e c o n -
t i n u i t é , e t q u e p a r c o n s é q u e n t on n e p o u v a i t la r a n g e r 
q u e d a n s la classe des possess ions p r é c a i r e s e t à t i t r e 
d e t o l é r a n c e . 

A ce s y s t è m e , le s i eu r Via l le t r é p o n d a i t q u e , p e n -
d a n t la p é r i o d e s igna lée p a r D u h o u x , l e t r i age a y a n t 
p o u r d é b o u c h é le c h e m i n en q u e s t i o n n ' é t a i t a r r i v é 
q u e d e u x fois à la r évo lu t ion q u i p e r m e t d e l ' e x p l o i t e r ; 
q u e , n ' a y a n t b e s o i n d e ce c h e m i n q u e p o u r la so r t i e 
des c o u p e s , on n e p o u v a i t ex iger q u ' i l s ' e n f û t servi 
l o r s q u e , n ' y a y a n t pas d ' e x p l o i t a t i o n , a u c u n i n t é r ê t 
n e le so l l ic i ta i t d ' e n u s e r ; q u ' i l n e f a l l a i t p a s c o m p a -
r e r les ac tes d e j o u i s s a n c e exe rcés s u r u n e forê t à ceux 
q u i o n t p o u r ob je t d e r e t i r e r les p r o d u i t s d ' u n e t e r r e 
a n n u e l l e m e n t cu l t ivée . 

C 'es t ce sy s t ème q u e c o n s a c r e l ' a r r ê t ; il est a ins i 
conçu : 

« E n ce q u i t o u c h e l e c h e m i n d é s i g n é sous le n° i . . . 
» q u i , d e la p a r t i e i n f é r i e u r e d u bo i s d e M i r e c o u r t , 
» a b o u t i t s u r le c h e m i n v ic ina l d e L e n o n c o u r t , 

» C o n s i d é r a n t q u e les p r e u v e s d e possess ion e t d e 
» j o u i s s a n c e r é s u l t a n t des e n q u ê t e s son t auss i fo r tes 
* e t d e m ê m e n a t u r e q u e celles r e la t ives au c h e m i n 
» n° 2 (celui à l ' éga rd d u q u e l é ta i t i n t e r v e n u u n a c -
» q u i e s c e m e n t d e la p a r t d e D u h o u x ) ; q u e t o u t e la 
> d i f f é r ence cons is te en ce q u e ce lu i -c i a p l u s spéc ia -
» l e m e n t se rv i à l ' exp lo i t a t i on des bois d e J . - P . V ia l l e t , 
» t and is q u e le c h e m i n des h a u t e s ta i l les (c ' e s t -à -d i re 
" le c h e m i n n° 2) est en o u t r e a b a n d o n n é sans obs t ac l e 
» à l ' u s a g e de tous les h a b i t a n t s p o u r le t r a n s p o r t 
» du s a b l e q u ' i l s von t c h e r c h e r à A r t - s u r - M e u r t h e , e t 
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» p o u r la c o n d u i t e d e l e u r s t r o u p e a u x à la r i v i è r e ; 

» C o n s i d é r a n t q u e , p o u r a f fa ib l i r les p r e u v e s des 
» e n q u ê t e s , on a v a i n e m e n t c h e r c h é à é t a b l i r q u e , 
» p e n d a n t les t r e n t e a n s a n t é r i e u r s à la pub l i ca t i on 
» d u Code Napo léon , les bo i s d e J . - P . Via l le t n ' a y a n t 
» é t é coupés q u e d e u x fois , ce t u s a g e m o m e n t a n é d u 
» c h e m i n en l i t ige n e deva i t ê t r e env i sagé q u e c o m m e 
» u n e s i m p l e t o l é r a n c e ; 

» C o n s i d é r a n t q u ' i l n ' e s t pas exac t , d ' a b o r d , d ' a p -
» p l i q u e r à l ' e x e r c i c e d ' u n d r o i t d e passage p o u r l 'ex-
» t r ac t ion des p r o d u i t s d ' u n e f o r ê t l es m ê m e s r èg l e s 
» q u e cel les q u i s o n t r e l a t i v e s a u x a u t r e s p r o p r i é t é s 
» d o n t les f ru i t s se r é c o l t e n t a n n u e l l e m e n t ; 

» Q u e , p o u r f o n d e r u n d r o i t d e p r e s c r i p t i o n en f a -
» v e u r d ' u n p r o p r i é t a i r e d e bo i s , on ne peut raisonna-
» blement exiger que les actes possessoires dont ce genre 
» de propriété est susceptible; q u ' i l e s t v ra i d e d i r e 
» q u e ce t t e pos i t ion e x c e p t i o n n e l l e do i t r e n d r e p l u s 
» v ig i l an t q u e d e c o u t u m e le p r o p r i é t a i r e v o i s i n , q u i 
» d ' a i l l e u r s , p e n d a n t t o u t le t e m p s q u e d u r e l ' ex t rac-
» t ion d ' u n e c o u p e , e s t s u f f i s a m m e n t aver t i q u ' i l a u n 
» vif i n t é r ê t à s ' o p p o s e r a u p a s s a g e q u e l ' o n exe rce 
» chez l u i ; 

» C o n s i d é r a n t q u e , d a n s l ' e spèce , on p e u t d ' a u t a n t 
» m o i n s qua l i f i e r d e t o l é r a n c e l ' u s a g e d u c h e m i n d o n t 
" il s ' a g i t , q u ' i l e s t a t t e s t é p a r p l u s i e u r s t é m o i n s , e t 
» n o t a m m e n t p a r les d é p o s i t i o n s 1 , 2 , 4 , 7 , 9 , 1 5 , 1 4 , 
» d e l ' e n q u ê t e d i r e c t e , q u e l e c h e m i n q u o i q u e se rvan t 
» p l u s s p é c i a l e m e n t à l ' e x t r a c t i o n des b o i s , n ' e n es t 
» p a s m o i n s r e s t é f r a y é e t o u v e r t , en tou t t e m p s et en 
>» t o u t e s a i s o n , avec u n e p u b l i c i t é t e l l e m e n t pa i s ib le 
* q u e , d a n s l e u r o p i n i o n , p l u s i e u r s des t é m o i n s l 'on t 
» t o u j o u r s r e g a r d é c o m m e u n c h e m i n p u b l i c (1); 

» Q u e ce t t e c i r c o n s t a n c e est ici d ' a u t a n t p l u s d é -
» cis ivc q u ' i l es t p r o u v é e t a v o u é q u e ce m ê m e c h e -

(1) Notez bien cette impor tance a t t r ibuée aux vestiges d 'un 
chemin subsis tant tou jours en na tu re de chemin . Infrà, n° 545. 



» m i n a t o u j o u r s é t é e n t i è r e m e n t i n u t i l e a u x p r o p r i é -
» t a i r e s d u bois l e D u c ( D u h o u x ou ses a u t e u r s ) ; q u ' i l 
. a d o n c é t é c r é é et m a i n t e n u en é t a t p e r m a n e n t d e 
D c h e m i n p o u r l ' u s a g e e x c l u s i f d u p r o p r i é t a i r e v o i s i n , 
» et q u ' a i n s i la r a i son se r e f u s e à n e voi r d a n s c e fa i t 
» q u ' u n e s i m p l e t o l é r a n c e ; 

» P a r ces m o t i f s c o n d a m n e D u h o u x à s u p p r i -
» m e r les fossés , e tc . (1 ) . » 

5 3 9 . Les p r i n c i p e s c o n s a c r é s p a r ce t a r r ê t t r o u v e n t 
s o u v e n t l e u r a p p l i c a t i o n e n m a t i è r e d e d r o i t s d ' u s a g e 
et a u t r e s q u i s o n t d i s c o n t i n u s , c ' e s t - à - d i r e q u i n e s o n t 
pas d e n a t u r e à s ' e x e r c e r t o u s les a n s (2) . L e m a r r o -
n a g e , p a r e x e m p l e , es t s u b o r d o n n é a u x b e s o i n s q u ' é -
p r o u v e n t les b â t i m e n t s , e t , p o u r o b t e n i r la d é l i v r a n c e 
d e s bois d e c o n s t r u c t i o n , il f a u t q u e l ' u s a g e r j u s t i f i e 
q u e sa m a i s o n s o u f f r e et q u e d e s r é p a r a t i o n s l u i son t 
n é c e s s a i r e s . Il n 'y a d o n c r i e n d e r é g u l i è r e m e n t pé r io -
d i q u e d a n s l ' exe rc i ce d ' u n p a r e i l d r o i t ; il e s t a u con-
t r a i r e i n t e r m i t t e n t p a r sa n a t u r e , e t s u j e t à d e l o n g u e s 
i n t e r r u p t i o n s . Il s u i t d e là q u e c e s e r a i t f o r ce r les p r in -
c ipes q u e d ' e x i g e r q u ' i l s e m a n i f e s t e p a r u n e c o n t i -
n u i t é i n c e s s a n t e . N é a n m o i n s , on i r a i t t r o p loin aus s i 
en s o u t e n a n t q u ' e x e r c é u n e s e u l e fois e n t r e n t e a n s , 
p a r c e q u e d e p l u s g r a n d s b e s o i n s ne se son t p a s m a n i -
f e s t é s , il es t s o u t e n u p a r la s e u l e i n t e n t i o n . J e sa i s 
b i en q u e d a n s l ' a n c i e n n e j u r i s p r u d e n c e , p a r e x e m p l e 
en m a t i è r e b é n é f i c i a i , il y a v a i t d e s a u t e u r s q u i dé -
c i d a i e n t q u ' u n seu l ac t e su f f i s a i t p o u r f a i r e a c q u é r i r 
à c e l u i q u i l ' ava i t f a i t , la p r e s c r i p t i o n d u d r o i t d e 

(1) Yoy. infrà, n° 427, un point qui ressor t implici tement de 
cet arrêt . Voy. cependant Rej 25 janvier 1842 (Devill.. 42 , 
1, 972). 

(2) C'est ce qui fait d i re aux canonis tes : Jure canonico, rcs 
DISCONTINUAS et CONTINT K non di (for uni quond tempus ad I l l a rum 
prœscripiionem requisitvm. Iles discontinuas iilœ sunt quorum 
jus quidem est perpeluum, sed fruclus juris non percipiunlur 
nisi per certa intervalla. Gonzales, in cap. 29 , de Decimis, n° 2 . 
Gilbert, t . 3, de Conlracl., p . 235 , col. 1. 

p r é s e n t e r à u n b é n é f i c e : Et ità palet, d i t la g l o s e , 
quàd si brevitas teniporis non obstaret, isti clerici prœ-
scripsissent jus eligendi, etiam si semel elegissent (1). 

Mais c e t t e o p i n i o n é t a i t p e u t - ê t r e p a r t i c u l i è r e a u x 
m a t i è r e s b é n é f i c i â t e s , e t l ' on v e r r a t o u t à l ' h e u r e q u e 
le p r é s i d e n t F a v r e la r e s t r e i g n a i t b e a u c o u p l o r s q u ' i l 
s ' ag i s sa i t d e f a i r e p e r d r e à q u e l q u ' u n sa p r o p r i é t é . 
A ins i , j e p e n s e q u ' i l f a u t p r e n d r e u n j u s t e m i l i e u . U n 
ac t e d a n s u n a u s s i l o n g e s p a c e d e t e m p s n e fa i t p a s 
p r e u v e d e c o n t i n u i t é , s u r t o u t a u j o u r d ' h u i q u e le Code 
N a p o l é o n s ' e s t m o n t r é fo r t o m b r a g e u x c o n t r e les d ro i t s 
d i s c o n t i n u s ; c a r i l a d é c l a r é i m p r e s c r i p t i b l e s les s e r -
v i t u d e s n o n c o n t i n u e s : o n do i t d o n c d i r e q u e la p o s -
sess ion m a n q u e d ' u n e d e ses c o n d i t i o n s p o u r a c q u é -
r i r (2) . Mais i l n e f a u d r a i t p a s n o n p l u s e x i g e r u n e 

• c o n t i n u i t é t o u j o u r s a c t i ve , q u i f a t i g u e e t t o u r m e n t e l e 
p r o p r i é t a i r e p o u r l e t i r e r d e son s o m m e i l : d e s a c t e s 
r é i t é r é s d e t e m p s e n t e m p s , à c e r t a i n s i n t e r v a l l e s i n é -
g a u x , c o n f o r m é m e n t a u b e s o i n d e l ' u s a g e r , s u f f i r a i e n t 
p o u r é t a b l i r j u r i d i q u e m e n t la c o n t i n u i t é . 

5 4 0 . A u r e s t e , t e m p é r o n s ceci p a r u n e r e m a r q u e 
i m p o r t a n t e . 

S i u n o u d e u x a c t e s d e possess ion son t i n s u f f i s a n t s 
p o u r f o n d e r u n e possess ion a c q u i s i t i v e de la p r o p r i é t é , 
i ls p e u v e n t c e p e n d a n t ê t r e p r i s e n c o n s i d é r a t i o n p o u r 
f a i r e m a i n t e n i r d a n s la posses s ion c e l u i d o n t ils s o n t 
é m a n é s . 

É c o u t o n s la s a v a n t e d o c t r i n e q u e d é v e l o p p e à ce t 
é g a r d l e p r é s i d e n t F a v r e ( 5 ) . J e cro is r e n d r e s e r v i c e 
a u l e c t e u r s t u d i e u x en m e t t a n t e n l u m i è r e ces op i -
n i o n s p r é c i e u s e s , q u o i q u e p e u r e c h e r c h é e s p a r la 
v o g u e d u j o u r . 

11 c o m m e n c e p a r é t a b l i r q u e , p o u r j u s t i f i e r u n e 

(1) Sur le ch . Quum ecclesia sutrina cxlrav., de Causisposscs. 
LHinod, p . 27 . 

(2) .M. P roudhon , Usufruit, 1. 8 , p . 358. 
(5) C . , lib. 7, t. 7, del'. 3. 



possession à fin d ' a c q u é r i r , il n 'es t pas n é c e s s a i r e q u e 
les ac tes so ien t t o u j o u r s i n c e s s a n t s e t sans in te rva l l e s ; 
j l d o n n e d e s e x e m p l e s p o u r m o n t r e r q u e , soit au 
possesso i re , soit m ê m e a u pé t i l o i r e , u n e c e r t a i n e in-
t e r m i t t e n c e n ' e s t p a s i n c o m p a t i b l e avec la c o n t i n u i t é 
d e la possess ion , e t il f a i t d u res te ce t t e r e m a r q u e 
j u d i c i e u s e , savo i r , q u e , lo r squ ' i l s ' ag i t du pé l i to i r e , 
on do i t se m o n t r e r p l u s ex igean t et p lus sévére q u e 
q u a n d il n ' y a l ieu q u e d e s t a t u e r s u r la possess ion . 

Jurium incorporalium quasi possessio in actibus dis-
continuis et inducitur et probalur per duos actus uni-
formes. 

« La q u a s i - p o s s e s s i o n des d ro i t s i n c o r p o r e l s se 
p r o u v e p a r d e u x ac t e s u n i f o r m e s , d a n s les cas q u i ne 
c o m p o r t e n t pas d e c o n t i n u i t é . » 

Hactenùs saltern, ut in judicio de possessione actor 
obtinere debeat, salvâ proprietatis quœstione, quœ utique 
sicut majoris momenti est, ità et majores et certiores 
exigil probationes. 

• De te l le so r t e q u e ces ac tes sont su f f i san t s pou r 
f a i r e t r i o m p h e r le d e m a n d e u r , d u m o i n s au posses -
so i re , e t sau f la q u e s t i o n d e p r o p r i é t é , q u i , é t a n t 
d ' u n p l u s g r a n d i n t é r ê t , exige des p r e u v e s p l u s p o -
si t ives . » 

Quia et mus actus potest in possessorio sufficere, si 
loto tempore quod hominum memoriam complectilur, 
non nisi semel casus evenerit in quo uti jure suo actor 
potuerit, sive a quibus causam habet. 

« Bien p l u s , u n a c t e s e u l p e u t su f f i r e au posses-
so i re , s i , d a n s u n e s p a c e d e t e m p s q u i e m b r a s s e la 
m é m o i r e d e s h o m m e s , l ' occas ion d e se se rv i r d e son 
d r o i t n ' e s t a r r i v é e q u ' u n e fois. » 

Nam si aliquandò jure suo usus probetur, aliquandò 
non usus, nihil ei proderit, nequidem ad causam posses-
sorii, quod multotiès usus sit, magisque ei oberit quod 
semel ant iterimi usus non sit, nisi alias habeat juris sui 
probationes. 

« Mais, s ' i l est p r o u v é q u e q u e l q u e f o i s il s ' e s t servi 

d e son d r o i t , e t q u e q u e l q u e f o i s il n e s ' en est pas 
servi , l ' u sage q u ' i l en a u r a i t l'ait n e l u i se rv i ra d e r i e n , 
m ê m e au possesso i re , et le n o n - u s a g e sera p lus signi-
ficatif q u e l ' u s age , à m o i n s q u ' i l n e p r o u v e son d r o i t 
p a r d ' a u t r e s m o y e n s . » . . 

P u i s l ' a u t e u r a j o u t e e n n o t e : InteUtge si scmt na-
tam esse sibi occasionem utendi jure suo; secùs enm si 
iqnoravit. « R e m a r q u e z b i e n tou te fo is q u ' i l f au t q u on 
ai t su q u e l 'occas ion é ta i t v e n u e d e se serv i r d u d r o i t , 
et q u ' o n n ' e n a i t pas u s é ; ca r il en se ra i t a u t r e m e n t 
si on l ' ava i t i g n o r é . » 

3 4 1 E n s u i t e le savan t m a g i s t r a t c o n t i n u e I expose 
d e sa t h é o r i e , et ici il se r a p p r o c h e b e a u c o u p p l u s d e 
la possess ion af in d ' e m p ê c h e r la p r e s c r i p t i o n , q u e de 
la possess ion q u i fa i t a c q u é r i r ce q u ' o n n a pa s . I l t a u t 
n é c e s s a i r e m e n t a l le r j u s q u ' à la fin d e sa d é c i s i o n ; 
e l l e n o u s servi ra q u a n d nous c o m m e n t e r o n s 1 a r -
t ic le 2 2 6 2 ; d ' a i l l e u r s e l le v i e n t à l ' a p p u i de la d i s -
t inc t ion q u e n o u s avons posée en tê te d u n u m e r o 
p r é c é d e n t . 

ld vero distincte observandum erit, ut si sola quasi-
Vossesione nitatur ad diversorum jurium acquisitimela 
inducendam, probandamve, nunquam plus prœscriptum 
videatur quàm fuerit possessum, nisi appareat quasi pos-
sidendi ejus juris, quo actor usus probalur causam 
fuisse qeneralem, quœ alia quoque jura de quibus nunc 
queritur, complecti potuerit. Finge convenni a domino 
subditos ad prœstationem subvcntionis illius extraordina-
riœ quœ à subditis plerumque debetur, si domnus mit 
enuestrem dignitatem naclus sit, aut justo be lo captus 
maona pecunia redimendus proponatur : non alias aulem 
eius juris probationes a domino afferri qûam quod ante 
rnultos annos, cùm avus filiam suam nuptam collocare!, 
subsidium in eam rem solitimi subditos prœstitisse con-
starci expressâ his verbis causa: INSEGUENDO GENERALEM 

CONSUETUDINE*! OBSERVATAM IN QUATUOR CASIBUS, AD QUOD 

1 , 1 1 TENENTUR. Non in eum duntaxat casum; quo nupti 
tradetur fdia, sed in aliis quoque tribus casibus, inter 



(¡nos numerantur ii qms recensimus, conservata et conti-
nuata quasi-possessio videbilur, si non probet advcrsarim 
alios quoque casus evenisse, nec eodem jure usum domi-
num fuisse. Verum generalis illa causa prœstanda uno 
casu subventions, omni modo .ab actore probanda erit, 
aut per testes, aut quod melius fuerit, per scripturam. 

« Il f a u d r a s u r t o u t fa i re a t t en t ion q u e , si l 'on s ' a p -
p u i e s u r la seu le quas i -possess ion p o u r p r o u v e r l ' a c -
q u i s i t i o n d e d ivers d ro i t s , on n e devra a d j u g e r q u e 
ce qu i a é té possédé , à m o i n s tou te fo is q u ' i l n ' a p p a -
ra i s se q u e les ac tes p o s s e s s o r s d o n t le d e m a n d e u r 
la i t p r e u v e on t u n e c a u s e g é n é r a l e q u i e m b r a s s e les 
a u t r e s d ro i t s contes tés (4) . S u p p o s o n s , pa r e x e m p l e , 
q u un s e i g n e u r a s s igne ses-vassaux p o u r le p a y e m e n t 
d e là p re s t a t ion e x t r a o r d i n a i r e qui lui est duc(ï) lors-
qu i est a r m é cheva l i e r , ou lo r sque , ayan t é té p r i s 
p a r I e n n e m i , il f a u t le r a c h e t e r : p o u r tou te p r e u v e 
d e son dro i t , i l é t ab l i t q u e , p l u s i e u r s a n n é e s a u p a r a -
van t , l o r squ ' i l a m a r i é sa fille, il a reçu d e ses vas-
s e a u x le d r o i t a u q u e l i ls sont soumis p o u r ce t événe-
m e n t , e t q u ' i l s l ' o n t payé avec ce t t e c l ause : En nous 
conformant a la coutume générale observée pour les 
quatre cas auxquels nous sommes astreints. Il f a u d r a d i r e 
a lo r s q u e le p a y e m e n t d e la r edevance p o u r le m a -
n a g e de la fille d u s e i g n e u r a u r a conservé la posses-
s ion 1 a u r a c o n t i n u é e p o u r les a u t r e s cas , p a r m i les-
q u e l s se t r o u v e n t c e u x q u i font l ' ob j e t d u d é b a t , 
t o u t e f o i s les a d v e r s a i r e s se ron t a d m i s à p r o u v e r n u e 
ces a u t r e s cas se sont p r é sen t é s , e t q u e le s e i g n e u r n ' a 
r i en exige d ' e u x e t n ' a p a s usé d e son d r o i t ; m a i s , 
s i ls ne se sont p a s p r é s e n t é s , le d r o i t d u s e i g n e u r ne 
sera pas é b r a n l é Du res t e , ce sera t o u j o u r s au d e m a n -
d e u r a p r o u v e r 1 ex i s tence de la cause géné ra l e d e 

» tol/tw.^10' FaVrC met Cn 110te : Pro Pa'le "Mur nsus 
0 0 0 , 1 v o i t i c i droit acquis qui n 'aspire qu'à se conserver . 

c e t t e s u b v e n t i o n , q u i n e do i t se payer q u e d a n s c e r -
t a in s cas d é t e r m i n é s (4). » 

On voit d o n c c o m b i e n la possess ion d ' u n d r o i t a c -
q u i s est p l u s fac i le à é t ab l i r q u e la possession d ' u n 
d r o i t q u i a sp i r e à se l é g i t i m e r p a r la p r e s c r i p t i o n . 

5 4 2 . Revenons m a i n t e n a n t à l ' ob j e t d e ce c o m -
m e n t a i r e , q u i es t la c o n t i n u i t é d e la possess ion à fin 
d ' a c q u é r i r . 

La q u e s t i o n d e c o n t i n u i t é d e la possess ion é t a n t 
d a n s l e d o m a i n e d e l ' a p p r é c i a t i o n d u j u g e , il est r a r e 
q u e , l o r s q u ' o n la soulève à l ' occas ion d e d ro i t s q u i 
ne c o m p o r t e n t pas u n e ins i s t ance a n n u e l l e , on ne la 
c o m p a r e pas à u n e possession à l i t r e p r é c a i r e . On en 
a vu u n e p r e u v e d a n s l ' a r r ê t d e la c o u r d e Nancy d u 
2 5 avr i l 1 8 5 4 , q u e n o u s r a p p o r t i o n s il n 'y a q u ' u n 
i n s t a n t (2) . Il f a u d r a d o n c se p é n é t r e r d e la n a t u r e 
des ac tes possessoi res , e t e x a m i n e r avec soin s ' i ls son t 
d e ceux q u i n e p e u v e n t s ' a t t r i b u e r q u ' à la f a m i l i a - • 
r i i é . Nous t r a i t e r o n s d e la t o l é r a n c e q u a n d n o u s 
c o m m e n t e r o n s l ' a r t i c l e 2 2 5 2 d u Code N a p o l é o n . Obser-
v o n s , en a t t e n d a n t , avec le c é l è b r e c a n o n i s t e P a n o r -
m i t a n u s (3), q u ' i l y a d e s actes q u e l ' on n e se p e r m e t 
pas p a r a m i t i é , p a r c e q u ' i l s sont tous d e t r è s - g r a n d e 
c o n s é q u e n c e . Nous c i t e rons p o u r e x e m p l e d e v e n i r 
p r e n d r e des usages d a n s u n bo i s , d 'y e x e r c e r la g rasse 
p â t u r e , d 'v c o u p e r d e s f u t a i e s p o u r m a r r o n n a g e . A 
ra ison d e l e u r g rav i t é , il n ' e s t p a s nécessa i r e q u e ces 
ac tes se r é p è t e n t auss i s o u v e n t q u e d ' a u t r e s m o i n s 
s é r i e u x , p o u r a t t e s t e r l ' ex i s t ence d u d r o i t d o n t i ls 
é m a n e n t . 11 y a d e s actes q u i d ' a b o r d n e son t d ' a u -
c u n e c o n s é q u e n c e , m a i s q u i pa r la su i t e p e u v e n t le 
d e v e n i r , c o m m e d e la isser réco l te r q u e l q u e s f r u i t s 

d e p e u d e v a l e u r . Q u a n d ce lu i q u i a u s é d e ce d r o i t 
• 

(1) Infrà, u° 780. 
(2) N-338 . . , _ . 
(3) Sur le cliap. Quu'm ccrhsia sutrma extrar., de Lausis 

passes., el Diuiod, p. 20 . 



l 'a r é p é t é t r è s - f r é q u e m m e n t et avec u n e ince s san t e 
c o n t i n u i t é , l 'on p e u t r a i s o n n a b l e m e n t p r é s u m e r q u ' i l 
a e n t e n d u u s e r d ' u n d r o i t . En f in il y a d e s ac tes q u i , 
p a r l eu r n a t u r e ou p a r la vo lon t é d e la l o i , r e s t e n t 
t o u j o u r s d a n s le d o m a i n e de ce q u i n e s ' acco rde q u ' à 
l ' a m i t i é et à la f a m i l i a r i t é , c o m m e d e passe r s u r le 
c h a m p d ' a u t r u i (4) , d e p r e n d r e son r e p a s à la tab le 
d e q u e l q u ' u n : ic i , la possession la p l u s c o n t i n u e e s t 
i n u t i l e p o u r e n g e n d r e r la p r e s c r i p t i o n . 

5 4 5 . L a c o n t i n u i t é d ' u n e possess ion p e u t se p r o u -
ver p a r des ves t iges , p a r des c o n s t r u c t i o n s q u i ont 
servi j ad i s à la f avo r i s e r . 

De t o u s les a u t e u r s , d ' A r g e n t r é e est ce lu i q u i , à 
m a c o n n a i s s a n c e , s ' e s t e x p r i m é avec le p l u s d ' é n e r -
gie s u r ce p o i n t . J e vais le laisser p a r l e r (2) : 

Per signa enim talia, alio non prohibente reslruere, 
retinetur juris possessio : PER SIGNUM ENIM RETINETUR 

• SIGNATUM. Sunt enim isla actus permanentes et ideó Con-
timit... Quœ quum apparent, instaurandi jus est, cuique 
licet E T POSSESSIONEM CONSERVARE E T POSSESSORIIS O M N I -

BUS CONCLUDERE R E T I N E N D/E , RECUPERANDO ET TALIRUS. 

Quare consulunt auctores scolastici ut dirutis œdificiis, 
quàm maxime pâli, ridicœet vestigia conservantur ; quia 
in talibus consistit an conservatur possessio. Nam ex tolo 
deletis fit interruptio naturalis et jus amittitur... Quare 
manente signo, nemo libertatem contra habentem prœs-
cribit, PROPTER R E T E N T I O N E M POSSESSIONIS IN SIGNO P E R -

MANENTE, nisi prohibitio antecesserit. 
Ce son t là les v ra i s p r i n c i p e s ( 5 ) . Les ves t iges son t 

en q u e l q u e so r t e d e s actes p e r m a n e n t s et c o n t i n u s 
q u i a t t e s t e n t l ' ex i s t ence d u d r o i t q u ' o n pos sède , et 
son t la p r e u v e q u ' o n ne l ' a b a n d o n n e pa s . Cet te r èg le 

(!) Le C. Nap. déclare la servitude de passage imprescr ip-
tible, lorsque rien n 'annonce sa continuité et sa publicité. 

(2) Sur Bretagne, art . 368, p. 1549 et 1550 * 
». Vo'¿- D u n o d » P - Wperl. v° Prescript., n. 511, col. i , 
M. Vazeille, 1 . 1 , p . 44, n° 41. ïnfrà, n° 550. 

es t d e tous les t e m p s ; 011 a vu ci-dessus (1) q u e la 
c o u r d e Nancy en a fait l ' a p p l i c a t i o n d a n s r s o n a r r ê t 
du 2 5 avr i l 1 8 5 4 . Une voie f r ayée d a n s la p r o p r i é t é 
d ' a u t r u i , e n t r e t e n u e en n a t u r e d e c h e m i n , avec des 
ind ices t e l l e m e n t m a r q u é s q u ' e l l e p o r t e tous les c a -
rac t è r e s e x t é r i e u r s d ' u n c h e m i n p u b l i c , a t t e s t e n o n -
s e u l e m e n t u n e possess ion a c t u e l l e , m a i s e n c o r e u n e 
possess ion a n t é r i e u r e e x t r ê m e m e n t a n c i e n n e (2 ) ; car 
il f au t d e s ac t e s d e pas sage l o n g u e m e n t r épé t é s p o u r 
l ' avo i r mise en cet é ta t . S u p p o s o n s , p a r e x e m p l e , q u e 
les t émoins d i s en t q u ' i l y a t r en t e ans q u e ce c h e m i n 
étai t a ins i f rayé e t t r a c é : 011 p e u t s u p p o s e r d è s lors 
q u e son é t a b l i s s e m e n t r e m o n t e à u n e é p o q u e b e a u -
p l u s r e c u l é e , e t , si ( c o m m e d a n s l ' e s p è c e j u g é e p a r 
la . c o u r d e N a n c y ) les e n q u ê t e s n e d é p o s e n t q u e 
d ' ac tes d e pas sage r a r e s e t i n t e r r o m p u s , la p e r p é t u i t é 
d u c h e m i n s u p p l é e r a à ce q u e ces ac tes on t eu d ' i n -
t e r m i t t e n t ; i l se ra u n e p r e u v e d e possess ion c o n t i n u e , 
il fe ra p r é s u m e r des fa i t s possesso i res b i en p lus m u l -
t ipl iés a v a n t l ' é p o q u e d o n t les e n q u ê t e s s ' o c c u p e n t ; 
d e te l le sor te q u e son o r i g i n e i m m é m o r i a l e sera in -
con t e s t ab l e . 

3 4 4 . M. Dalloz n e p a r a î t p a s avoi r b i en saisi l ' e sp r i t 
d e ce po in t d e d r o i t , l o r squ ' i l a p r é t e n d u q u e l 'on n e 
do i t pas t e n i r c o m p t e des ves t iges d ' u n e possess ion 
a n c i e n n e . « Cet te ex i s t ence , d i t - i l , es t d o n c u n e c i r -
» c o n s t a n c e i n d i f f é r e n t e en e l l e - m ê m e p a r r a p p o r t à 
» la p r e s c r i p t i o n . Quoi d o n c ! pos se s seu r tou t à la fois 

(I) N° 358. 
:2; Infrà, 11•• 426 et 427 combinés. Il a été jugé cependant 

que l'existence de débris 011 de ruines d 'une construction dont il 
11c reste plus que des vestiges, est insuffisante pour servir de 
base à la prescript ion, à l 'effet d 'acquérir le droit de rétablir des 
construct ions deJa na tu re de celles qui existaient anciennement 
avant qu'elles ne fussent tombées en ru ine , ou que du moins 
l 'arrêt qui décide que l 'existence de ces vestiges de construct ions 
ne caractérise pas une possession suffisante ne viole aucune loig 

Rej. 4 mars 1854 (Devill., 54, 1, 395). 
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, d ' u n e n ièce d e t e r r e et d ' u n e u s i n e , j e cesse p e n d a n t 
I q u e l q u e s a n n é e s d e fa i r e des actes d e possession 
» s u r 1 uî ie e t s u r l ' a u t r e ; u n t i e r s j ' e m p a r e de ces 
» d e u x i m m e u b l e s ; j ' e x e r c e c o n t r e l u , 1 a c t m n P ^ 
,, sesso i re d a n s le déla i u t . l e : pa r cela set,1 q u e u n 
. des i m m e u b l e s a u r a conserve les r u i n e s d u n baU-
. m e n t d é t r u i t , le j u g e en e x p u l s e r a le nouveau , o -
« s e s s e u r , t a n d i s q u il le m a i n t i e n d r a en possess ion d e 
, l ' a u t r e i m m e u b l e ! A u c u n e r a i son p l a u s i b l e , a u c u n 
» mot i f s é r i eux n e jus t i f i e a m e s yeux ce l l e d i f l e -

" 7 e c o n t i e n s avec M . Dalloz q u e l e possesseur a n n a l 
d o n t il p a r l e devra ê t r e m a i n t e n u dans 1 u n e e t 1 a u l e 
pièce d e t e r r e (2 ) , e t il y a u n e ra i son aussi s i m p l e q u e 
t r a n c h a n t e , c ' es t q u ' i l a possède les vest .gesdela 
m a i s o n aussi b i e n q u e le sol l u i - m ê m e ; c e s t q u il a 
l a sa i s ine d u tou t d e m ê m e q u e s ' i l eu t possédé p e n -
d a n t l ' a n n é e l ' éd i f ice non r u i n é e t en p a r l a i t é ta t d e 
c o n s e r v a t i o n . Mais q u e M. Dalloz n e t r i o m p h e pas d e 
ce l t e concess ion q u e j e l u i fais : le cas q u «1 pose est 
a b s o l u m e n t é t r a n g e r à la r è g l e q u i v e u t q u e . l e s ves -
t iges c o n s e r v e n t la possess ion . Cet te r ég lé a e te d i c t e e 
au bon sens d e tous les j u r i s consu l t e s , tan a n c i e n s 
q u e m o d e r n e s , p a r u n a u t r e o r d r e d idees (3 ) . Li e 
n ' e s t a p p l i c a b l e q u e l o r s q u e les t r avaux son t é tab l i s 
p o u r d o m i n e r le f o n d s d ' a u t r u i , p o u r c o n q u é r i r un 
d é m e m b r e m e n t d e la p r o p r i é t é d ' u n t iers , e t q u e ce 
t i e r s , ne p r o t e s t a n t pas c o n t r e ce s igne de s u p e n o n e 
i m p o s é s u r son h é r i t a g e , laisse s ubs i s t e r i n t ac t e la 
possess ion d e son a dve r s a i r e e t se s o u m e t t a c i t e m e n t 
à d e m e u r e r asservi . 

( 1 ) Pif script., p . 2 4 9 , n-> 9 . . 
(2 Voy. suprà, n° 2 4 3 , l ' a r rê t de Lyon que.je crit ique. 
5 On peut mèmedire qu'elle a été érigée en loi par LouisX V, 

qui , dans sa déclaration du G mai 1080, dit que a conventual . te 
ne se prescrirait pas dans les bénéiicos, tant qu .1 existerait de» 
lieux réguliers [Répcrt., v° Prescripl., p . ¡»11, co!. I . 
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515 . La possession ne la isse pas d ' ê t r e c o n t i n u e , 
q u o i q u ' u n obs tac le p h y s i q u e e t do force m a j e u r e la 
pa ra lyse m o m e n t a n é m e n t . J e renvo ie à ce q u e j ' a i d i t 
c i -dessus , n u m é r o 2 7 0 , e t aux p r i n c i p e s q u e j e d é v e -
loppe ra i infrà, n u m é r o s 541 et 5 4 9 , r e l a t i v e m e n t à 
l ' i n t e r r u p t i o n d e la p r e s c r i p t i o n . 

Je m e bo rne ra i à c i te r ici u n a r r ê t d e la c o u r 
d ' A m i e n s , en d a t e du 17 m a r s 1 8 2 5 ( 1 ) . 

« C o n s i d é r a n t q u e l ' ob j ec t ion opposée à ' c e l t e pos-
» sess ion , t i rée d e son d é f a u t d e c o n t i n u i t é et d e s j n -
» l e r r u p t i o n s q u ' e l l e a d û é p r o u v e r p a r les flols d e la 
» m e r , q u i v i e n n e n t d e t e m p s à a u t r e c o u v r i r ces 
» mol iô res ( la is e t r e l a i s d e la m e r ) , s ' éca r t e p a r ce t t e 
» r é f l ex ion , q u e ces i n t e r r u p t i o n s m o m e n t a n é e s sont 
» un effet p é r i o d i q u e d e la n a t u r e , e t non l ' o u v r a g e 
» d e l ' h o m m e ; q u e , du m o m e n t où le pos se s seu r r e -
» p r e n d son t e r r a i n , aus s i tô t ou peu d e t e m p s a p r è s 
» la cessat ion d e l ' i n t e r r u p t i o n , la possession n e cesse 
» p a s d ' ê t r e c o n t i n u e (2) . 

34G. La c o n t i n u i t é d e la possession conse rvée p a r 
des ves t iges est é g a l e m e n t i n h é r e n t e à u n e p l a n t a t i o n 
d ' a r b r e s , e t , si ces a r b r e s son t p l a n t é s à m o i n d r e 
d i s t a n c e q u e cel le q u i es t p r e sc r i t e p a r l ' a r t i c l e 071 
du Code N a p o l é o n , l eu r d u r é e t r e n t e n a i r e les m e t à 
l ' abr i d e la d i spos i t i on d e l ' a r t i c l e 0 7 2 d u m ê m e 
Code (5) . 

On a ob jec té c o n t r e ce t t e déc is ion q u e la possess ion 
n ' e s t pas u n i f o r m e d a n s sa c o n t i n u i t é ; q u e l ' a r b r e , 
d a n s sa j e u n e s s e , ne c a u s e a u c u n p r é j u d i c e au voisin ; 
q u e ce n ' e s t q u ' a p r è s avoir p r i s son d é v e l o p p e m e n t , 

(1) Dali., 28 , 1, 342. 
(2) Jungc M. Vazeillc, l 1, p. 199 et 200, n° 179 . Je cite un 

au t re exemple analogue, infrà, n° 409. • 
(3) M. Pardessus,* Servit , p . 292 et 293. M. Toull ier , t . 5 , 

n 8 515. M. Vazeille, t . 1, p . 128 et 129. M. Duranlon, t. 5 , 
il" 590. Cassat. , req . , 9 ju in 1823 (Dalloz. Servit., p. 50. Si rey, 
20, I , 170), et 9 juin 1825 (Dali., 25, 1, 357 et 338), Toulouse, 
9 décembre 1820 (Sirey, 27 , 2 , 210) . 



p e n d a n t t r e n t e a n n é e s d e c r o i s s a n c e , q u ' i l é t e n d ses 
b r a n c h e s au l o i n , et d e v i e n t u n e cause d e d o m -

m M a i s ( 1 i e r a i s o n n e m e n t es t f a u t i f . L'accroissement 
p rog re s s i f d e l ' a r b r e es t u n e cond i t i on d e sa n a t u r e , 
le voisin a d û s 'y a t t e n d r e . L a p r u d e n c e l u . t a i s a i t u n 
devo i r d e r é c l a m e r ; son s i l ence é q u i v a u t a u n a c q u i e s -
c e m e n t . C ' e s t a ins i q u e , l o r s q u ' u n e s e r v i t u d e a n -
n o n c e et A c o n s e r v e p a r des ves t iges , le p r o p r i e a. e 
( m ' o n v e u t a s s e r v i r n ' é p r o u v e pas t o u j o u r s u n d o m -
m a g e a c t u e l ; m a i s la c a u s e d u d o m m a g e e s t la m e -
n a ç a n t e e t h o s t i l e p o u r l ' a v e n i r . 1 n e f a u t p a s a t t e i -
d r e , p o u r se p r é m u n i r c o n t r e u n d a n g e r , q u e le m a 
soi t c o n s o m m é : il f a u t savoi r le p r é v e n i r . Vigilantibus 
jura scripla mnt. 

N o u s f e r o n s o b s e r v e r , d u r e s t e , q u e l e c o m m e n c e -
m e n t d e la p r e s c r i p t i o n n e d a t e p a s m v a r i a b l e m e n t 
d u j o u r d e la p l a n t a t i o n des a r b r e s . Cet te p l a n t a t i o n 
p e u t ê t r e i g n o r é e d u vois in ; u n m u r p e u t l a m a s q u e r , 
u n e h a i e é p a i s s e p e u t en i n t e r c e p t e r la v u e . On dev ra 
se s o u v e n i r q u e la c o n t i n u i t é n ' e s t pas la s e u l e c o n -
d i t i on r e q u i s e p o u r la p o s s e s s i o n ; q u il i a u t aus s i 
q u ' e l l e soi t p u b l i q u e (2) : on i n t e r r o g e r a d o n c les c i r -
c o n s t a n c e s , p o u r c o n n a î t r e l ' i n s t a n t j p p r o x i m a t . l ou 
l ' a r b r e se s e r a m o n t r é à d é c o u v e r t ( 5 ) . 

(1) Duval, de lleb. dubiis, t . 8, p. 51. Mornac, ad leg. 15, D. 

Fin. reg. 

(!) MM "pardessus et Vazeille, loc. cil. Voy. un ar rê t d 'Amiens 
du 2 décembre 1821, dans Sirey, 22 , 22 97. Du reste, je dois 
faire r e m a r q u e r que, d 'après la jur i sprudence , celui qui a acquis 
le droit .le conserver des arbres à liante tige, plantes a u n e distance 
des fonds voisins moindre que la distance legale, n a pas ac-
quis le riftit de les remplacer pa r cVavUres dans le cas o,i ces 
arbres viendraient à pér i r ou a être arraches. Renne» i » ] " •» 
187,8, Bourges 8 décembre 1841, Doua. 4 avril l 8 4 o Caen 
o-> juillet 1845; Rei. 28 novembre 1855 Devill., 3 8 , 2. o 2 b , 
42 2 , 4 5 5 ; 45 , 2 , 5 0 5 ; 4 0 , 2 , 6 0 9 ; 54, 1, 37). Mais c'est un 
point sur lequel les auteurs sont loin d 'être d accord. 
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3 4 7 . L ' a r b r e a y a n t u n e fois a c q u i s le d r o i t d ' ê t r e 
r e s p e c t é , le p r o p r i é t a i r e vois in , q u i es t i n c o m m o d é p a r 
l ' a v a n c e m e n t d e ses b r a n c h e s , p o u r r a - t - i l c o n t r a i n d r e 
ce lu i à q u i il a p p a r t i e n t à les c o u p e r , s ' i l a sou f f e r t 
p e n d a n t t r e n t e ans q u ' e l l e s c o u v r i s s e n t d e l e u r o m b r e 
son h é r i t a g e ? 

M. P a r d e s s u s (1) é n o n c e q u e la p re sc r ip t ion n e p e u t 
ê t re i n v o q u é e , e t il jus t i f ie ce t te p ropos i t i on p a r la c i -
ta t ion d ' u n a r r ê t d e la Cour d e cassa t ion (2) du 31 s e p -
t e m b r e 1 8 1 0 . Mais ce t te déc i s ion es t c i t ée à t o r t ; e l le 
est r e n d u e d a n s u n e espèce où l ' on n e s ' é t a i t pas p r é -
valu d e la p r e s c r i p t i o n c o n t r e le d r o i t de f a i r e coupel-
les b r a n c h e s f a i s a n t sa i l l i e . L a Cour d e cassa t ion en 
fa i t e l l e - m ê m e l ' o b s e r v a t i o n . 

M. Vazei l le su i t l ' o p i n i o n d e M. P a r d e s s u s , en la 
m o t i v a n t avec p l u s d e d é v e l o p p e m e n t (5 ) ; i l p e n s e 
q u e l ' e x t e n s i o n des b r a n c h e s es t t r op l e n t e e t t r op 
success ive p o u r c o n s t i t u e r u n e possess ion c o n t i n u e . 
D ' a i l l e u r s le p r o p r i é t a i r e s u r le fonds d u q u e l t o m b e n t 
les f r u i t s a le d r o i t d e les g a r d e r , e t l ' on p e u t fo r t b i e n 
s u p p o s e r q u ' i l n ' a s o u f f e r t les b r a n c h e s a u - d e s s u s d e 
son sol q u ' à r a i s o n d e cet é m o l u m e n t q u ' i l en a t t e n -
d a i t . 

Mais ces r a i s o n n e m e n t s ne s o n t pas su f f i s an t s p o u r 
f a i r e r e j e t e r la possess ion d ' u n e m a n i è r e a b s o l u e . 

D ' a b o r d , j e dis q u e le d r o i t d u vois in d e f a i r e cou-
p e r l es b r a n c h e s i n c o m m o d e s p a r l e u r ex tens ion n ' e s t * 
p a s u n e s i m p l e f a c u l t é , ca r il se t r a d u i t en u n e a c -
t ion (4) , et d è s lo r s il est a u t r e chose q u ' u n e f a c u l t é 
q u i , c o m m e j ' a i d i t c i -dessus , se r é s o u t en p u r fa i t (5) . 

E n s u i t e , p o u r q u o i la possess ion d e s b r a n c h e s q u i 
v i e n n e n t o m b r a g e r le fonds l i m i t r o p h e , e t q u i font 

(1) P. 296, n" 196. 
(2) Dalloz, Servit., p . 51. Sirey, 1 1 , 1 , 81 . 
(5) P. 152. 
(4) Art. 672, C. Nap. 
(5) N 0 ' 112 et 121. 



p a r t i e m ê m e d e l ' a r b r e , p r o p r i é t é de ce lu i s u r le sol 
d u q u e l il e s t p l a n t é , n e s e r a i t - e l l e p a s c o n t i n u e . L s t -
ce p a r c e q u ' e l l e s o n t en e l les le p r i n c i p e d u n d é v e -
l o p p e m e n t p r o g r e s s i f ? Mais n o u s avons v u t o u t a 
l ' h e u r e q u e c e n ' e s t p a s là u n e o b j e c t i o n s e r i e u s e (1 j . 
S a n s d o u t e , t a n t q u e les b r a n c h e s n e s e r o n t p a s assez 
a v a n c é e s p o u r f a i r e d o m m a g e , la p r e s c r i p t i o n n e com-
m e n c e r a p a s . Mais n o u s s u p p o s o n s q u e l e u r c r o i s s a n c e 
es t p a r v e n u e à u n d e g r é s u f f i s a n t p o u r m o t i v e r 1 a p -
p l i ca t ion d e l ' a r t i c l e 6 7 2 d u Code N a p o l é o n . E h b i e n ! 
i imis d i s o n s q u e , d a n s ce t t e h y p o t h è s e , l e d é v e l o p p e -
m e n t u l t é r i e u r d e s b r a n c h e s n e c h a n g e r i e n a la c o n -
t i n u i t é d e la p o s s e s s i o n . Quo i d o n c ! v o u s p o u v i e z d e -
m a n d e r la c o u p e d e ces b r a n c h e s l o r s q u ' e l l e s é t a i e n t 
m o i n s g r a n d e s ; v o t r e i n t é r ê t é t a i t d é j à n e , i l é t a i t 
p r e s s a n t ; e t c e p e n d a n t v o u s l 'avez n é g l i g é ; v o u s avez 
s o u f f e r t p e n d a n t d ix a n s q u e l e m a l f i l d e s p r o g r e s q u i 
é t a i e n t d a n s sa n a t u r e et q u e v o u s dev iez p r é v o i r , e t 
vous p r é t e n d e z t r o u v e r u n e e x c u s e d a n s v o t r e s i l e n c e 
o b s t i n é , s i l e n c e q u e n ' a p u v o u s d é t e r m i n e r à r o m p r e 
le dommage d e v e n u d e j o u r en j o u r p l u s c o n s i d e r a b l e . . . 

A p r è s c e l a , il f a u d r a vo i r s i , d a n s le c o u r s de t r e n t e 
a n s , les b r a n c h e s n 'ont , j a m a i s é t é é m o n d é e s , si le p r o -
p r i é t a i r e d e l ' a r b r e n ' a pas c o m p r i m é l e u r e s s o r p o u r 
p r é v e n i r l e s r é c l a m a t i o n s d u v o i s i n : d a n s c e ca s , la 
p o s s e s s i o n n e p o u r r a ê t r e q u a l i f i é e de p o s s e s s i o n c o n -

• t i n u e . Mais , s ' i l n ' y a e u a u c u n e i n t e r r u p t i o n d a n s 
l e u r d é v e l o p p e m e n t d o m m a g e a b l e s u r le f o n d s q u ' e l l e s 
o m b r a g e a i e n t , la q u e s t i o n d e c o n t i n u i t é ne m e p a r a î t 
p a s d o u t e u s e . 

On p o u r r a aus s i t e n i r c o m p t e d e s c i r c o n s t a n c e s 
accesso i r e s . M. Vaze i l l e e n fa i t v a l o i r u n e q u i n ' e s t 
p a s s a n s g r a v i t é : l e d r o i t d e - p e r c e v o i r l e s f r u i t s t o m -
b é s n a t u r e l l e m e n t . Il n e s e r a p a s i m p o s s i b l e d ' y vo i r 
la p r e u v e d ' u n e s i m p l e t o l é r a n c e i n t é r e s s é e d e l à p a r t 
d e c e l u i q u i a c ru q u e la c u e i l l e t t e d e ces f r u i t s le dé -

(1) Suprà, n° 546. 

d o m m a g e a i t de l ' o m b r e q u e ce t a r b r e lu i a p p o r t a i t ; 
m a i s , si l ' a r b r e n e d o n n e pas d e f r u i t , o u si ce n ' e s t 
pas u n f r u i t i e r , q u e d e v i e n d r a l ' o b j e c t i o n d e M. V a -
zei l le? 

3 4 8 . N o u s v e r r o n s , s o u s les a r t i c l e s 2 2 5 4 e t 2 2 5 5 , 
d ' a u t r e s q u e s t i o n s q u i se r a t t a c h e n t à la c o n t i n u i t é d e 
la p o s s e s s i o n . 

5 4 9 . T a s s o n s m a i n t e n a n t à la s e c o n d e c o n d i t i o n 
exigée p a r n o t r e a r t i c l e , c ' e s t q u e la p o s s e s s i o n ne soi t 
^ a s i n t e r r o m p u e . 

La n o n - i n t e r r u p t i o n d e la possess ion se l i e g sa 
c o n t i n u i t é : il n ' y a pas d e posses s ion c o n t i n u e si e l l e 
est i n t e r r o m p u e ; m a i s l ' i n t e r r u p t i o n s ' e n t e n d p l u s 
p a r t i c u l i è r e m e n t d ' u n e s o l u t i o n d e c o n t i n u i t é o p é r é e 
p a r l e fa i t d ' a u t r u i ou p a r la r e c o n n a i s s a n c e é m a n é e 
d u p o s s e s s e u r . N o u s r e n v o y o n s à l ' a r t i c l e 2 2 G 3 e t su i -
v a n t s les e x p l i c a t i o n s a u x q u e l l e s n o u s d e v o n s n o u s 
l iv re r s u r l ' i n t e r r u p t i o n ; n a t u r e l l e e t l ' i n t e r r u p t i o n 
c iv i l e . 

5 5 0 . La t r o i s i è m e c o n d i t i o n p o u r q u e la posses s ion 
e n g e n d r e la p r e s c r i p t i o n , c ' e s t q u ' e l l e so i t paisible. 

On e n t e n d p a r p o s s e s s i o n p a i s i b l e Celle q u i n ' e s t 
pas v i c i é e p a r la v i o l e n c e , e t q u i n ' e s t pas t r o u b l é e p a r 
u n d r o i t r iva l r é c l a m a n t c o n t r e e l l e ; m a i s ceci a b e -
soin d ' e x p l i c a t i o n . 

Il y a d e s a u t e u r s q u i c o n f o n d e n t la possess ion pa i -
s i b l e avec la posses s ion n o n i n t e r r o m p u e ; d e ce n o m -
b r e es t P o t h i e r (1) . U r o d e a u , e n c o m m e n t a n t l ' a r t i -
c l e 1 1 5 d e la c o u t u m e d e P a r i s , q u i v o u l a i t q u e le 
p o s s e s s e u r e u t j o u i franchement et sans inquictation, 
d i s a i t a u s s i : « Si n o u s c h e r c h o n s e n d r o i t la fo rce e t 
» l ' é n e r g i e d e s m o t s inquiéter e t inquiétation, d o n t 
» u s e la c o u t u m e , n o u s t r o u v e r o n s q u e c ' e s t u n t rou -
» h ic , u n e v e x a t i o n , u n e i n t e r p e l l a t i o n , u n e d e m a n d e 
» j u d i c i a i r e . U l p i e n , en la loi 5 , § 1 , 1 ) . de Liber, le-
» gatâ, d i t : Du m à correo meo petitur, ego INQUIETOR; 

(I) Prescript., n° 38. 



» le m ê m e , en la loi u n i q u e , I ) . Utrubi: I'tis in hoc 
» interdicto vincat, qui nec vi nec clàm, nec precarià, 
» dum super hoc ab adversario INQUIETATUR possessio-
» nem habet; l e m ê m e , e n la lo i 4 9 , § 1 , 1 ) . Si quid 
» in fraude patron, : Emptorcm non esse fabianâ INQUIE-
Ï TANDUM, e t c . , e t nos lois u s e n t souven t d e ce m o t en 
* m a t i è r e d e p r e s c r i p t i o n , c o m m e en la loi, C. de 
» Prœscript. longi temporis, e t P a u l , l i b . 5 , Sent. , t . 2 , 
» de Usucap., § u l t . J e la isse les a u t r e s textes ci tés p a r 
«•M. Br i s son , l i b . 9 , de Verb, signif., ce q u i i n d u i t 
» q u e r i n q u i é t a l i o n n e se fait p o i n t p a r u n s i m p l e 
» ac t e e x t r a j u d i c i a i r e , e t c . (1) » P u i s il a j o u t e (2) : T o u t 
» ce q u i a é té d i t c i - d e s s u s est d e r i n q u i é t a l i o n ou in-
» t e r r u p t i o n c i v i l e ; q u a n t à l ' i n t e r r u p t i o n n a t u r e l l e , 
» e l l e e m p ê c h e s a n s d i f f i cu l t é la p r e s c r i p t i o n . Quum 
» quis de possessione videjicitur, vel alieni res eripitur, 
» quo casu non adversùs eum tantùm, qui eripit inter-
» rumpitur possessio, sed advenus omnes. ( L . 5 . de Lsur-
» pal.) » 

On voit p a r là q u e B r o d e a u n e fa i t pas d e d i f f é r ence 
e n t r e l ' i n q u i é t a t i o n e t l ' i n t e r r u p t i o n . 

Mais j e n ' h é s i t e p a s à d i r e q u e l ' a r t i c l e 2 2 2 9 a un 
a u t r e s ens . A v a n t d ' e x i g e r u n e possess ion p a i s i b l e , 
ce t a r t i c le avai t d é j à i m p o s é la cond i t i on d ' u n e pos-
sess ion non i n t e r r o m p u e : il n ' y a pas d e p l é o n a s m e 
d a n s sa r é d a c t i o n , e t ce se ra i t lui en p r ê t e r un q u e d e 
f a i r e r e n t r e r la posses s ion p a i s i b l e d a n s la possess ion 
11011 i n t e r r o m p u e . Q u e l l e p e n s é e a- t - i l d o n c vou lu ex-
p r i m e r ? 

D ' a b o r d , p o u r q u e la possession soit pa i s ib l e , il f au t 
q u e , d a n s son o r i g i n e , e l le n e soit p a s vic iée p a r la 
v i o l e n c e ; c ' es t ce q u e les a n c i e n n e s c o u t u m e s e x p r i -
m a i e n t p a r ces m o t s : nec vi (3), e m p r u n t é s à u n e for-

(1) Sur Pa r i s , a r t . 115. 
(2) Loc. cit., n° k, in fine. 
(3) I.oisel, liv. 5 , t . 4 , n" 10. Cout. de Valois , ar t . 110. Voy. 

suprà, ir 300 (note). 

m u l e des p r é t e u r s r o m a i n s (1 ) . ¡Nous ve r rons b i en tô t 
q u e l ' a r t i c l e 2 2 5 5 e x p r i m e la m ê m e idée . . 

Mais il n e su f f i t pas q u e la possess ion soit e x e m p t e 
d e v io lence p o u r q u ' e l l e so i t p a i s i b l e , sans quo i n o u s 
t r ouve r ions ici u n n o u v e a u p l é o n a s m e e n t r e l ' a r t i c l e 
2 2 2 9 et l ' a r t i c le 2 2 5 5 . U n e possess ion peu t é c h a p p e r 
au r e p r o c h e d e v io lence , et c e p e n d a n t n ' ê t r e pas p a i -
s ib le . P a r e x e m p l e , il e s t c e r t a i n , en d ro i t , q u ' i l n 'y 
a d e possess ion v io l en te q u e ce l le q u i a é té c o n q u i s e 
p a r la force , et q u i a , à son o r i g i n e , la s o u i l l u r e de la 
vio lence . Q u a n t à ce l le q u i , pa i s ib le d a n s son b e r c e a u , 
se conserve p a r la fo rce , e l l e n ' e s t p a s v i o l e n t e dans 
le sens de l ' a r t i c l e 2 2 3 3 , d ' a cco rd avec les lois r o m a i -
n e s (2) . Qui u e c o m p r e n d , en ef fe t , q u e le possesseur 
a le d ro i t d e r e p o u s s e r ce lu i q u i v e u t lui en leve r sa 
j o u i s s a n c e , et q u ' i l n e c o m m e t pas un ac te b l â m a b l e 
en se m a i n t e n a n t dans sa possess ion? S ' i l n ' e s t t r o u b l é 
q u ' u n e fois ou d e u x , d a n s le c o u r s d e longues a n n é e s , 
p a r des t en ta t ives d ' u s u r p a t i o n , et q u ' i l les a i t c o m -
p r i m é e s p a r la f o r c e , n o n - s e u l e m e n t sa possession n e 
se r a pas v io l en t e , ma i s e l l e sera p a i s i b l e ; car ces t rou-
bles n ' o n t r i e n eu d 'assez g r a v e e t d ' assez f r é q u e n t 
p o u r c o n s t i t u e r u n e v é r i t a b l e e t s é r i euse inquiétation. 
Mais s u p p o s o n s q u e le pos se s seu r soi t tous les a n s vexé 
p a r u n rival q u i , se p r o c l a m a n t h a u t e m e n t p r o p r i é -
t a i re , d e s c e n d en a r m e s s u r les l i eux , s ' e m p a r e d e s 
réco l t es , e t q u ' i l fa i l le a u t a n t de fois l iv re r c o m b a t 
p o u r va inc r e ses a g r e s s i o n s : a s s u r é m e n t , on f a u s s e r a i t 
le sens n a t u r e l des m o t s , si l ' on sou t ena i t q u e ce pos-
s e s s e u r , q u o i q u e n ' a y a n t pas la issé i n t e r r o m p r e sa 
possess ion , q u o i q u e n ' é t a n t pas m ê m e u n p o s s e s s e u r 
v io l en t , est c e p e n d a n t u n pos se s seu r pa i s ib l e (5) . Les 

(1) Nec vi, nec clàm, nec precarib. Ulp . , liv. 1 , § 9 , D. ut 
possidetis. 

(21 Infrà, n° 418, et suprà. n° 550. Sic M. Marcadé, a r t 2229-
2254 , n° 4 . 

(5'^ Infrà, n" 540. 



c o n t r a d i c t i o n s on t é t é t r o p r é i t é r é e s e t t rop flagrantes 
p o u r n e ^ a s r e n d r e sa j o u i s s a n c e i n q u i è t e . Une p o s -
sess ion q u i n e p e u t se d é f e n d r e q u e les a r m e s à la 
m a i n , q u i 11e s e sou t i en t q u e pa r la supé r io r i t é d e s 
fo rces , n ' e s t p a s u n e possession pa i s ib le . S a n s d o u t e , 
je ne v o u d r a i s p a s a l le r j u s q u ' à d i r e avec l ' e m p e r e u r 
C o n s t a n t i n : « Earn dici légitimant possessionem (¡uœ 
OMNIUM ADVERSARIORUM SILENTIO ET TACITURNITATE F I R -

MATUR ( 1 ) : » c ' e s t a l l e r b e a u c o u p t r o p lo in , e t q u e l -
q u e s r é c l a m a t i o n s isolées e t r é d u i t e s au s i l ence , que l -
q u e s vo ies d e fa i t r epoussées p a r des voies d e fa i t 
c o n t r a i r e s , n e d e v r a i e n t pas ê t re cons idé rée s c o m m e 
r e n d a n t la possess ion i n q u i è t e i?t a g i t é e ; il n 'y a pas 
d e p r o p r i é t a i r e q u i soit à l ' abr i d e ces t r o u b l e s pas sa -
ge r s . Mais si les con te s t a t i ons é t a i en t é c l a t an t e s e t g é -
m i n é e s , si la possess ion n ' ava i t é t é q u ' u n e l o n g u e 
d i s p u t e a c c o m p a g n é e d e voies d e fai t , d e r ixes , d ' e m -
p i é t e m e n t s ou d ' e n t r e p r i s e s , e l l e m a n q u e r a i t d e ce 
c a r a c t è r e p a c i f i q u e q u e l ' a r t i c l e 2 2 2 9 exige d ' e l l e . Au 
s u r p l u s , les c i r c o n s t a n c e s d o i v e n t ê t r e consu l t é e s avec 
soin p a r le j u g e . Nous n 'avons pas eu la p ré t en t i on d e 
d o n n e r ici u n t ab l eau q u i exclue tous les a n t r e s cas 
d e t r o u b l e ; n o t r e b u t a é té d e m o n t r e r la d i f f é r ence 
q u i ex i s te so i t e n t r e l ' a r t i c l e 2 2 2 9 et l ' a r t i c l e 2 2 3 5 , 
soit e n t r e la t r o i s i è m e et la d e u x i è m e condi t ion ex igée 
pa r le p r e m i e r d e ces ar t ic les . 

5 5 1 . Il f a u t , en q u a t r i è m e l i e u , q u e la possess ion 
soit p u b l i q u e , nee clàm. 

L a c l a n d e s t i n i t é est 1111 obs t ac l e r ad i ca l à la p r e s -
c r i p t i o n ; c a r l e s in té ressés q u i n ' o n t pas c o n n u la 
pos se s s ion , o c c u p é e d e se d é r o b e r aux r e g a r d s , son t 
e x c u s a b l e s d e n e l ' avoi r p a s e m p ê c h é e . 

Q u ' e s t - c e q u e la c l andes t in i t é? Clàmpossidere cum 
dicimus qui furtive ingressus est possessionem, igno-
rante eo quem sibi controversiam facturum suspicabatur, 

(1) L . Nemp, 10, C. de Acq. posses. 

etnefaceret, timebat (1) . La c o u t u m e d e M e l u n ( 2 ) dé-
finissait a ins i la possess ion p u b l i q u e : « Quand aucun 
» a joui, au vu et au sçu de tous ceux qui l'ont VOULU 

» VOIR ET SÇAVOIR ( 5 ) . » 

C'es t p o u r q u o i si q u e l q u ' u n , p o u r a g r a n d i r ses 
caves , en a fou i l l é u n e sous le t e r r a i n d e la m a i s o n 
vo i s ine , et l ' a u n i e a u x s i e n n e s , sans q u e le p r o p r i é -
ta i re s 'en soit a p e r ç u , e t s i , d e p u i s , il a v e n d u sa mai -
s o n telle qu'elle se poursuit et se comporte, q u o i q u e l ' a c -
q u é r e u r a i t possédé d e b o n n e foi la cave q u i a é t é 
fou i l l ée a in s i q u ' i l vient d ' ê t r e d i t , il n e p o u r r a l ' a c -
q u é r i r pa r la p r e s c r i p t i o n , ce t t e possess ion n ' é t a n t 
p a s u n e possession p u b l i q u e (4). L ' a r t i c l e 2 5 5 d e la 
c o u t u m e d ' O r l é a n s d isa i t : « F o u i l l e m e n t d e t e r r e , 
» g r a t t e m e n t n ' a t t r i b u e n t , par quelque laps de 
» temps que ce soit, d ro i t d e possess ion à ce lu i q u i 
» •aura fai t l a d i t e e n t r e p r i s e (5). » 

5 5 2 . La q u e s t i o n s u i v a n t e a é té sou levée devan t 
la c o u r i m p é r i a l e d e P a r i s , et e l le y a é té d é c i d é e p a r 
u n a r r ê t d u 2 8 févr ie r 1821 (C), d o n t il e s t i m p o r t a n t 
d e d i s c u t e r les c o n s é q u e n c e s , p a r c e q u e la d i f f i c u l t é 
se p r é s e n t e f r é q u e m m e n t d a n s les c o n t r é e s où la p r o -
p r i é t é est fo r t d iv i sée . 

Devesvres , p r o p r i é t a i r e d ' u n c h a m p a n c i e n n e m e n t 
c o m p o s é d e t r en te - s ix p e r c h e s , r e c o n n u t , p a r su i t e 
d ' u n a r p e n t a g e , q u ' i l n ' e n con tena i t q u ' e n v i r o n v ingt -

(1) L. 6, D. de Acq. posses. Cujas, sur cette loi, p . 1288, col. I, 
Dunod, p. 31. 

(2) Art . 170. , . ^ , 
(3 Vou , au surplus , les Pand. de Pol luer , sur le l i t re : Quod 

ri ovt clàm (t. 1, p . 234*. Voy. inf> à, n° 508, un exemple re-
marquable . 

(4) Pol luer , Prescript., n° 57. 
(5) Jlinge arrêt du parlement de Paris du 10 juin 1 /5o, rendu 

dans une espèce à peu près semblable à celle r appor tée par Po-
l luer . [Réperl.. Prescript., p . 520). 

(Ci Ilalloz, Prescript.. p . 249. Palais, t. 23 . p. 104. Sirey, 22, 
2 , 110. Junge au t re a r rê t , 50 novembre 1825. Palais, t. 15, 
p. 081. 
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h u i t Cet te d i m i n u t i o n d e c o n t e n a n c e p r o v e n a i t , sui -
v a n t lu i , d ' e m p i é t e m e n t s success i f s o p é r é s p a r M a r -
t in et Legr i s , d o n t le c h a m p l i m i t r o p h e s 'é ta i t a g r a n d i , 
p a r ce m o y e n , b i e n au de l à de l e u r s t i t res . Ass ignés 
p a r Devesvres , ces i n d i v i d u s o p p o s è r e n t la p r e sc r ip -
t ion, et o f f r i ren t la p r e u v e d ' u n e possession t r e n l e -
n a i r e . Mais le t r i b u n a l d e p r e m i è r e in s t ance de la 
S e i n e déc la ra ce t t e o f f r e i n a d m i s s i b l e , a t t e n d u q u ' i l 
s ' ag i s sa i t d ' u s u r p a t i o n s g r a d u e l l e s , p r e s q u e t o u j o u r s 
i m p e r c e p t i b l e s , e t n e d o n n a n t l ieu q u ' à u n e posses-
s ion c l a n d e s t i n e ; q u ' u n e p a r e i l l e possess ion , q u e l q u e 
l o n g u e q u ' e l l e so i t , n e p e u t j a m a i s fa i re s u p p o s e r , d e 
la p a r t d u p r o p r i é t a i r e , l ' a b a n d o n d e ses d r o i t s . 

S u r l ' a p p e l , voici c o m m e n t Devesvres sou tena i t le 
b i e n j u g é . 

L ' a r t i c l e 2 2 2 0 ex ige q u e la possess ion r é u n i s s e p lu -
s i eu r s cond i t ions . 

11 f au t d ' a b o r d q u ' e l l e soit c o n t i n u e ; or , il est sen-
s ib le q u e cel le d e s a p p e l a n t s , v a r i a b l e e t m o b i l e d e 
sa n a t u r e , m a n q u e d e ce c a r a c t è r e : la c o n t i n u i t é 
d ' u n e tel le possess ion é c h a p p e p r e s q u e t o u j o u r s à 
l 'observa t ion , et les t é m o i g n a g e s son t i m p u i s s a n t s 
p o u r l ' é t a b l i r d ' u n e m a n i è r e c e r t a i n e . 

Il f a u t , d e p l u s , q u e la possess ion n e soi t pas é q u i -
v o q u e ; ma i s , d a n s l ' e spèce , c o m m e n t Mar t in e t L e -
gr i s p o u r r a i e n t - i l s é t a b l i r l ' o r i g i n e de l e u r posses s ion , 
les p rog rè s q u ' e l l e a f a i t s , l ' é p o q u e p r é c i s e q u i do i t 
s e rv i r de po in t d e d é p a r t p o u r la p r e s c r i p t i o n d e cha-
q u e sect ion du t e r r a i n u s u r p é ? 

E n f i n , il f au t la p u b l i c i t é ; m a i s ce l l e cond i t ion est 
n é c e s s a i r e m e n t é c a r t é e p a r la n a t u r e m ê m e d e la pos-
sess ion , q u i p r e n d n a i s s a n c e d a n s les u s u r p a t i o n s s u r 
le fonds d ' a u t r u i . O n - s e n t en effet q u e ce t t e posses -
s ion est e n v i r o n n é e d e m y s t è r e , l en te , i m p e r c e p t i b l e 
d a n s sa m a r c h e . 

S u r ces r a i sons , la c o u r i m p é r i a l e con f i rma les m o -
tifs des p r e m i e r s j u g e s . 

J e n ' a f f i r m e r a i pas q u e le t r i b u n a l e t la cour o n t 
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ag i avec t rop d e p r o m p t i t u d e ; c a r d a n s des q u e s t i o n s 
q u i g isent tou t e n t i è r e s en fa i t s , l ' exposé s u c c i n c t q u e 
d o n n e n t les a r r ê t i s t e s n e fait pas p é n é t r e r assez p r o -
f o n d é m e n t d a n s le c œ u r d e l ' a f fa i re , pou r en p a r l e r 
c o m m e le fe ra i t le t é m o i n d e s d é b a t s . N é a n m o i n s il 
m e s e m b l e , d u m o i n s en p r e n a n t le p rocès d a n s l ' é t a t 
r e t r acé p a r les r e c u e i l s , q u e les m a g i s t r a t s on t p e u t -
ê t r e p r é j u g é u n p e u t r o p b r u s q u e m e n t le r é su l t a t d e 
l ' e n q u ê t e of fer te p a r les a p p e l a n t s , et s u p p o s é en fa i t 
ce q u i é ta i t en q u e s t i o n . Les a p p e l a n t s a r t i c u l a i e n t 
q u e , d e p u i s t r e n t e a n s , i ls p o s s é d a i e n t p u b l i q u e m e n t 
et p a i s i b l e m e n t six p e r c h e s d e p l u s q u e la c o n t e n a n c e 
i n d i q u é e p a r l eu r s t i t res : c ' é t a i t off r i r d e ju s t i f i e r 
q u e les u s u r p a t i o n s a v a i e n t p r é c é d é le p o i n t d e d é -
pa r t d e l à p r e sc r i p t i on , e t a s s u r é m e n t r i e n n ' é t a i t p l u s 

Ee r t i n e n t q u e d e tel les conc lus ions . N é a n m o i n s le t r i -
una l e t la c o u r r a i s o n n e n t c o m m e si les u s u r p a t i o n s 

a v a i e n t eu g r a d u e l l e m e n t l ieu p e n d a n t les t r en t e ans . 
N ' é t a i t - ce p a s d é p l a c e r la ques t ion e t f a i r e gr ief a'ux 
a p p e l a n t s ? P r e s q u e t o u j o u r s les c o n t e n a n c e s i n d i -
q u é e s d a n s les a n c i e n s t i t r e s son t i n e x a c t e s , e t l 'on 
sa i t q u e r i e n n ' e s t p l u s v a r i a b l e q u e les r é s u l t a t s ob-
t e n u s p a r les a r p e n t a g e s (1) : il ne f a u t d o n c pas se 
fa i r e u n sys t ème t r o p exc lus i f d e d é t a c h e r les actes 
éc r i t s d u fa i t d e la posses s ion , e t d e d o n n e r ' t o u t e l ' a u -
to r i t é aux t i t res e t r i e n aux j o u i s s a n c e s l o n g t e m p s 
r e s p e c t é e s ; c a r , à ce c o m p t e , il n 'y a u r a i t p r e s q u e pas 
d e p r o p r i é t a i r e q u i n e f û t t a x é d ' u s u r p a t i o n , p a s de 
c h a m p q u i n e f û t la m a t i è r e d ' u n p r o c è s , pas d e l i -
m i t e s q u i ne dev inssen t u n e cause d e d i s p u t e s , d e 
t r o u b l e s et d ' i n q u i é t u d e s . La possess ion est o r d i n a i -
r e m e n t la m e i l l e u r e i n t e r p r è t e des t i t r e s ; e l le s u p p l é e 
à l eu r s i n e x a c t i t u d e s , e l le c rée u n o r d r e de choses 
r e s p e c t a b l e , e t d o n n e des d ro i t s p r é c i e u x . Il f a u t en 
ten i r g r a n d c o m p t e , et j e crois q u e la cour d e P a r i s a 

(I ) Voy. mon Comm. de la Venie, t. 1, il01 358 et 339. 



eu p o u r e l le t r o p d e d é d a i n d a n s l ' e s p è c e d o n t il 
s'agit. 

5 5 5 . La c o u r c r a i g n a i t - e l l e q u e la p r e u v e d a n s la-
q u e l l e les a p p e l a n t s d e m a n d a i e n t à s ' e n g a g e r n e f u t 
t r o p d i f f ic i le à f a i r e ? Il es t pos s ib l e q u e ce la f û t a in s i 
d a n s le cas p a r t i c u l i e r ; m a i s il ne f a u d r a i t pa s c o n -
c l u r e d e ce cas à d ' a u t r e s . L e s c u l t i v a t e u r s o n t o r d i -
n a i r e m e n t s u r les l i m i t e s de s h é r i t a g e s d e s d o n n é e s 
pos i t ives . Un b u i s s o n , u n f r a g m e n t de h a i e , u n e p i e r r e , 
un a r b r e , u n a l i g n e m e n t , u n po in t q u e l c o n q u e d e r e -
p a i r e , p e u v e n t i n d i q u e r le po in t e x t r ê m e où la c u l t u r e 
s ' a r r ê t e d e p u i s t r e n t e o u q u a r a n t e a n s , e t , d a n s ce cas , 
lif p r e s c r i p t i o n do i t f a i r e m a i n t e n i r ces l i m i t e s , q u a n d 
m ê m e e l l e s s e r a i e n t h o r s d e s c o n t e n a n c e s f ixées p a r 
les t i t res . L e p a r t i le p l u s p r u d e n t est d o n c d ' a t t e n d r e 
le r é s u l t a t de s e n q u ê t e s . Si e l les d é p o s e n t d ' u n e pos-
sess ion c o n t i n u e , p u b l i q u e , d a n s de s l imi t e s c o n n u e s 
d e p u i s t r e n t e a n s , il 11e f a u d r a p a s h é s i t e r à se p r o -
n o n c e r en f a v e u r d e la p r e s c r i p t i o n , q u a n d m ê m e le 
t e r r a i n d i s p u t é s e r a i t d e p e u d ' i m p o r t a n c e ; l 'on n ' é -
c o u t e r a pas s u r t o u t le p r o p r i é t a i r e vo is in , qu i p r é t e n -
dra q u ' à r a i s o n d e l ' e x i g u ï t é d e la p a r c e l l e , l ' u s u r p a -
tion a é c h a p p é à sa s u r v e i l l a n c e , e t q u ' a i n s i la pos-
session m a n q u e d e p u b l i c i t é : on ne s a u r a i t , e n eife t , 
t r a n s f o r m e r e n ac t e s c l a n d e s t i n s u n e j o u i s s a n c e q u i 
s ' es t p r o d u i t e t i u g r a n d j o u r , e t ce s e r a i t t ou t r e n v e r -
se r q u e d e m e t t r e s u r le c o m p t e de la r u s e d ' a u t r u i la 
n é g l i g e n c e d o n t o n s ' e s t r e n d u c o u p a b l e e n v e r s soi-
m ê m e . Mais si les t é m o i n s n e p e u v e n t i n d i q u e r de-
p u i s c o m b i e n d e t e m p s les a n t i c i p a t i o n s o n t eu l i e u ; 
s ' i ls l a i s sen t -croi re q u e , p e n d a n t les t r e n t e a n s , e l les 
se s o n t a v a n c é e s d ' u n e m a n i è r e l e n t e , o c c u l t e , i m p e r -
c e p t i b l e ( I ) , on r e j e t t e r a la p r e s c r i p t i o n , et l ' on s ' en 

(1) Voy. a rgum. de l ' a r t . 556 du C. Nap. Junge MM. Solon, 
Servitude, n ° 7 4 ; Pardessus, t. 1, n° 126 ; Garnier , Act. posses., 
p. 1 6 2 ; Augier, Enc.ycl., t. 5, p. 210, n° 2 ; Carou, Art. posses., 
n° 67. 

r é f é r e r a a u x é n o n c i a t i o n s c o n t e n u e s d a n s les l i t r e s . 
T o u t e f o i s , j e crois q u e ces é n o n c i a t i o n s ne f e ron t loi 

q u e l o r s q u ' i l y a u r a de s ind ices i n t r i n s è q u e s d ' an t i c i -
p a t i o n ; c a r , j e le r é p è t e , les i nd i ca t i ons d e c o n s i s t a n c e 
s o n t h a b i t u e l l e m e n t t r o p f au t ive s p o u r s 'y a r r ê t e r 
a v e u g l é m e n t , s u r t o u t q u a n d il s ' ag i t de t i t r e s r é d i g é s 
à de s é p o q u e s r e c u l é e s , e t où les m e s u r e s n ' é t a i e n t 
p e u t - ê t r e p a s les m ê m e s q u e ce l l e s q u i p l u s t a r d on t 
é té m i s e s en v i g u e u r . E n u n m o t , il f a u t p r e s q u e tou -
j o u r s q u e l q u e c h o s e d e p l u s q u e d e s t i t r e s , d a n s l e s -
q u e l s la loi s u p p o s e f a c i l e m e n t u n e e r r e u r d ' u n v i n g -
t i è m e , p o u r se p l a i n d r e d ' u n e u s u r p a t i o n (1). 

5 5 4 . J e sa is q u e q u e l q u e s a u t e u r s f o n t u n e d i s t inc -
t ion e n t r e les e m p i é t e m e n t s d ' u n e c e r t a i n e i m p o r -
t a n c e e t c e u x q u i p o r t e n t s u r d e s q u a n t i t é s m i n i m e s . 
S ' a g i t - i l d ' u n e s p a c e d e t e r r a i n q u i p e u t p a s s e r d ' u n 
c h a m p à un a u t r e s a n s q u ' o n s ' en a p e r ç o i v e a i s é m e n t ? 
i ls c o n s i d è r e n t c o m m e c l a n d e s t i n e la possess ion m ê m e 
t r e n t e n a i r e ; m a i s , si le t e r r a i n es t p l u s c o n s i d é r a b l e , 
si le déf ic i t a é té s e n s i b l e , ils c o n s e n t e n t p l u s f a c i l e -
m e n t à l a i s se r r é g l e r la l i m i t e de s h é r i t a g e s p a r la 
l o n g u e posses s ion (2). On p e u t f o r t i f i e r ce i t e d i s t i n c -
t ion d e la d i s p o s i t i o n d e la f a m e u s e loi Quinqué pe-
dum, au C. Finium regundor., q u i , à ce q u e l ' on c ro i t , 
d é c l a r a i t i m p r e s c r i p t i b l e le pe t i t t e r r a i n d e c i n q p i e d s 
q u i , chez les R o m a i n s , s é p a r a i e n t les h é r i t a g e s vo is ins . 
Mais , d ' a b o r d , c e t t e loi es t fo r t o b s c u r e ; A c c u r s e avoua i t 
n e pas la c o m p r e n d r e , e t , p o u r s ' en e x c u s e r , il r a c o n -
ta i t q u e P i e r r e A b e i l a r d , ce s u b t i l a r g u m e u t a t e u r , q u i 
sava i t t ou t e s les c h o s e s q u ' o n sava i t d e son t e m p s , e t 
q u i se v a n t a i t d e d o n n e r le v ra i s e n s d e q u e l q u e loi 
q u ' o n l u i p r o p o s â t , n e laissa pa s d e r e s t e r c o u r t s u r 
u n e loi si c o u r t e , e t f u t c o n t r a i n t d e d i r e nescio, 
a v o u a n t e n ce p o i n t son i g n o r a n c e . L e s i n t e r p r è t e s 

(1) Art. 1619. 
(2) Dunod. p. 85 et 98. Henrys, I. 2 . p. 559. M. Yazeille, 

t . 1, p . 50. 
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p l u s m o d e r n e s o n t c ru q u ' e l l e n e r e j e t a i t q u e la 
p resc r ip t ion d e d ix e t v ing t a n s , e t non la p r e s c r i p -
t ion d e t r e n t e a n s , et c ' e s t l ' op in ion d e C u j a s (1), d e 
F a c h i n (2), d e B r e t o n n i e r (3). E n f i n , que l q u e soit le 
sens d e cet te lo i , e l le p e u t t e n i r à des usages nat io-
n a u x q u i n e son t pas a d o p t é s chez n o u s . Dunod fa i t 
m e n t i o n d ' u n a r r ê t d u p a r l e m e n t d e Di jon r e n d u e n t r e 
les c h a r t r e u x e t les r e l i g i e u x d e Cî t eaux , p a r l e q u e l , 
s a n s s ' a r r ê t e r a u x l i m i t e s d é s i g n é e s d a n s les a n c i e n s 
t i t r es , il f u t d i t q u e la d é l i m i t a t i o n se ra i t fa i te s u i v a n t 
l ' a n c i e n n e possess ion ( 4 ) . H e n r y s c i te u n e déc is ion 
s e m b l a b l e é m a n é e d u s i è g e p rès l e q u e l il exe rça i t les 
fonc t ions d ' avoca t du ro i (5). Il n 'y a pas d e j o u r où 
la q u e s t i o n n e soit j u g é e d e m ê m e p a r la c o u r de 
Nancy , s i t uée au m i l i e u d ' u n ressor t où les t e r r e s ont 
u n e g r a n d e v a l e u r , et où les m o i n d r e s parce l les d u sol 
sont d i s p u t é e s p a r les cu l t i va t eu r s avec u n e pass ion 
q u i a t t es te le vif s e n t i m e n t d e la p r o p r i é t é d o n t est 
i m b u e cet te p o p u l a t i o n l a b o r i e u s e . P o u r le pe t i t p r o -
p r i é t a i r e , u n si l lon a u n e v a l e u r t r è s - g r a n d e , e t il n e 
f a u t {»as j u g e r les i n t é r ê t s d e la classe agr ico le p a r les 
h a b i t u d e s d e la g r a n d e p r o p r i é t é . C o n s i d é r a b l e ou 
m i n i m e , le t e r r a i n l i t i g i eux do i t ê t re j u f f é d ' a p r è s d e s 
p r i n c i p e s i d e n t i q u e s , e t l ' e x i g u ï t é d e 1 e m p i é t e m e n t 
n ' e s t pas u n e ra ison d e l e r é p u t e r c l a n d e s t i n . T o u t 
d é p e n d , enco re u n e fois , d e s faits p rouvés p a r les en-
quê tes . Y a-t-il eu p u b l i c i t é d a n s la possess ion? on d i r a , 
avec D u n o d (6), a u p r o p r i é t a i r e q u i p r é t e n d q u e sa 
s u r v e i l l a n c e a é té en d é f a u t : « L e s p e r s o n n e s i n t é -
» ressées n ' o n t pas d ' e x c u s e en ce cas ; e l les son t p r é -
» s u m é e s avoir su ce q u ' e l l e s on t v r a i s e m b l a b l e m e n t 

• 

(1) Paratille, sur le titre du 0. Fininm regund. 
(2) Controv., p . 658, lib. 8 , c ap . 35. 
(5) Sur Henrys, toc. cit., p . 541, n° 9 . 
(4) P . 98. 
(5) Il est vrai qu'elle fut rendue sur ses conclusions con t ra i res 

[toc. cit.) 
(6) P. 33. 
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» p u savo i r ; il f a u t s ' i n f o r m e r d e ce à quoi l 'on a inté-
» rê l . Si on n e l 'a pas s u , on a d u le savoir q u a n d 
» l ' a c t e e s t p u b l i c : Nec enimperpetua cujusquam igno-
» rantia ferenda est, quœ potest discuti, et magna negli-
» gentia culpa est. » Tou te s les fois q u ' u n e chose se 
fait p u d i q u e m e n t , la c l andes t i n i t é est e x c l u e , et l 'on 
p r é s u m e la conna i s sance d e l ' a c t e chez ceux qu i ava i en t 
i n t é r ê t à - l e c o n n a î t r e : Prœsumitur enirn scientia in his 
quœ publicè fiunt (1). 

3 5 5 . On p e u t e n c o r e c i t e r c o m m e e x e m p l e d e pos-
sess ion c l a n d e s t i n e ce l l e du p r o p r i é t a i r e d o n t les a r -
bres p o u s s e n t des r ac ines s o u t e r r a i n e s d a n s le f o n d s 
vois in : celui d o n t l ' h é r i t a g e est g ê n é p a r ces excrois-
sances a d ro i t de les c o u p e r , a u x t e r m e s d e l ' a r t . 6 7 2 
d u Code N a p o l é o n . On n e p o u r r a i t p a r c o n s é q u e n t lui 
o p p o s e r u n e possess ion t r e n t e n a i r e : il n ' a pas é lé 
obl igé d e fou i l l e r son f o n d s p o u r savoir ce q u i se p a s -
sai t a u - d e s s o u s d e la s u r f a c e d u sol, e t le s é j o u r des 
rac ines en te r re a é t é c landes t in p o u r lui (2). 

D ' a i l l e u r s , j e pense q u e le d r o i t de c o u p e r les r a c i n e s 
est d e p u r e f a c u l t é ; il n e se t r a d u i t q u ' e n f a i t , et pas 
en a c t i o n . Sous ce nouveau r a p p o r t , a u c u n e p r e s c r i p -
t ion n e s a u r a i t m i l i t e r c o n t r e lui (3). 

5 3 6 . Si la possession a é té c l a n d e s t i n e d a n s le com-
m e n c e m e n t , e l le p e u t d e v e n i r p l u s t a rd p u b l i q u e et 
m a n i f e s t e . Dès ce m o m e n t , e l le est u t i l e p o u r p r e s -
c r i r e : c ' e s t l ' a r g u m e n t q u ' o n p e u t t i r e r d e l ' a r t i c le 2 2 3 3 
du C o d e , N a p o l é o n ( 4 ) . Les lois r o m a i n e s q u i d é c i d e n t 
le c o n t r a i r e , e t q u e M. Vazei l le n e m e pa ra î t pas avoi r 
p a r f a i t e m e n t c o m p r i s e s , n ' a r r i v e n t à d ' a u t r e s r é s u l t a t s 
q u e pa r ce q u ' e l l e s n ' e n v i s a g e n t que la possession né -
cessa i re p o u r u s u c a p e r , l a q u e l l e exigeai t la b o n n e foi (5). 

(1) Glose sur la loi 5, C. de Peric. tutor. Dunod. p. 53. 
(2) M. Vazeille, 1 . 1 , p . 151. 
(3) Suprà, nos 112 et 121. 
(4) M. Vazeille, p . 52. 
(5) Africanus, 1. 40, § 2 , D. de Acq. posses. Connanus , lib. 3 . 

cap. 1 o, n° 9. Jnfrà, n " 527 et 419. 



557 . Mais la possession p u b l i q u e d a n s le c o m m e n -
c e m e n t peu t -e l l e i m p u n é m e n t d e v e n i r c l a n d e s t i n e 
d a n s son c o u r s ? ou b i e n d i ra - t -on q u e , si e l l e se c a c h e 
p e n d a n t u n e p a r t i e d e sa d u r é e , e l le se ra i n su f f i s an t e 
p o u r p r e sc r i r e? 

Les lois r o m a i n e s on t e x p r e s s é m e n t p révu ce cas , 
e t e l les se p r o n o n c e n t en faveur d u possesseur : Is autern 
qui quum possideret non clàm, se celavit, in eu causa est 
ut non videatur clàm possidere. N O N ENIM RATIO O B T I -

NEND.E P O S S E S S I O N S , SED OR1GO NANCISCEND.E EXQUIRENDA 

EST. 

Afr i ca in n o u s a d o n n é u n e x e m p l e d e cet te r é g l é . 
J ' a c h è t e d e b o n n e foi a u p r è s d e Ti t ius u n esclave 

q u i vous a p p a r t i e n t , e t j e le possède a p r è s q u ' i l m ' a 
été l i v r é ; m a i s p l u s t a rd j ' a p p r e n d s q u e vous en ê t e s 
p r o p r i é t a i r e , et j e l e cache pour q u e vous n e le "r é c l a -
miez pas : j e n e do i s pas ê t r e cons idé ré c o m m e pos-
se s seu r c l a n d e s t i n (1 ) . 

D u n o d a d o p t e ce t t e déc is ion (2), ainsi q u e P o t h i e r , 
t rop enc l i n , en c e t t e m a t i è r e , à fa i re p l ie r son e s p r i t , 
o r d i n a i r e m e n t si j u d i c i e u x , à l ' e m p i r e des lois r o -
m a i n e s (3). On p e u t la for t i f ier pa r l ' a r t i c l e 2 2 6 9 d u 
Code N a p o l é o n , q u i se conten te q u e la b o n n e foi ait 
ex i s t é au m o m e n t d e l ' a cqu i s i t i on . 

Je n e p e n s e pas c e p e n d a n t q u e la déc is ion des lois 
r o m a i n e s p u i s s e ê t r e su iv ie , e t q u e l ' a r g u m e n t t i ré d e 
l ' a r t i c l e 2 2 6 9 soit c o n c l u a n t . La pub l i c i t é es t exigée 
dans la possess ion p o u r q u ' e l l e f r a p p e p a r son év i -
d e n c e ce lu i a u q u e l on p r é t e n d se s u b s t i t u e r . Mais ce 
b u t est-il r e m p l i si l e posses seu r , i n q u i e t d ' u n e p u b l i -
c i té m o m e n t a n é e , s ' e f force d e d i s s i m u l e r son d r o i t e t 
d e t r o m p e r la v i g i l a n c e d u p r o p r i é t a i r e ? P o u r r a - t - o n 
s u p p o s e r , e n p r é s e n c e d ' u n e j o u i s s a n c e q u i c h e r c h e à 

t ' t ) L . 40, § 2 , de Acq. posscs. Polliier, Pand,, t . 2 , p . 122, 
il0 8. 

(2) P . 52. 
(5) Possession, n° 28 . 

s ' e n v e l o p p e r dç t é n è b r e s , q u e le p r o p r i é t a i r e a r e n o n c é 
a son d r o i t ? 

On a r g u m e n t e des d ispos i t ions spéc ia les d u Code 
Napoléon en m a t i è r e d e b o n n e fo i ; m a i s q u e l l e d i f f é -
r ence ! La b o n n e foi est u n e cond i t i on tou te pe r sonne l l e 
au p o s s e s s e u r ; e l le n ' e s t q u ' u n e o p i n i o n , u n e c r o y a n c e 
i n t é r i e u r e ; c ' es t le s e n t i m e n t d u dro i t chez ce lu i q u i 
a un j u s t e t i t r e . Mais ce t te c i r cons t ance n ' e s t pas r e -
q u i s e p o u r é c l a i r e r le t i e r s c o n t r e q u i cou r t la p r e s -
c r i p t i o n ; il est d o n c ind i f f é ren t p o u r lui q u ' e l l e s ' a f -
fa ib l i s se , ou m ê m e q u ' e l l e d i spara i s se tou t à fa i t . Mais 
il n ' e n est pas d e m ê m e d e la p u b l i c i t é d e la posses-
sion : c ' es t là u n e cond i t ion d e s t i n é e à réag i r s u r lu i , 
à le m e t t r e en éveil , à sol l ic i ter son a t t e n t i o n ; si e l l e 
est s u p p r i m é e , o u , ce q u i est l a m ê m e chose , si on la 
r é d u i t à u n s i m u l a c r e p u é r i l , le b u t d e la loi n ' e s t p a s 
r e m p l i , et la p r e s c r i p t i o n n ' e s t p lus q u ' u n piège t e n d u 
a la p r o p r i é t é (1). « P a r cet te r èg le généra le , la pos-
» session ni la p r e s c r i p t i o n , d i t Coqu i l l e (2), n e sont 
» cons idé r ab l e s , q u a n d les ac tes n e sont ordinaires, 
» continus et BIEN A P P A R E N T S , et si la science de celui 
» qui y a intérêt n'y est (3) . » Q u a n d la possess ion 
flotte e n t r e des i n t e r m i t t e n c e s d e p u b l i c i t é e t d e c l a n -
des t in i t é , son i n c e r t i t u d e la r e n d é q u i v o q u e , e t p a r 
c o n s é q u e n t v ic ieuse , c o m m e nous le v e r r o n s a u x n u -
m é r o s 5 5 9 e t su iv an t s . 

3 5 8 . S u i v a n t D u n o d (4), on do i t ê t r e p l u s e x i g e a n t 
s u r les p r e u v e s d e p u b l i c i t é lo r squ ' i l s ' ag i t d e d ro i t s 
i n c o r p o r e l s , p a r e x e m p l e , d ' u s a g e e t d e s e r v i t u d e . Cet 
avis d e Dunod é ta i t s u r t o u t exce l l en t sous l ' e m p i r e d e s 
c o u t u m e s q u i a u t o r i s a i e n t l ' é t a b l i s s e m e n t d e s e r v i -
t u d e s d i s c o n t i n u e s et non a p p a r e n t e s p a r la p r e s c r i p -
t i o n ; m a i s on sai t q u e le Code s ' es t m o n t r é p l u s d i t -

« 

(1) C'est aussi l'avis de M. Vazeille, il0 4 8 . 
(2) Sur Nivernais , tit . 4 , ar t . 15. 
(3) Infrà, n" 508. 
(4) I». 55. 



ficile, e t qu ' i l r e p o u s s e , c o m m e é t a n t occul tes de p le in 
d ro i t ou suspec t s de f a m i l i a r i t é , tous les ac tes posses-
soires d e se rv i tudes l a t e n t e s e t d i s c o n t i n u e s q u i n e 
sont pas fondées s u r des t i t r e s . D u res te , 1 obse rva t ion 
de D u n o d p e u t encore t r o u v e r sa p l ace , a l éga rd des 
dro i t s d ' u s a g e d a n s les f o r ê t s , q u i , c o m m e n o u s le 
m o n t r e r o n s p l u s l a r d , p e u v e n t s ' a c q u é r i r p a r la p re s -
c r ip t ion (1). La su rve i l l ance es t d i f f ic i le dans les b o i s ; 
des p r o d u i t s p e u v e n t y ê t r e en l evés sans q u e le pro-
p r i é t a i r e en soit aver t i . On c o n s u l t e r a les c i r c o n s t a n -
ces , e t s u r t o u t l 'on a u r a so in d e d i s t i n g u e r les d ive rses 
e spèces d ' u s a g e . P r e s q u e tous son t su j e t s a dé l i v r ance 
(ar t ic les 119 , 1 2 0 , 1 7 9 , Code fo res t i e r ) . L a j ou i s sance 
d e c e u x - l à sera t o u j o u r s p u b l i q u e , p u i s q u e , a m o i n s 
q u ' e l l e n e soit d é l i c t u e u s e , e l l e ne p e u t avoir l ieu 
sans le concours d u p r o p r i é t a i r e . 

5 5 9 . Il f a u t , en c i n q u i è m e l i e u , q u e la possession 
soit non équivoque. L a posses s ion p e u t ê t r e é q u i v o q u e 
en p l u s d ' u n sens . 

1° El le est é q u i v o q u e q u a n d el le n a p a s e te su l l i -
s a m m e n t c o n t i n u e (2). Ce vice se con fond p a r c o n -
s é q u e n t avec ce lu i q u e n o u s avons exposé au n u -
m é r o 5 5 7 . 

2° E l l e est é q u i v o q u e q u a n d , t ou r a t o u r e l le se 
m o n t r e e t se cache , n ' o s a n t p r e n d r e u n e pos i t ion f e r -
m e m e n t d e s s i n é e . N o u s nous_ t r o u v o n s r e p o r t é s à ce 
q u e n o u s d is ions au n u m é r o 5 5 7 . 

5° E l l e est é q u i v o q u e q u a n d el le n ' e s t pas exc lu s ive 
e t qu ' e l l e se b a l a n c e avec la possess ion d ' u n a u t r e q u i 
a joui s i m u l t a n é m e n t d e la c h o s e . Dans le d o u t e , on 
doi t se p r o n o n c e r c o n t r e le p o s s e s s e u r p o u r le p r o p r i é -
t a i r e q u i a u n t i t r e en sa f a v e u r et q u i n ' a p a s cesse 
d e j o u i r (5) . L a possess ion d e celui q u i a l l è g u e la 

» 

(1) Infrà, n0 ' 396 et suiv. 
(2) M. Proudhon, t. 8, p . 344. 
(3) Ainsi, lorsqu'il est jugé en fai t qu 'un propriétaire a pos-

sédé selon son titre, qui lui donne la propriété exclusive d un 

presc r ip t ion n ' a p a s é té assez c e r t a i n e p o u r le d é p o u i l -
l e r ; le vice d ' é q u i v o q u e la r e n d i n u t i l e (1) . 

4* E l l e est é q u i v o q u e q u a n d 011 ignore si e l le a é t é 
exercée à t i t re de f a m i l i a r i t é ou à t i t re d e p r o p r i é t a i r e ; 
c 'es t c e q u i a l ieu p o u r les s e rv i tudes d i s c o n t i n u e s . Mais , 
c o m m e la p r é s o m p t i o n d e f ami l i a r i t é cesse dès qu ' i l y 
a c o n t r a d i c t i o n , ces d ro i t s d e v i e n n e n t p r e s c r i p t i b l e s a 
c o m p t e r d e l ' oppos i t i on , car l ' é q u i v o q u e n ' e s t p l u s 
dès lors a d m i s s i b l e (2). 

5° E l l e est é q u i v o q u e l o r sq u ' e l l e la isse i gnore r au 
p u b l i c (5) si le d é t e n t e u r a jou i p o u r l u i - m ê m e ou 
p o u r a u t r u i (4). 

La p r a t i q u e p r é s e n t e r a p l u s i e u r s a u t r e s cas , et mo i -
m ê m e j ' en ai m o n t r é a i l l e u r s q u e l q u e s - u n s (5) . 

5 6 0 . C o m m e e x e m p l e d e ce d e r n i e r vice d ' é q u i -
voque , 011 p e u t c i ter la possess ion d u c o m m u n i s t e qu i 
j o u i t c o m m e m a î t r e d e la chose indiv ise , sans q u ' o n 
s ache s'il j o u i t e x c l u s i v e m e n t p o u r l u i - m ê m e , ou p o u r 
la société d o n t il fa i t pa r t i e (6 ) . C 'es t à ra i son d e l ' é -• 

fonds, un tiers n 'es t pas fondé à pré tendre qu'il a prescrit pa r 
une possession promiscué la copropriété du fonds : la jouissance 
exclusive reconnue au propriétaire fondé en titre exclut tou te 
possession contraire, aussi bien celle qui tendrait à la copropriété 
du fonds, que celle qui tendrait à la propriété elle-même. Req . 
8 avril 1850 (Devill., 50, 1, 527). Voy. aussi Douai, 18 mars 
1842 (Devill., 43, t. 8). 

(1) Arrêt de la Cour de Toulouse du 50 janv. 1855 (Dali., 55 . 
2, 212). Dans cet ordre d'idées, il a été décidé que les actes de 
possession faits pa r un t iers sur un terrain dont le propriétaire 
a continuellement joui d e l à manière que comportai t la nature 
<le ce ter ra in , ne peuvent servir de base à la prescription, alors 
même que la jouissance du propriétaire se serai t manifestée p a r 
des faits qui sont ordinairement constitutifs de simples droits 
de servitude. Req. 25 mai 1855 (Devill., 5 6 , 1 , 401) . 

(2 M. P roudbon , p. 544. . 
(3; Infrà, n° 508. 
(4) Dunod, p. 21. D'Argentrée, sur Bretagne, ar t . 265, cap. 5 , 

de Ambiguis et ancipitibus possessionibus. Infrà, n° 508. 
(5) Suprà, n° 168. 
(6) Infrà. n° 886. 



q u i v o q u e d e c e l l e possession q u e , d a n s le d o u t e , on 
d é c i d e qu ' i l r e p r é s e n t e la c o m m u n a u t é , et q u e , t idele 
à son t i t r e , il a possédé p o u r elle en m ê m e t e m p s 
q u ' i l a p o s s é d é p o u r lu i . De là cel te r èg le , si souven t 
m a l c o m p r i s e e t m a l a p p l i q u é e , q u e la p r e s c r i p t i o n ne 
e o u r t pas e n t r e associés t a n t q u e la société d u r e , e t 
q u ' i l s p o s s è d e n t en n o m c o m m u n (1). 

E t c ' es t en l ' a p p l i q u a n t q u e F e r n è r e s (2) d é c i d é 
q u e , l o r s q u ' u n e c h o s e est omise d a n s u n p a r t a g e , e l le 
d e m e u r e i m p r e s c r i p t i b l e e n t r e les h é r i t i e r s . 

3 6 1 . Mais si l ' u n des c o m m u n i s t e s avai t j ou i en 
son p r o p r e e t p r i v é n o m , la i ssant voir p a r des actes 
éc l a t an t s q u e sa possession est exc lus ive d a n s son i n -
t en t i on , l ' é q u i v o q u e se t r o u v e r a i t l evée ; u n e p o s s e s -
s ion s u f f i s a n t e p o u r p r e s c r i r e a u r a i t son cours . L a 
c o u t u m e d e L o r r a i n e le déc ida i t e x p r e s s é m e n t (5) : 
« P o u r q u ' u n joossesseur p re sc r ive c o n t r e celui q u i e s t 
» a s s o c i é à s a p r o p r i é t é , il faut qu'il ait possédé en son 
» nom privé, et de son droit particulier ( 4 ) . » L a r t i -
cle 8 1 6 d u C o d e Napo léon est c o n f o r m e à ce t t e d i spo-
s i t ion . 

L a p e y r è r e (5) r a p p o r t e u n a r r ê t d u p a r l e m e n t d e 

(1) Cal élan, liv. 7 , ch. 8 . Arrêt du parlement de Toulouse du 
2 janvier 1669. Ju l ien , Statuts de Provence, t . 2, p . 584. Dunod, 
p . 1 0 0 . Diocl. e t Max., 1. 5 . C. In quibus causis. M. Merlin, 
Itepert., v° Prescription, p . 601. Arrêt de la cour de cassat. du 
10 mai 1826 (Dali., 26, 1, 505); autre, 6 novembre 1821 (Pa-
lais, t . 25, p . 659) ; autre, 5 janvier 1824 (Palais , 1 . 1 6 , p. 1 2 ; 
infrà, n° 575). La cour de Grenoble avait demandé l ' insertion 
de cette règle dans le t i t re de la prescript ion (Fenct, t . 5, p . 599); 
mais il aurai t fallu la limiter par de nombreuses explications. 
Le législateur a bien fait de ne pas tenir compte de cette obser-
vation. 

(2) Sur Par i s , t . 6 , § 5, n° 20. Yoy. aussi Basnage, sur Nor-
mandie , a r t . 52'J. 

(5) Ti t . 18, ar t . 5 . 
(4) Jungc Metz, t . 14, ar t . 14, et Pol luer , sur Orléans, t. 17, 

n° 72. 
(5) L. P . , n ' 6 7 . 

l l o r d e a u x q u i a consacré la d is t inc t ion q u e n o u s ve -
n o n s d ' i n d i q u e r : 

« P l u s i e u r s f r è r e s p a r t a g e n t l ' h é r é d i t é d e l e u r p è r e , 
» et il est s t i pu l é q u ' i l s j o u i r o n t en c o m m u n d e c e r -
» t a ins b i e n s q u i n e se p o u v a i e n t d iv i se r c o m m o d é -
» m e n t . Dans la s u i t e , l ' a î n é seul en j o u i t p e n d a n t 
» c i n q u a n t e a n s . C h i q u è t , p o u r l es f r è r e s q u i ava ien t 
» fai t l ' ac t ion en p a r t a g e a p r è s c i n q u a n t e - u n a n s , d i t 
o q u e l ' a î n é n ' a pas p r e s c r i t c o n t r e son t i t r e , quia 
» socius rem communem contra socium non prœscribit. 
» H u g o n r é p o n d , p o u r l ' a î n é , q u e la m a x i m e a l i e u , 
» quandô socius nomine communi possidet, SECUS SI N O -

» MINE PROPRIO ( lo i Servus communia, D. Communi 
» divid.). L a c o u r , p r é s i d e n t M. d e P o n t a c . j u g e a qu ' i l 
» y avai t p r e s c r i p t i o n , e t m i t les pa r t i e s h o r s d e c o u r 
» e t d e p rocès , su r les conc lus ions en p a r t a g e . » 

Cet a r r ê t est f o n d é s u r la r a i son , et il est tou t à fa i t 
c o n f o r m e a u d r o i t d e s c o u t u m e s . D a n s u n espace d e 
t r e n t e a n s , q u i est le t e r m e fixé p o u r la p r e s c r i p t i o n 
d e l ' ac t ion en p a r t a g e , il a pu a r r i v e r q u e m o n asso-
cié m ' a i t v e n d u ou d o n n é sa p o r t i o n ; o r , la p r e s c r i p -
t ion t r e n t e n a i r e fa i t p r é s u m e r le t i t r e . J ' a i j o u i exc lu -
s ivemen t , non c o m m e associé , ma i s en m o n n o m s e u l ; 
m o n c o m p a r s o n n i e r l"a vu e t l ' a s u , il ne s 'es t p a s 
p l a i n t : il a d o n c r e c o n n u qu ' i l n e pouva i t p l u s se 
p l a i n d r e , e t son s i l ence é tab l i t en ma faveu r u n e p r é -

• s o m p t i o n d e t i t r e (1). 
Dira- t -on q u e l ' a r r ê t d o n t il s ' a g i t a c o n s a c r é u n e 

i n t e r v e r s i o n d e t i t r e , con t r a i r e à la m a x i m e q u e n u l 
n e p e u t se c h a n g e r à s o i - m ê m e la cause d e sa posses-
s ion? J ' e x a m i n e r a i ce t te q u e s t i o n en c o m m e n t a n t l ' a r -
t ic le 2 2 4 0 d u Code Napo léon (2) . 

(1) M. Merlin, PrescripU, p. 601. Lebrun , Success., Iiv. 4 , 
ch. 1, n° 54. Yoy. infrà, une espèce où cela n 'a pas même été 
contesté. n° 456,"et un arrêt de Bourges du 22 juillet 183i (Dali., 
5 5 , 2 , 101). 

(2) Infrà, n " 495 et 582. 



Du res t e , c ' e s t p a r les c i rcons tances q u ' o n j u g e r a 
si la possess ion du c o m m u n i s t e a été e x c l u s i v e , ou 
b i e n si elle a eu l ieu p o u r le c o m p t e de la c o m m u -
n a u t é . Un a r r ê t du p a r l e m e n t d e T o u l o u s e d u 5 sep-
t e m b r e 1705 (1) a d é c i d é , a q u ' a f m q u ' u n associé p û t 
» p r e s c r i r e c o n t r e l ' a u t r e , il n e suff isa i t p a s q u ' i l pos-
» séilàt s eu l , ni q u ' i l f i t des p a y e m e n t s d e ses d e n i e r s , 
» p a r c e q u e ce q u ' i l fai t est censé fa i t p o u r la socié té , 
» m a i s q u ' i l f a l l a i t q u ' i l p a r û t q u ' i l avai t p r é t e n d u 
» j o u i r nomine proprio. i Cet e x e m p l e est bon à su ivre . 
Je m e b o r n e à d i r e ici q u e , p o u r é c h a p p e r à sa q u a -
lité o r i g i n a i r e d ' a s s o c i é , il f a u t q u e les actes d u p o s -
sesseur so i en t h a u t e m e n t exc lus i fs . 

5 6 2 . J ' e n a u r a i s d i t assez su r ce q u i c o n c e r n e l 'é-
q u i v o q u e d e la p o s s e s s i o n , si j e n 'avais pas vu q u e l -
que fo i s q u a l i f i e r d e possess ion a m b i g u ë , e t pa r c o n -
s é q u e n t i n u t i l e p o u r p r e s c r i r e , ce l le q u i , é t a n t la 
man i f e s t a t i on d ' u n d r o i t d e - p r o p r i é t é s u b o r d o n n é à 
u n e cond i t i on r é s o l u t o i r e , se m é l a n g e d ' é l é m e n t s 
d ive r s , et se p r ê t e à u n e d o u b l e i n t e n t i o n , c o n f o r m é -
m e n t au l i t re d o n t e l l e é m a n e . Mais j e crois q u ' i l y a 
là f a u x a p e r ç u , e t voici c o m m e n t la posi t ion des p o s -
se s seu r s q u e j ' a i en v u e s ' e x p l i q u e sans e m b a r r a s . 

E n o n ç o n s d ' a b o r d un des cas q u i o f f r en t l ' e x e m p l e 
d e ce t te pos i t ion . J e chois i ra i le p l u s m a r q u a n t d e 
tous , celui d ' u n associé ou d ' u n c o m m u n i s t e (2) . 

L ' assoc ié q u i e n t e n d se c o n f o r m e r dans son d r o i t 
possède p o u r l u i - m ê m e , ma i s il possède auss i p o u r 
ses c o n s o r t s , a in s i q u e j e le disais au n u m é r o 5 6 0 . 
Or , il n ' i g n o r e pas q u e , p a r le p a r t a g e q u i es t la fin 
de tou te soc ié té ou c o m m u n a u t é , il est s o u m i s à u n e 
d o u b l e c h a n c e : 1° ou à res te r p r o p r i é t a i r e exclus i f d e 
la chose p o s s é d é e , si e l l e t o m b e dans son lo t , e t m ê m e 
à en ê t r e c o n s i d é r é c o m m e p r o p r i é t a i r e u n i q u e dès 

(1) Journal du Palais de Toulouse, t. 5 , § 96, p . 217 . Bépert., 
loc. cit. 

(2) Je reviens sur ceci, infrà, n° 886. 

l ' i ns tan t d e la m i s e en s o c i é t é ; 2° ou b i e n à la voi r 
t o m b e r dans le lot de son coassocié, et à ê t re p r é s u m é 
n ' e n avoir j a m a i s é t é p r o p r i é t a i r e . 

D a n s cet é t a t , l ' a s soc ié , fidèle à son t i i r e , s u b o r -
d o n n e sa possession à u n e d o u b l e i dée , à l ' i dée d e 
posséder p o u r lu i s e u l , si le pa r t age le f a v o r i s e , a 
l ' i d é e d e p o s s é d e r p o u r a u t r u i , si c 'es t son coassocié 
qu i est favor isé p a r le so r t . Mais ce t t e posses s ion , 
q u o i q u e à tou te l i n , n ' e s t p a s p o u r cela é q u i v o q u e , 
en t a n t q u ' i l s ' ag i t d e conserver le d r o i t de la société 
ou de ses m e m b r e s , c o n t r e un t iers q u i se p r é t e n d r a i t 
p r o p r i é t a i r e d e la c h o s e . Cet te possession a é té ouver-
t e m e n t soc ia le , si j e p u i s p a r l e r a i n s i , e t p a r c o n s e -
q u e n t exc lus ive d u d r o i t d e ce t i e r s ; ce n ' e s t q u e n t r e 
associés q u e son ca rac t è r e est r e s t é s u s p e n d u p a r u n e 
c o n d i t i o n ; ma i s la cond i t ion a r r i v a n t , e t p r o d u i s a n t 
son effet r é t roac t i f o r d i n a i r e , tou t d e v i e n t c la i r e t 
p réc i s . Si la chose écho i t d a n s le lot de l 'associe q u i 
a possédé , il se ra censé n ' avo i r possédé q u e p o u r lui ; 
si e l le écho i t dans le lot d e son coassoc ié , il se ra 
censé avoir possédé p o u r le c o m p t e d e ce d e r n i e r . 
L ' e f fe t ré t roact i f p r o d u i t p a r le p a r t a g e e l i m i n e r a 
ce lu i des d eu x é l é m e n t s d e la possession q u i se t r ouve 
inconc i l i ab le avec l e dro i t qu'il d é t e r m i n e , 1 e l e m e n t 
c o m p a t i b l e avec le r é s u l t a t d u p a r t a g e d o m i n e r a s eu l , 
et il se rv i ra à qua l i f i e r la possess ion i n t e r m é d i a i r e . 

. D a n s tou t cec i , il n 'y a u r a r i e n d ' é q u i v o q u e et d obs -
c u r ; on s a u r a n e t t e m e n t à quo i s ' en t en i r su r le 
ca rac t è r e d e la possess ion ; e l l e se ra ou h a u t e m e n t 
p r é c a i r e , ou h a u t e m e n t à t i t re d e p r o p r i é t a i r e , su i -
van t l ' événemen t . . 1 1 

T e r m i n o n s ici ce q u i a t ra i t à l ' é q u i v o q u e d e la pos-
ses s ion . • ^ v , 

Nous v e r r o n s , a u x ar t ic les 2 2 o 0 e t 2 2 3 1 , les p r e -
s o m p l i o n s q u e la loi a posées p o u r lever ce r t a ine s 
i nce r t i t udes e t fixer le b u t d e la possess ion . 

5 6 5 . Il f a u t , en s ix i ème l i e u , q u e la possession soit 
à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e . 



La p r e s c r i p t i o n est u n moyen d ' a c q u é r i r la p r o -
p r i é t é ; il est d o n c nécessa i re q u e la possession d o n t 
e l l e é m a n e soit f ondée s u r l ' idée d e p r o p r i é t é . Sans 
ce l a , la r è g l e : Tantùmprœscriptumquantumpossessum, 
m e t t r a i t la p r o p r i é t é à l ' ab r i des a t t e in tes d e la p o s -
sess ion m ê m e la p l u s longue . De là ce p r i n c i p e inva -
r i a b l e , q u e , p o u r p resc r i r e , il f a u t u n e possession à 
t i t r e d e m a î t r e , animo domini ( 1 ) . 

5 6 4 . Mais q u a n d possède- t -on à titre de proprié-
taire, q u e l est le sens d e cet te r èg l e? q u e l l e est son 
é t e n d u e (2)? 

On p o s s è d e à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e n o n - s e u l e m e n t 
l o r s q u e l ' o n fa i t des actes q u i sont l ' exp res s ion d u 
d r o i t d e p r o p r i é t é p l e in , en t i e r et c o m p l e t , ma i s m ê m e 
l o r s q u e l ' o n exerce su r le fonds d ' a u t r u i des ac t e s d e 
j o u i s s a n c e q u i t e n d e n t à n ' en d é t a c h e r q u ' u n d é m e m -
b r e m e n t . P a r e x e m p l e , l ' u s u f r u i t i e r n ' a p a s d e p r é -
ten t ion à la n u e p r o p r i é t é ; il r e c o n n a î t u n m a î t r e d e 
la c h o s e ; m a i s p o u r ce q u i est d u dro i t d ' u s u f r u i t , 
f r a c t i o n si i m p o r t a n t e d u dro i t i n t ég ra l d e p r o p r i é t é , 
il exc lu t l e p r o p r i é t a i r e . Il use à t i t r e d e m a î t r e e t d a n s 
u n v é r i t a b l e e s p r i t d e p r o p r i é t é ; il p o s s è d e , non 
p a s le f o n d s , ma i s l ' u s u f r u i t , à t i t r e de p r o p r i é -
t a i r e ( 5 ) . 

Il en es t d e m ê m e d e celui q u i a un dro i t d e s e r v i -
t u d e s u r u n h é r i t a g e ; il n ' e s t pas p r o p r i é t a i r e d e la 
chose , m a i s il est p r o p r i é t a i r e d e la s e r v i t u d e , il en 
j o u i t à l i t r e d e p r o p r i é t a i r e . 

N o u s d i r o n s la m ê m e chose d e l ' e m p h y t h é o t c ( 4 ) , 

(1) Suprà, n" 168, voy. un exemple. 
(2) L ' a r t . 2 3 du C. de proc. eiv. remplace ces mots par ceux-

ci : à titre non précaire. 
(3) Merlin, Inscript, hypothec., § 5, n ° 8 , p . 229. M. Poncet , 

des Actions, n° 78. M. Proudhon, t. 1, p . 22 et suiv. 
(4) Insl., de Inc. et cond., $ 3. L. 1 . C. de Jure emphyt. L. 1 

et 3, D. Si ager vectigalis. ïtépert., v° Emphyt. Domal Lois 
civiles, p. 74 , n" 6. Cassai. , 26 juin 1822 (Dalloz, Act. posses. 
I». 237). M. Lermin ie r , d 'après M. de Savigny, p. 37. 

du s u p e r f i c i a i r e e t a u t r e s q u i on t un jus in re d i s t inc t 
e t s é p a r é d e la p r o p r i é t é : i l s sont p r o p r i é t a i r e s d a n s 
l eu r s p h è r e ; i ls j o u i s s e n t p o u r e u x - m ê m e s , et n o n 
c o m m e posse s seu r s a y a n t m i s s ion d u m a î t r e p o u r l e 
r e p r é s e n t e r . 

Ceci s ' a p p l i q u e auss i sans d i f f i cu l t é à l ' u s a g e r , d o n t 
le d ro i t e s t u n d é m e m b r e m e n t d e la p r o p r i é t é , e t 
f o r m e p o u r lu i u n e f r ac t ion d o n t il j o u i t animo do-
mini (1). 

5 6 5 . Il f a u t conven i r c e p e n d a n t q u ' i l y a d a n s la 
pos i t ion d e tous ces i n d i v i d u s q u e l q u e chose d e pré-
ca i r e (2) ; car i l s r e c o n n a i s s e n t u n d o m a i n e s u p é r i e u r , 
u n d ro i t p l u s é levé , d o n t le l eu r n ' e s t q u ' u n e f rac t ion . 
E t ic i , p u i s q u e l 'occas ion s ' en p r é s e n t e , d o n n o n s que l -
q u e s exp l i ca t ions a n t i c i p é e s s u r ce q u ' o n do i t e n t e n -
d r e p a r possess ion p r é c a i r e . Dans le d r o i t f r a n ç a i s , l e 
m o t p r é c a i r e a u n e p l u s g r a n d e e x t e n s i o n q u e d a n s 
le d r o i t r o m a i n . D ' a p r è s les lois r o m a i n e s , l e p r é c a i r e 
é ta i t u n p r ê t g r a t u i t r évocab le à la v o l o n t é d e ce lu i 
q u i l ' ava i t fa i t ( 5 ) : m a i s , dans le d r o i t m o d e r n e , on 
a p p e l l e p o s s e s s e u r s p r é c a i r e s tous ceux q u i j ou i s s en t 
d ' u n e concess ion , m ê m e i r r évocab le , q u i n e d é p o u i l l e 
pas a b s o l u m e n t le p r o p r i é t a i r e , e t la isse e n t r e ses 
m a i n s u n d r o i t s u p é r i e u r q u e le c o n c e s s i o n n a i r e doi t 
r e spec t e r . C 'es t d u d r o i t c a n o n i q u e q u e n o u s v i en t 
c e l t e a m p l i a t i o n d u p r é c a i r e , a ins i q u ' o n le voit p a r 
le c h a p i t r e 5 d u t i t r e de Precario, a u x Ikcretales [A). 
Q u a n d u n savan t m a g i s t r a t d e la Cour d e cassa t ion , 
M. P o r i q u e t , a v o u l u , d a n s l ' u n d e ses r a p p o r t s , r a -
m e n e r le m o t p r é c a i r e à sa s ign i f i ca t ion p u r e m e n t 
r o m a i n e (5), j e p e n s e q u ' i l n ' a fa i t q u ' e x p o s e r le sys-
t è m e d e la p a r t i e d o n t il d é d u i s a i t les m o y e n s , et non 

l\ M. P roudhon , t . 8, p. 349 et suiv. 
2) Id., p. 348, n° 3586. M. Poncet, des Actions, p . 115. 

(3) L. 1, D. de Precario, lTlp. 
(4) Lib . 3 , t . 44 . 
(5) Dalloz, Action possmoire, p. 235,. 
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ses p r o p r e s i d é e s ; c a r on n e p e u t s u p p o s e r q u ' u n 
m a g i s t r a t aussi d i s t i n g u é se soit laissé a l ler à ce t te 
e r r e u r pa lpab l e ( I ) . 

Nous d i sons d o n c q u e l ' u s u f r u i t i e r , le s u p e r f i c i a i r e , 
1 e m p h y l é o t e , l ' u s a g e r , la m a î t r e d ' u n e s e rv i t ude , sont 
•tes pos se s seu r s p r é c a i r e s . Mais ils ne sont tels q u ' e u 
égard a u x d ro i t s q u e l e p r o p r i é t a i r e s 'est réservés ; c a r , 
q u a n t a c e u x d o n t i l s j o u i s s e n t , ils en usent pro suo, 
c o m m e m a î t r e , et animo domini. 

5 6 0 C'est en q u o i l e u r pos i t ion d i f fè re e s sen t i e l l e -
m e n t d e ce l le d u f e r m i e r , d u dépos i t a i r e , d e l ' e m p r u n -
t e u r , d u s é q u e s t r e , d e l ' a n t i c h r é s i s t e , e t c . , q u i , d a n s 
la por t ion m ê m e d e la chose d o n t ils j ou i s s en t , n ' o n t 
q u u n e possession d ' e m p r u n t . Ceux-c i , en effet , n e sont 
p r o p r i é t a i r e s d ' a u c u n d é m e m b r e m e n t d e la c h o s e ; au -
c u n e idee d e p r o p r i é t é n e se m ê l e à l eu r j o u i s s a n c e ; 
on n e l e u r a b a n d o n n e q u e le p u r fait d e possess ion , 
et i ls 1 e x e r c e n t c o m m e e x p r e s s i o n d u dro i t d e p r o -
p r i é t é r e s i d a n t a i l l e u r s q u e s u r l e u r tê te , e t non c o m m e 
s i g n a l e m e n t d ' u n d r o i t p a r t i c u l i e r , sui generis, d é -
m e m b r e d u d r o i t d e p r o p r i é t é . Q u a n d , p a r e x e m p l e , 
j e d o n n e a f e r m e m o n h é r i t a g e , j e ne f r a c t i o n n e pas 
m o n d ro i t d e p r o p r i é t é , j e n e le d é p o u i l l e d ' a u c u n d e 
ses e l e m e n t s , j e ne lu i en l ève a u c u n e de ses parce l les : 
le d r o i t e s t r e s t é i n t é g r a l s u r m a tê t e , et m o n f e r m i e r 
p o s s e d e pou r m o i . En es t - i l d e m ê m e de l ' u s u f r u i t i e r ? 
n o n ! on s e n t au p r e m i e r a p e r ç u q u e la p r o p r i é t é d é -
p o u i l l é e d e 1 u s u f r u i t cesse d ' ê t r e c o m p l è t e , et n „ e 

e d ro i t d e p r o p r i é t é a é t é s c indé en d e u x p a r t i e s dis-
i-i n e t e s . 

il su i t d e là q u e le f e r m i e r et a u t r e s pos se s seu r s 
q u e n o u s lui avons a s s i m i l é s n ' o n t q u ' u n e dé t en t ion 
p r e c a n e , q u e l q u e soi t le r a p p o r t sous l eque l on les 
env i sage L idée d e p r o p r i é t é est i nconc i l i ab l e avec le 
ro le qu ils son t a p p e l é s à j o u e r ; t and i s q u ' a u c o n t r a i r e , 
i u s u f r u i t i e r e t a u t r e s q u e n o u s m e t t o n s s u r la m ê m e 

(1) Voy. Dunod, p. 34, M. Merlin, Déport., Prescript.,p. 525. 
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l igne n e sont possesseurs p r é c a i r e s q u e sous u n rap-
p o r t ; i ls son t p r o p r i é t a i r e s d u f r a g m e n t d u d r o i t de 
p r o p r i é t é q u i l eu r a é té c o n c é d é . 

On c o m p r e n d m a i n t e n a n t ce q u e la loi a vou lu d i r e 
en p a r l a n t d ' u n e possession à titre de propriétaire, e t 
il n e se r a pas d i f f ic i le d ' a p p l i q u e r ce t t e d o c t r i n e à 
tous les cas q u e la p r a t i q u e p o u r r a sou leve r . 

5 6 7 . C o m m e l ' i n t en t i on q u i ca rac t é r i sé la posses-
sion n ' e s t souven t q u ' u n acte i n t é r i e u r d o n t le secret 
n ' e s t pas facile à p é n é t r e r , d e s p r é s o m p t i o n s t r è s -
r a t i o n n e l l e s o n t é t é posées p a r les j u r i s c o n s u l t e s , p o u r 
en d é t e r m i n e r la p o r t é e . Nous v e r r o n s ces p r é s o m p -
t ions f o r m u l é e s d a n s les d e u x a r t ic les s u i v a n t s . 

E l l e s r e p o s e n t su r ce p r i n c i p e i n v a r i a b l e , q u e la 
possession se c o n t i n u e te l le q u ' e l l e é ta i t à son p r i n -
c ipe , q u e c ' e s t p a r son o r ig ine q u e sa q u a l i t é d e m e u r e 
f ixée, et q u e n u l n e p e u t s ' e n c h a n g e r la c a u s e à lu i -
m ê m e (1). 

5 6 8 . Nous avons pa s sé en r evue les six cond i t ions 
q u i r e n d e n t la possession h a b i l e à p r e s c r i r e . Q u a n d 
el le en est r e v ê t u e , on l ' a p p e l l e possess ion qua l i f i é e , 
possession l é g i t i m e ou p a r f a i t e ; m a i s , si e l le n e les 
r é u n i t pas , on l ' a p p e l l e possess ion i n c o m p l è t e q u a n d 
e l l e a é té i n t e r r o m p u e , e t possess ion v ic ieuse q u a n d 
el le a é té v io l en t e , c l andes t i ne , é q u i v o q u e ou p r é c a i r e ; 
car la v io lence , l a -c l andes t in i t é , l ' é q u i v o q u e et le pré-
ca i re son t ce q u e les a u t e u r s a p p e l l e n t vice en m a t i è r e 
d e possess ion . 

5 6 9 . Mais ces qua l i t é s d e la possession, nécessa i res 
p o u r p r e s c r i r e , do iven t -e l l e s exis ter d ' u n e m a n i è r e 
a b s o l u e , ou b ien suf f i t - i l q u ' e l l e s n ' ex i s t en t q u e r e l a -
t i v e m e n t , c ' e s t - à -d i r e p a r r a p p o r t à celui à qu i la 
p r e s c r i p t i o n est opposée? 

P o u r r é s o u d r e ce t te d i f f i cu l t é , u n e d i s t inc t ion es t 
d ' a b o r d nécessa i r e e n t r e la possession a t t a q u é e p o u r 
cause d e v io lence , de p r é c a r i t é e t d e c l a n d e s t i n i t é , e l 

(1) Celte règle est écrite dans l 'ar t . 2240. 
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ce l l e à q u i l ' on r e p r o c h e d e n ' ê t r e pas c o m p l è t e , c 'es t-
à - d i r e d ' avo i r é té i n t e r r o m p u e . 

Voyons ce qu i c o n c e r n e la possession a r g u é e d ' u n 
de¿s t ro i s vices d o n t j 'a i p a r l é . 

¿»70. Si la q u e s t i o n devai t ê t r e j u g é e d ' a p r è s les 
• règ les q u i on t d é t e r m i n é les cond i t ions d e la p o s s e s -
s ion né c e s sa i r e p o u r i n t e n t e r les ac t ions possessoi res , 
la s o l u t i o n n ' e n se ra i t pas d o u t e u s e . Les lois r o m a i n e s 
on t d é c i d é q u e les qua l i t é s d e la possession n ' é t a i e n t 
q u e r e l a t i ves (1), e t tel a t o u j o u r s é t é l ' e s p r i t d e nos 
c o u t u m e s e t de n o t r e j u r i s p r u d e n c e . P a r e x e m p l e , 
l ' anc i e n n e c o u t u m e d ' O r l é a n s por ta i t : « On a c q u i e r t 
p o s s e s s i o n d ' h é r i t a g e , d ro i t co rpo re l ou i n c o r p o r e l , en 
j o u i s s a n t p a r an e t j o u r , nec vi, nec clàm, nec precariò, 
ab adversario ; » e t P o t h i e r nous a p p r e n d q u e , lors de 
la reformation d e la c o u t u m e , ces d e r n i e r s m o t s , 
nec vi, nec clàm, nec precariò, ab adversario, f u r e n t 
r e t r a n c h é s comme superflus et n'exprimant que ce qui 
est de droit commun (2). D e p u i s le Code d e p r o c é d u r e , 
les m ê m e s p r i n c i p e s sont en v i g u e u r , e t p e r s o n n e n é 
songe à les con tes t e r (3). 

E n e s t - i l d e m ê m e q u a n d il s ' ag i t d e la possession 
n é c e s s a i r e pou r p r e s c r i r e ? 

Ce q u i f a i t le d o u t e , c 'es t q u e la possession n é c e s -
sa i r e p o u r p r e s c r i r e é ta i t cons idé rée p a r les R o m a i n s 
c o m m e d e v a n t ê t re p l u s p a r f a i t e q u e cel le q u i fa i sa i t 
a c c o r d e r les i n t e r d i t s (4). Auss i avons -nous v u q u ' i l s 
f a i s a i e n t une: d i s t inc t ion en t r e la possess ion ad usuca-
pionem, q u ' i l s a p p e l a i e n t c i v i l e , e t la possess ion ad 
interdicta, q u ' i l s a p p e l a i e n t t ou t s i m p l e m e n t p o s s e s -
s ion (5) . -

(I) Suprà, n 01 284 et 332. 
g ) Sur Orlé: ans, t i t . 22, noie 3 de l ' a r t . 369. 
3) M. P o n a i t , des Actions, p . 129, n° 82. 

(4) C est pou rquoi M. Lerminier , en analysant M. de Savigny, 
uit: l'.rgo qui,ad usucapione,)! possidet, possidet et ad interdicta, 
sed non vice ve rsâ (p. 15) 

(5) Su imi, j i" 259. 

CIIAP. I I . DE LA POSSESSION, (ART. 2 2 2 9 . ) 5 4 5 
Mais 011 p e u t r é p o n d r e q u e ces d iv i s ions d e la pos-

session n ' a v a i e n t é té ense ignées , p a r les j u r i s c o n s u l t e s 
d e R o m e , q u ' à u n e é p o q u e où l 'on 11e conna i s sa i t pas 
e n c o r e la p re sc r ip t ion t r e n t e n a i r e , et où la possession 
p o u r u s u c a p e r devai t ê t re n é c e s s a i r e m e n t a c c o m p a -
gnée d e b o n n e foi ; q u ' i l n ' e s t pas é t o n n a n t d è s lors 
q u ' i l s r e g a r d a s s e n t c o m m e b ien p l u s n o b l e et b i e n 
p l u s p a r f a i t e la possession ad usucapionem, e t q u ' i l s 
m i s sen t d a n s u n r a n g i n f é r i e u r la possession ad inler-
dicta, q u i n ' ex igea i t pas d e b o n n e fo i ; q u ' a u j o u r d ' h u i 
i jue n o u s a d m e t t o n s la p r e s c r i p t i o n d e t r e n t e a n s sans 
bonne f o i , n o u s devons r e s t r e i n d r e les déc i s ions des 
ju r i s consu l t e s r o m a i n s à la p r e s c r i p t i o n d é c e n n a l e e t 
v i c e n n a l e avec t i t r e ; q u e ce 11'est q u e dans ce d e r n i e r 
cas q u e nous r epous sons tou te possess ion e m p r e i n t e 
des vices d e c l andes t i n i t é , d e p r é c a r i t é e t d e v io l ence , 
lesquels- e x c l u e n t la b o n n e f o i ; ma i s q u e , l o r s q u ' i l 
s ' ag i t d e p r e s c r i p t i o n s p o u r l e sque l l e s la b o n n e foi 
n ' e s t pas néces sa i r e , on 11e voit pas p o u r q u o i la p o s -
sess ion p o u r p r e sc r i r e 11e sera i t pas c o n s i d é r é e d u 
m ê m e œil q u e la possess ion p o u r les ac t ions posses-
s o i r e s ; q u e la possession q u i es t b o n n e p o u r fa i re 
m a i n t e n i r d a n s la p r o p r i é t é p rov i so i re q u e d o n n e la 
possess ion , s e m b l e é g a l e m e n t b o n n e ( lo r squ ' e l l e s 'est 
c o n t i n u é e p e n d a n t t r e n t e ans) p o u r fa i re m a i n t e n i r 
d a n s la p r o p r i é t é dé f in i t ive . 

O11 p e u t for t i f ie r ce t t e a r g u m e n t a t i o n p a r des e x e m -
ples . S u p p o s o n s q u e ma possess ion soit v io len te à l 'é-
g a r d d e P i e r r e , q u e j ' a i e x p u l s é pa r la fo rce et q u i 
m ' a la issé j o u i r : si vous vous p résen tez p l u s l a rd p o u r 
r e v e n d i q u e r l ' i m m e u b l e , e t q u e j e vous oppose la 
p r e s c r i p t i o n , vous ne serez pas f o n d é à m ' o b j e c t e r q u e 
j e suis e n t r é en possess ion p a r v io lence , ca r ce lu i q u i 
a é té l ' ob j e t d e m e s voies d e fait n ' a r i e n d e c o m m u n 
avec vous ; c ' e s t u n t ie rs d o n t vous n e devez pas invo-
q u e r le d r o i t : p e u t - ê t r e n ' é t a i t - i l q u ' u n b r i g a n d auda -
c ieux q u e j 'a i b i e n fa i t d e châ t i e r pou r sa t é m é r i t é . 
Après tou t , q u e vous i m p o r t e ? N o n , e l le a é té pa i s ib l e ; 



j e m e su is p r é s e n t é à vous c o m m e p r o p r i é t a i r e , vous 
m ' avez la issé posséder c o m m e tel : v o s r e p r o c h e s n e 
s a u r a i e n t m ' a t t e i n d r e . 

Un a u t r e e x e m p l e p o u r r a i t e n c o r e m i e u x v e n i r à 
l ' a p p u i d e ce sys tème . Ma possession a é t é c l a n d e s t i n e 
à l ' égard d e P i e r r e , q u e j e croyais ê t r e le vrai p r o p r i é -
t a i r e de la c h o s e ; m a i s , p a r r a p p o r t à v o u s , q u e j e 
recevais chez moi avec f a m i l i a r i t é , à q u i j e conf ia is 
m e s sec re t s , avec q u i j e pa r t agea i s m e s t r a v a u x , e l le a 
é té p u b l i q u e . Si p lus t a rd vous élevez d e s p r é t e n t i o n s 
à la p r o p r i é t é , n e sera-t- i l pas d é r i s o i r e q u e vous 
m ' o p p o s i e z la r é se rve d o n t j ' a i usé e n v e r s P i e r r e , et 
q u e vous laissiez de côté l ' a b a n d o n d o n t j ' a i usé e n -
vers vous? N'es t - i l pas c la i r q u e vo t re s i l ence p e n d a n t 
t r e n t e a n s , vo t re long r e spec t p o u r u n e possession q u i 
n e vous é ta i t pas cachée , fera p r é s u m e r l ' a b a n d o n d e 
v o t r e d r o i t ( I ) ? 

E n u n m o t , l ' a r t . 2 2 2 9 du Code N a p o l é o n , p e u t - o n 
d i r e , se se r t d ' exp re s s ions s y n o n y m e s d e cel les q u ' o n 
l i t d a n s l ' a r t . 2 3 du Code d e p r o c é d u r e c iv i l e ; o r , d a n s 
ce d e r n i e r t e x t e , les mots possession paisible, à titre 
non précaire, se p r e n n e n t dans u n sens relat i f : nec vi, 
nec clàm, nec precario, AD ADVF.RSARIO. P o u r q u o i , d a n s 
l ' a r t . 2 2 2 9 , v o u d r a i t - o n l eu r i m p o s e r u n sens a b s o l u ? 

M a l g r é ces r a i sons , je p e n s e q u ' i l y a d a n s ce sys-
t è m e q u e l q u e chose q u i n e p e u t ê t r e a d m i s sans res-
t r i c t ion . 

D ' a b o r d , tou t le m o n d e c o m p r e n d r a a i s é m e n t q u e 
la loi se m o n t r e p l u s sévère p o u r a d j u g e r déf in i t ive-
m e n t la p r o p r i é t é q u e p o u r d o n n e r la possess ion. 
Nous avons vu p l u s h a u t le p r é s i d e n t F a v r e é n o n c e r 
ce t te vé r i t é d e bon sens ( 2 ) ; e l le n e s a u r a i t ê t r e con-
tes tée . Il n e fau t d o n c p a s a r g u m e n t e r avec t rop d e 

(1) Voy. infrà, n° 4 3 1 , un texte d ' i l p i e n qui pour ra p a r a î t r e 
cont ra i re à ceci, et la réponse. 

(2) Suprà, n° 540. 

conf i ance des règ les d u possesso i re a u x règles d u p é -
t i to i r e . 

J e conçois c e p e n d a n t q u ' o n n e j u g e pas la c l a n d e s -
t in i t é e t la v io lence avec des idées t rop in f l ex ib l e s . 
Les cond i t ions d e p u b l i c i t é e t d e possess ion pa i s ib l e 
ont é té i n t r o d u i t e s p o u r p r é v e n i r les s u r p r i s e s , e t , d a n s 
l e u r ap*préciation, le j u g e a u n e g r a n d e l a t i t u d e ; il est 
p r e s q u e t o u j o u r s e n c l i n , e t n o n sans ra i son , à les con-
s idé r e r sous u n p o i n t d e vue r e l a t i f ; c a r les faits d e 
s u r p r i s e d o i v e n t ê t r e p r i n c i p a l e m e n t cons idé rés p a r 
r a p p o r t à ce lu i qu ' i l s ' ag i t d e d é p o u i l l e r de son d ro i t . 
S ' i l n 'y a e u , à son é g a r d , ni c l a n d e s t i n i t é , ni r u s e , ni 
v io lence , n i é q u i v o q u e , n e sera i t - i l p a s t rop sévère d e 
r e f u s e r la p r e s c r i p t i o n a u pos se s seu r t r e n t e n a i r e , tou-
j o u r s p l u s f avo rab le q u e le p r o p r i é t a i r e n é g l i g e n t ? 

Mais ce l i b r e a r b i t r e , q u e j e c o n c è d e au j u g e en 
pa re i l cas , j e n e c ro i s p a s q u ' i l pu i s se l ' exe rce r l o r s -
q u e le vice r e p r o c h é à la possess ion est c e l u i d e p r é -
c a i r e ; a lo rs il m e p a r a î t d i f f ic i le d e ne pas e x a m i n e r 
la possession d ' u n e m a n i è r e a b s o l u e , et j e n e sais 
t rop c o m m e n t , en p r é s e n c e d e l ' a r t . 2 2 2 9 , c o m b i n é 
avec les a r t . 2 2 5 6 e t 2 2 4 0 , q u i ne c o m p o r t e n t a u c u n e 
d i s t i nc t i on , le j u g e a u r a i t la f a c u l t é d e d é c i d e r q u e la 
possess ion , p r é c a i r e à l ' éga rd des u n s , n ' e s t pas p r é -
caire à l ' éga rd des a u t r e s , et q u e le t i t r e , ce s igna l e -
m e n t i nva r i ab l e d e la possess ion , p o u r r a i t ê t r e c h a n g é 
à l ' éga rd des u n s et r e s t e r le m ê m e «à l ' éga rd d e s a u -
t res . Il ne f a u t pas o u b l i e r q u ' e n thèse g é n é r a l e la 
possess ion doi t ê t r e u n i f o r m e à l ' éga rd d e tous . Pos-
sessio uniformis est quoad omnes, et universos respicit, 
nec nisi una est ( I ) , d i s a i t B a r i o l e ; n o u s v e r r o n s au 
n u m é r o su ivan t q u e cel te idée a t o u j o u r s é té a p p l i -
q u é e d a n s ce q u i t o u c h e la c o n t i n u i t é d e la p o s s e s -
s ion . P o u r q u o i en sera i t - i l a u t r e m e n t à l ' éga rd d u 
p r é c a i r e q u i in fec te tou t aussi p r o f o n d é m e n t , et p l u s 
enco re p e u t - ê t r e q u e l ' i n t e r r u p t i o n , la possess ion à 

(1) Infrà, n° 542. 



fin d e p r e s c r i r e ? A la v é r i t é , n o u s n o u s s o m m e s re lâ -
c h é s d e c e t t e s évé r i t é à l ' éga rd d e la v io l ence e t d e la 
c l a n d e s t i n i t é ; m a i s c ' e s t q u e ces v ices r é s i d e n t d a n s 
d e s fa i t s v a r i a b l e s , d o n t l ' i n t e r p r é t a t i o n es t a b a n d o n -
n é e à la c o n s c i e n c e d u j u g e , e t q u i , p a r l e u r n a t u r e , 
se p r ê t e n t à u n c o u p d 'œi l r e l a t i f . I c i , a u c o n t r a i r e , 
l ' a b s o l u es t i n é v i t a b l e : u n e possess ion animt domini 
e x c l u t u n e possess ion p r éca i r e . P a r r é c i p r o c i t é , o n n e 
p e u t concevo i r u n e possess ion à t i t r e de p r o p r i é t a i r e 
là o ù le p r é c a i r e se m o n t r e avec é v i d e n c e : ces d e u x 
l i t r e s n e s a u r a i e n t s ' a m a l g a m e r o u s u b s i s t e r e n s e m b l e . 

3 7 1 . Q u a n t à la c o n t i n u i t é e t à la n o n - i n t e r r u p t i o n 
d e la p o s s e s s i o n , l ' a r t . 2 2 4 5 t r a n c h e la q u e s t i o n d e la 
m a n i è r e la p l u s fo rme l l e . 11 c o n s i d è r e ce t t e c o n d i t i o n 
d ' u n e m a n i è r e a b s o l u e ; il v e u t q u e , l o r s q u ' i l y a in-
t e r r u p t i o n à l ' é g a r d d e l ' u n , il y a i t auss i i n t e r r u p t i o n 
à l ' é g a r d d e t o u s : c ' e s t u n e r a i s o n d e p lus d e s ' en 
t e n i r a l ' o p i n i o n q u i d o m i n e d a n s l e n u m é r o p r é -
c é d e n t ^ ) . 

A R T I C L E 2 2 5 0 . 

On est toujours présumé posséder pour soi , et 
à l i tre de propriétaire, s'il n'est prouvé qu 'on a 
commencé à posséder pour autrui . 
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(1) Voy. infra, n0 ! 540 et 542. 

COMMENTAIRE. 

5 7 2 . L o r s q u ' o n n e c o n n a î t p a s l e l i t r e e n v e r t u d u -
q u e l u n i n d i v i d u est e n possess ion , à q u e l l e p r é s o m p -
t ion s ' a r r è l e r a - t - o n ? S u p p o s e r a - t - o n q u ' i l e s t e n 
possess ion p o u r a u t r u i o u q u ' i l j o u i t p o u r l u i - m ê m e ? 

L a lfii n ' a p a s h é s i t é à se p r o n o n c e r p o u r la p o s s e s -
s ion à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e , e t ce n ' e s t pas p a r u n e 
ph i lo soph ie é g o ï s t e q u ' e l l e l 'a f a i t ; l ' h o m m e e s t c e n s é 
i b r e d a n s l ' e m p l o i d e ses f a c u l t é s , e t p r o p r i é t a i r e d e 
a m a t i è r e s u r l a q u e l l e il les e x e r c e . P o u r s u p p o s e r 

q u ' i l so i t a u s e r v i c e d ' u n a u t r e , il f a u t d e s p r e u v e s . 
D a n s l e d o u t e , c ' e s t p o u r la l i b e r t é , p o u r l e d r o i t 
p l e i n e t a b s o l u , q u e la r a i son p r o n o n c e . D e là l ' a r t i c l e 
2 2 3 0 d u C o d e N a p o l é o n , q u i r e n d h o m m a g e à ce t t e 
i n d é p e n d a n c e p r é s u m é e d e l ' i n d i v i d u . Du r e s t e , la 
p r é s o m p t i o n q u ' i l é t a b l i t a é t é e m p r u n t é e à l ' a n c i e n n e 
j u r i s p r u d e n c e : « D a n s l e d o u t e , d i t D u n o d , o n e s t 
» c e n s é p o s s é d e r p o u r s o i - m ê m e p l u t ô t q u e p o u r a u -
» t r u i , q u a n d c e t t e p r é s o m p t i o n n ' e s t p a s c o m b a t t u e 
» p a r d é p l u s p r e s s a n t e s (1 ) . • D u n o d l u i - m ê m e n ' a -
v a i t f a i t q u e r é s u m e r les i dée s r e c u e i l l i e s a v a n t l u i 
p a r d ' A r g e n t r é e , e t r é p a n d u e s çà e t là d a n s les é c r i t s 
d e s a n c i e n s d o c t e u r s , sparsœ illœ quidern, nec usquàm 
uno loco ( 2 ) . O r , voic i c o m m e n t s ' e x p r i m e le s a v a n t 
i n t e r p r è t e d e la c o u t u m e d e B r e t a g n e , d a n s son c o m -
m e n t a i r e d e l ' a r t i c l e 2 6 5 (5) : Succedit contrarias ca-
sus, quum scilicet dubium et incertain est quo quis no-
mine possederit; in quo sic traditur, SIBI POTIUS QUAM 

ALTERI , REM ET NEGO'L'IUM GERERE PRJSSUMI, quum sibi po-
tiùs quàm alii benèesse ex naturœ prœsumptione quisque 
malit[A)... Ergo quod quisque possederit suo nomine, et 

(1) Page 22. 
(2) Sur Rretagne, p . 920, ar t . 205 , n* 12 , ch . 5 . 
(5) Loc. cit., n" 17. 
(4j E t il cite la loi Si pactum, C. de Probat., Bartole, Balde, 

Alexandre, Aretin, etc. 



fin d e p r e s c r i r e ? A la v é r i t é , n o u s n o u s s o m m e s re lâ -
c h é s d e c e t t e s é v é r i t é à l ' éga rd d e la v io l ence e t d e la 
c l a n d e s t i n i t é ; m a i s c ' e s t q u e ces v ices r é s i d e n t d a n s 
d e s fa i t s v a r i a b l e s , d o n t l ' i n t e r p r é t a t i o n es t a b a n d o n -
n é e à la c o n s c i e n c e d u j u g e , e t q u i , p a r l e u r n a t u r e , 
se p r ê t e n t à u n c o u p d 'œi l r e l a t i f . I c i , a u c o n t r a i r e , 
l ' a b s o l u es t i n é v i t a b l e : u n e possess ion animt domini 
e x c l u t u n e possess ion p r é c a i r e . P a r r é c i p r o c i t é , o n n e 
p e u t concevo i r u n e possess ion à t i t r e de p r o p r i é t a i r e 
là o ù le p r é c a i r e se m o n t r e avec é v i d e n c e : ces d e u x 
l i t r e s n e s a u r a i e n t s ' a m a l g a m e r o u s u b s i s t e r e n s e m b l e . 

3 7 1 . Q u a n t à la c o n t i n u i t é e t à la n o n - i n t e r r u p t i o n 
d e la p o s s e s s i o n , l ' a r t . 2 2 4 5 t r a n c h e la q u e s t i o n d e la 
m a n i è r e la p l u s fo rme l l e . 11 c o n s i d è r e ce t t e c o n d i t i o n 
d ' u n e m a n i è r e a b s o l u e ; il v e u t q u e , l o r s q u ' i l y a in-
t e r r u p t i o n à l ' é g a r d d e l ' u n , il y a i t auss i i n t e r r u p t i o n 
à l ' é g a r d d e t o u s : c ' e s t u n e r a i s o n d e p lus d e s ' en 
t e n i r a l ' o p i n i o n q u i d o m i n e d a n s l e n u m é r o p r é -
c é d e n t ^ ) . 

A R T I C L E 2 2 5 0 . 

On est toujours présumé posséder pour soi , et 
à l i tre de propriétaire, s'il n'est prouvé qu 'on a 
commencé à posséder pour autrui . 

SOMMAIRE. 
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570. Dans le concours de plusieurs t i t res , on est censé posséder 

en vertu de celui qui comporte l'idée de propriété. 

(1) Voy. infra, n0 ! 540 et 542. 

COMMENTAIRE. 

5 7 2 . L o r s q u ' o n n e c o n n a î t p a s l e l i t r e e n v e r t u d u -
q u e l u n i n d i v i d u est e n possess ion , à q u e l l e p r é s o m p -
t ion s ' a r r ê l e r a - t - o n ? S u p p o s e r a - t - o n q u ' i l e s t e n 
possess ion p o u r a u t r u i o u q u ' i l j o u i t p o u r l u i - m ê m e ? 

L a lfii n ' a p a s h é s i t é à se p r o n o n c e r p o u r la p o s s e s -
s ion à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e , e t ce n ' e s t pas p a r u n e 
ph i lo soph ie é g o ï s t e q u ' e l l e l 'a f a i t ; l ' h o m m e e s t c e n s é 
i b r e d a n s l ' e m p l o i d e ses f a c u l t é s , e t p r o p r i é t a i r e d e 
a m a t i è r e s u r l a q u e l l e il les e x e r c e . P o u r s u p p o s e r 

q u ' i l so i t a u s e r v i c e d ' u n a u t r e , il f a u t d e s p r e u v e s . 
D a n s l e d o u t e , c ' e s t p o u r la l i b e r t é , p o u r l e d r o i t 
p l e i n e t a b s o l u , q u e la r a i son p r o n o n c e . D e là l ' a r t i c l e 
2 2 5 0 d u C o d e N a p o l é o n , q u i r e n d h o m m a g e à ce t t e 
i n d é p e n d a n c e p r é s u m é e d e l ' i n d i v i d u . Du r e s t e , la 
p r é s o m p t i o n q u ' i l é t a b l i t a é t é e m p r u n t é e à l ' a n c i e n n e 
j u r i s p r u d e n c e : « D a n s l e d o u t e , d i t D u n o d , o n e s t 
» c e n s é p o s s é d e r p o u r s o i - m ê m e p l u t ô t q u e p o u r a u -
» t r u i , q u a n d c e t t e p r é s o m p t i o n n ' e s t p a s c o m b a t t u e 
» p a r d é p l u s p r e s s a n t e s (1 ) . • D u n o d l u i - m ê m e n ' a -
v a i t f a i t q u e r é s u m e r les i dée s r e c u e i l l i e s a v a n t l u i 
p a r d ' A r g e n t r é e , e t r é p a n d u e s çà e t là d a n s les é c r i t s 
d e s a n c i e n s d o c t e u r s , sparsœ illœ quidern, nec usquàm 
uno loco ( 2 ) . O r , voic i c o m m e n t s ' e x p r i m e le s a v a n t 
i n t e r p r è t e d e la c o u t u m e d e B r e t a g n e , d a n s son c o m -
m e n t a i r e d e l ' a r t i c l e 2 6 5 (3) : Succedit contrarius ca-
sus, quum scilicet dubium et incertum est quo quis no-
mine possederit; in quo sic traditur, SIRI POTIUS QUAM 

ALTERI , REM ET NEGOTIUM GERERE PRJSSUMI, quum sibi po-
tiùs quàm alii benèesse ex naturœ prœsumptione quisque 
malit(A)... Ergo quod quisque possederit suo nomine, et 

(1) Page 22. 
(2) Sur Bretagne, p . 920, ar t . 205 , ri' 12 , ch . 5 . 
(5) Loc. cit., n" 17. 
(4j E t il cite la loi Si pactum, C. de Probat., Bartole, Balde, 

Alexandre, Aretin, etc. 



pro se possedisse, et prœscripsisse inteUigendus et pro 
suo. . ,, . . , 

5 7 5 . Mais ce t t e p r é s o m p t i o n s é v a n o u i t d a n s p l u -
s i e u r s cas . L e p r e m i e r a l i e u l o r s q u ' o n r e p r é s e n t e l e 
t i t r e d e la p o s s e s s i o n , et q u ' i l e n r é s u l t e q u e c ' e s t u n e 
p o s s e s s i o n p o u r a u t r u i ( a r t i c l e 2 2 5 0 ) ; c a r , e n c e t t e 
m a t i è r e , i l y a u n e r è g l e c o n s t a n t e : A primordio tituli 
posterior formatur eventns ( 1 ) ; l e t i t r e e s t l ' i n t e r p r è t e 
d e la p o s s e s s i o n . 

5 7 4 . L e second a l i e u l o r s q u e la p r é s o m p t i o n d e la 
loi es t d é t r u i t e p a r u n e p r é s o m p t i o n c o n t r a i r e p l u s 
fo r te . Hoc tamen theoremainlerdum fallit, quum sciîicet, 
aliâ prœsimptione fortiore, hoc qaod prœsumptione sold 
nititur, eluitur. Ce son t l e s e x p r e s s i o n s d e d ' A r g e n -
t r é e (2 ) . 

5 7 5 . I l s u i t d e l à q u e , si u n t u t e u r p o s s è d e d e s i m -
m e u b l e s a p p a r t e n a n t à s o n p u p i l l e , il s e r a c e n s é les 
a v o i r p o s s é d é s p o u r ce d e r n i e r , e t n o n à t i t r e d e p r o -
p r i é t a i r e . 

D e m ê m e , l e c o m m u n i s t e ou l ' a s s o c i é q u i n ' a n -
n o n c e p a s , p a r q u e l q u e a c t e e x t é r i e u r , q u ' i l e n t e n d 
j o u i r e n son p r o p r e e t p r i v é n o m (5), es t p l u t ô t p r é -
s u m é p o s s é d e r au n o m d e l a soc i é t é d o n t il fa i t p a r t i e . 

D e m ê m e e n c o r e , u n m a n d a t a i r e a c h è t e u n i m m e u -
b l e , e n v e r t u d ' u n e p r o c u r a t i o n ; m a i s il fa i t l ' a c h a t 
p u r e m e n t e t s i m p l e m e n t , s a n s f a i r e m e n t i o n n i de sa 
q u a l i t é d e p r o c u r e u r , n i d e c e l u i p o u r q u i il a g i t . C ' e s t 
e n va in q u ' i l p r é t e n d r a a v o i r p o s s é d é c e t i m m e u b l e 
p o u r l u i - m ê m e : la r e p r é s e n t a t i o n d e la p r o c u r a t i o n 
p r o u v e r a q u ' i l a p o s s é d é p o u r son m a n d a n t . I l en s e -
ra i t a u t r e m e n t s ' i l a v a i t f a i t l ' a c t e d ' a c h a t e n son n o m 

(1) D'Argentree, loc. cit., n° 12 . L . 1, § 1, D. de Mi except. 
L. 2 , C. de Acq. possess. L. Clam, D. de Acq. possess. L . 1, C . de 
imponendd lucrativd descriptione. 

(2) Id., n° 17. 
(5) Supra, n ° 5 6 1 , et Cout. de Lorraine, lit . 18, a r t . 5 . 

p e r s o n n e l , e t p o u r l u i ; n o u s a v o n s v u c i - d e s s u s q u e 
c ' es t à l u i q u e s e r a i t la possess ion (1). 

5 7 6 . L o r s q u ' o n a p o s s é d é en v e r t u d e p l u s i e u r s t i-
t res , l ' on e s t c e n s é p o s s é d e r p l u t ô t e n v e r t u d e c e l u i 
q u i es t v a l a b l e q u e d e c e l u i q u i es t v i c i eux ( 2 ) ; on 
p e u t m ê m e , s u r t o u t en d é f e n d a n t , r a p p o r t e r sa p o s -
s e s s i o n à c e l u i d e ces t i t r e s q u ' o n j u g e à p r o p o s , 
p o u r v u q u ' e n l e f a i s a n t on n e c h o q u e p a s t r o p o u v e r -
t e m e n t les r è g l e s d e la v r a i s e m b l a n c e (5 ) . 

A R T I C L E 2 2 5 1 . 

Quand on a commencé à posséder pour autrui , 
on est toujours présumé posséder au même ti tre, 
s'il n 'y a preuve du contraire. 

SOMMAIRE. 

577. La présomption posée pa r not re article est la conséquence 
de la règle : Ad primordium tituli posterior semper refer-
tur evenlus. . 

578. Cependant l 'article 2251 admet une preuve contraire. Com-
paraison de d 'Argentrée. 

379. Des interversions en matière de possession. Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

5 7 7 . N o u s r e t r o u v o n s ici la r è g l e g é n é r a l e : Ad pri-
mordium tituli posterior semper refertur eventus. Q u a n d 
o n a c o m m e n c é à p o s s é d e r p o u r a u t r u i , o n es t t o u -
j o u r s c e n s é p o s s é d e r a u m ê m e t i t r e ; c a r , c o m m e le 

(1) Suprà, n» 260. 
(2) Dunod, p . 22 . . . 
(5) Dunod, p. 22. D'Argentrée, sur Bretagne, a r t . 265, ch . 5 , 

n " 14 et 15. 



d i t d ' A r g e n t r è e , Continua erit prœsumptio, SEMPER ET 

EX EADEM CAUSA IN POSSESSIONE EUM ESSE ( 1 ) . 

5 7 8 . N o i r e a r t i c l e a j o u t e : • s ' i l n ' y a p r e u v e d u 
c o n t r a i r e . » 

La p r é s o m p t i o n d o i t , e n ef fe t , c é d e r à la v é r i t é ; 
nani si perspicue intentio agentium probari posset, frus-
tra de prœsumplionibus pugnaretur, n o u s d i t d ' ^ r g e n -
t r é e , g u i d e d u C o d e N a p o l é o n en c e t t e m a t i è r e ('2) ; 
quœ non magis contra veritatem probatam possunt sub-
sister e, QUAM LUCERNA ADVERSUS SOLEM. 

S u p p o s o n s , e n e f f e t , q u e le p o s s e s s e u r a i t a c h e t é d e 
celu i d o n t il n ' é t a i t d ' a b o r d q u e l ' a d m i n i s t r a t e u r : la 
p r o d u c t i o n d e l ' a c t e d e v e n t e f e r a t a i r e la p r é s o m p t i o n 
d e la lo i , e t sa posses s ion s e r a , d è s l ' i n s t a n t o ù ce 
c h a n g e m e n t a eu l i e u , u n e j o u i s s a n c e à t i t r e d e p r o -
p r i é t a i r e . 

Mais , l o r s q u e l ' i n t e r v e r s i o n n e s e r a p a s p r o u v é e , 
c ' e s t p a r l ' o r i g i n e d e la posses s ion , p a r sa c a u s e p r i -
m o r d i a l e , q u ' o n j u g e r a d u c a r a c t è r e q u ' e l l e a eu d a n s 
son c o u r s . Achis possessorii omnes quos quisquam exer-
cel, determinari debent ab sud causa, id est, semper re-
ferri ad titulum correlative, ut omninò fructus collegisse 
et tenuisse quisquam putandum sit ex eo titulo quem ha-
bet ( 5 ) . 

3 7 9 . Ic i , la l i a i son n a t u r e l l e v o u d r a i t p e u t - ê t r e q u e 
l ' on t r a i t â t d e la m a t i è r e d e s i n t e r v e r s i o n s ; m a i s l e lé-
g i s l a t e u r a j u g é à p r o p o s d e la r e p o r t e r a u c h a p i t r e des 
causes qui empêchent la prescription, où e l l e t r o u v e a u s s i 
sa p l ace . N o u s la t r a i t e r o n s a v e c dé t a i l s o u s l ' a r t i c l e 
2 2 4 0 d u Code N a p o l é o n , q u e n o u s c o m b i n e r o n s a v e c 
l ' a r t i c l e 2 2 5 1 . 

(1) Sur Bretagne, ar t . 265, ch. 5 , n° 16. 
(2) Loc. cit., n° 21. 
(5) D'Argentrée, loc. cit., no 12. 

A R T I C L E 2 2 5 2 . 

Les actes de pure faculté et ceux de simple tolé-
rance ne peuvent fonder ni possession ni pres-
cription. 
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d'usage dans une forêt est de tolérauce-, quand il n 'es t 
pas fondé su r un t i t re . 



d i t d ' A r g e n t r è e , Continua erit prœsumptio, SEMPER ET 

E X E A D E M CAUSA IN POSSESSIONE EUM ESSE ( 1 ) . 

5 7 8 . N o t r e a r t i c l e a j o u t e : • s ' i l n ' y a p r e u v e d u 
c o n t r a i r e . » 

La p r é s o m p t i o n d o i t , e n ef fe t , c é d e r à la v é r i t é ; 
nani si perspicue intentio agentium probari posset, frus-
tra de prœsumptionibus pugnaretur, n o u s d i t d ' ^ r g e n -
t r é e , g u i d e d u C o d e N a p o l é o n en c e t t e m a t i è r e ('2) ; 
quœ non magis contra veritatem probatam possunt sub-
sisterc, QUAM LUCERNA ADVERSUS SOLEM. 

S u p p o s o n s , e n e f f e t , q u e le p o s s e s s e u r a i t a c h e t é d e 
celu i d o n t il n ' é t a i t d ' a b o r d q u e l ' a d m i n i s t r a t e u r : la 
p r o d u c t i o n d e l ' a c t e d e v e n t e f e r a t a i r e la p r é s o m p t i o n 
d e la lo i , e t sa posses s ion s e r a , d è s l ' i n s t a n t o ù ce 
c h a n g e m e n t a eu l i e u , u n e j o u i s s a n c e à t i t r e d e p r o -
p r i é t a i r e . 

Mais , l o r s q u e l ' i n t e r v e r s i o n n e s e r a p a s p r o u v é e , 
c ' e s t p a r l ' o r i g i n e d e la posses s ion , p a r sa c a u s e p r i -
m o r d i a l e , q u ' o n j u g e r a d u c a r a c t è r e q u ' e l l e a eu d a n s 
son c o u r s . Achis possessorii omnes quos quisquam exer-
cet, determinari debent ab sud causa, id est, semper re-
ferri ad titulum correlative, ut omninò fructus collegisse 
et lenuisse quisquam putandum sit ex eo titulo quem ha-
bet ( 5 ) . 

3 7 9 . Ic i , la l i a i son n a t u r e l l e v o u d r a i t p e u t - ê t r e q u e 
l ' on t r a i t â t d e la m a t i è r e d e s i n t e r v e r s i o n s ; m a i s l e lé-
g i s l a t e u r a j u g é à p r o p o s d e la r e p o r t e r a u c h a p i t r e des 
causes qui empêchent la prescription, où e l l e t r o u v e a u s s i 
sa p l ace . N o u s la t r a i t e r o n s a v e c dé t a i l s o u s l ' a r t i c l e 
2 2 4 0 d u Code N a p o l é o n , q u e n o u s c o m b i n e r o n s a v e c 
l ' a r t i c l e 2 2 5 1 . 

(1) Sur Bretagne, ar t . 265, ch. 5 , n° 16. 
(2) Loc. cit., n° 21. 
(5) D'Argentrée, loc. cit., no 12. 

A R T I C L E 2 2 5 2 . 

Les actes de pure faculté et ceux de simple tolé-
rance ne peuvent fonder ni possession ni pres-
cription. 

SOMMAIRE. 

380. Liaison. Pourquoi les actes de pure faculté et de tolérance 
ne fondent pas de prescript ion. 

581. § 1. Des actes de pure faculté considérés dans leur rappor t 
avec la prescription pour acquérir . 

382. Il ne faut pas confondre les actes de pure faculté avec les 
actes de tolérance et de familiarité. Les au teurs ne les 
ont pas toujours distingués. 

585. § 2. Des actes de tolérance et de familiarité. Leur diffé-
rence avec le précaire. 

584. Actes tolérés par suite de relations de bon voisinage ou 
d 'humani té . Mot de Cicéron. Éloge de son livre des de-
voirs. 

385. De la vaine pâ ture sur les te r res non closes et dépouillées. 
Elle est de tolérance, d 'après le droit commun. 

586. De la vaine pâ tu re réciproque dans certaines coutumes 
Elle est de pure faculté. 

587. Qu'a fait , à l 'égard de ce droi t , le Code rural de 1791 ? Il la 
range, sauf quelques exceptions, dans le rang des droi ts 
de pure tolérance. 

588. Mais il y a un cas où la vaine pâture peut être l'indice d 'un 
droit de propriété : c'est lorsqu'elle s'exerce animo domini 
sur des te r res sans cullure. Arrêts de Rioni contraires à 
cette opinion. Arrêt d'Amiens qui lui est favorable. 

589. Réfutation des arrêts de Riom. 
590. Réponse à une objection. 
591. La possession du tour de char rue est de tolérance et de 

familiarité. Mais il en serait aut rement si, au lieu de se 
borner à contourner , le voisin cultivait et ensemençait le 
terrain réservé pour le tour de charrue. 

592. La possession des servitudes imprescriptibles est de pure 
tolérance. 

595. A moins qu'il n 'y ait contradiction. 
594. Examen de la question de savoir si l 'exercice d 'un droit 

d'usage dans une forêt est de tolérauce-, quand il n 'es t 
pas fondé su r un t i t re . 



595. Presque tous les anciens usages sont fondés sur la posses-
sion. Peut-il en être de même aujourd 'hui? 

396. Dissentiment avec MM. Merlin et Proudhon, qui, en se 
combattant , vont l 'un et l 'autre beaucoup t rop loin. 

597 . L 'auteur se réuni t à M. Merlin, pour soutenir , cont re 
M. P roudbon , que les droits d'usage sont des servitudes. 

598. Preuves résul tant des lois romaines et du Code Napoléon. 
599. De la na ture et de l 'objet des servitudes. Réponse à l 'argu-

ment que M. Proudbon tire du cantonnement . 
•400. Mais de ce que les droits d'usage sont, des servitudes dis-

continues, il ne s 'ensuit pas qu 'on doive leur appl iquer 
l ' a r t . 691 du Code Napoléon. 

401. Réfutation de M. Merlin, qui soutient le contraire . Pre-
mière preuve, t i rée de ce que les coutumes, quoique clas-
sant les usages parmi les servitudes, leur appliquaient des 
règles par t icul ières . 

402. Sui te . 
403. Deuxième preuve, tirée de la différence qui existe en t re 

l 'exercice des droits d'usage et l 'exercice des servitudes. 
Troisième preuve , tirée de l 'ar t . 056 du Code Napoléon. 

404. Mais il ne faut admet t re la possession pour faire acquérir 
- un droit d 'usage par la prescription qu 'au tan t qu'elle ne 

sera i t pas délictueuse. Exagération de M. Proudbon, qui 
veut qu 'on t i enne compte des possessions exercées sans 
délivrance préalable. 

405. Suite. 
406. Réponse à une objection spécieuse de M. Proudbon. 
407. Autre d issent iment avec M. P roudbon , qui croit que les 

droits de pacage dans les forêts sont imprescript ibles 
d 'après l ' a r t 691 du Code Napoléon. Contradiction dans 
laquelle tombe cet auteur . 

Autre d issent iment avec 31. P roudhon , qui décide qu 'on 
peut acquérir pa r prescription le droit à l 'extraction du 
sable ou de la p ie r re . 

408. Observation part iculière, relative au droit d'affectation. Il 
est, de sa n a t u r e , précaire, à moins de preuve du con-
t ra i re . 

409. La possession ou occupation résultant de la force majeure 
ne donne pas de droi t . Exemple emprun té à l 'extension 
des eaux d 'un étang. 

COMMENTAIRE. 

5 8 0 . P u i s q u e la possess ion p o u r p r e s c r i r e do i t ê t r e 
a c c o m p a g n é e d e l ' i n t e n t i o n d e d e v e n i r p r o p r i é t a i r e ou 

d e l ' op in ion q u ' o n l 'es t d é j à , il su i t n a t u r e l l e m e n t 
q u e les ac tes d e s i m p l e facu l té et ceux de to l é rance n e 
p e u v e n t f o n d e r ni possession ni p r e s c r i p t i o n , c a r i ls 
sont- t ou t à fai t exclus i fs de l ' idée d e p r o p r i é t é . 

5 8 1 . Les actes d e p u r e facu l té on t é té déf in is a u x 
n u m é r o s 112 et su ivan t s . Il f a u t se r e p o r t e r a u x d é -
v e l o p p e m e n t s a u x q u e l s nous nous s o m m e s l ivré à cet 
é g a r d ; ma i s , dans ce q u e n o u s avons di t a lors , nous 
n ' a v o n s env i sagé q u e la q u e s t i o n de savoir si les fa-
cu l t é s n a t u r e l l e s p e u v e n t se p e r d r e p a r le n o n - u s a g e 
t r e n t e n a i r e ; n o u s n ' a v o n s pas d o n n é n o t r e a t t e n t i o n 
au c a r a c t è r e des fai ts pos?essoires q u ' o n a p p e l l e d e 
p u r e f a c u l t é , e t q u ' o n p o u r r a i t i nvoque r pou r a c q u é r i r 
la p r e s c r i p t i o n . C'est p o u r l ' a r t i c l e 2 2 5 2 q u e nous r é -
serv ions ce t t e p a r t i e d e n o t r e a n a l y s e ; voici le m o m e n t 
de nous y l iv re r . 

La possession d e p u r e f a c u l t é es t cel le q u e nou?" 
exe rçons , n o n pas en ve r tu d ' u n dro i t q u i n o u s soit 
p r o p r e , m a i s en ver tu d ' u n e de s t i na t i on n a t u r e l l e d e 
la chose q u i a p p a r t i e n t à t o u s ou à p l u s i e u r s (1). Q u e 
p o u r r i o n s - n o u s a c q u é r i r en n o u s l i v r a n t à ces a c -
tes (2)? L e d r o i t d e n o u s servir d e l à chose c o m m e 
fa i san t p a r t i e du c o r p s c o m m u n a l ou n a t i o n a l ? m a i s 
n o u s l ' avons d é j à , e t les ac tes d o n t il s 'agi t , n ' e u sont 
q u e la m a n i f e s t a t i o n . L e d r o i t d ' a u t r u i ? ma i s il es t i m -
p r e s c r i p t i b l e , e t le n o n - u s a g e n ' e n s a u r a i t f a i r e p e r -
d r e le p r i n c i p e . D ' a i l l e u r s , q u a n d n o u s faisons ces 
ac tes , n o u s n ' e n t e n d o n s pas ag i r c o m m e p rop r i é t a i r e s 
exclusi fs ( 5 ) , e t nous s u b s t i t u e r a u co rps m o r a l q u i e n 
est le vé r i t ab l e m a i t r e . 

P a r e x e m p l e , j e su is h a b i t a n t d ' u n e c o m m u n e , et 

(I , M. Dunod, p. 80. 
(2) Dans le projet présenté par M. Portalis, on lisait, a r t . 14 : 

Les actes facultatifs (Fenet, t . 15, p . 550), puis dans la rédaction 
définitive, on a substitué à ces mots ceux-ci : Les actes de pure 
faculté (Fenet, p . 565). On ne voit pas le motif de ce change-
mènt . 

(3) M. Bigot, Exposé des motifs (Fenet, t . 15, p. 581). 



j ' a i la f a c u l t é d e p r e n d r e d e l ' eau aux fon t a ine s p u -
b l i q u e s , d e p ro f i t e r d e s affouages , d e c o n d u i r e m e s 
bes t i aux aux p â t u r a g e s c o m m u n s ; ma i s ce son t là d e s 
ac t e s q u e j e n e fais pas en ver tu d ' u n d r o i t q u i m e 
soit p r o p r e : j e les p u i s e p u r e m e n t e t s i m p l e m e n t d a n s 
I inco la t . Ils n e p e u v e n t d o n c pas a c q u é r i r u n e p o s -
session i n d i v i d u e l l e ; i ls l a i s sen t in tac t le d ro i t d e la 
c o m m u n e , e t n e le fon t pas passe r d a n s le d o m a i n e 
pr ivé . 

5 8 2 . L e s a u t e u r s n ' o n t pas t o u j o u r s b ien d i s t i n g u é 
les actes d e p u r e f a c u l t é e t les actes d e f a m i l i a r i t é ou 
d e s i m p l e t o l é r a n c e , d o n t p^ r l e n o t r e a r t ic le ; ma i s j e 
crois q u e la n u a n c e e n t r e les u n s e t les a u t r e s es t t r o p 
s a i l l a n t e p o u r ê t r e m é c o n n u e . Les actes d e p u r e fa-
c u l t é i m p l i q u e n t l ' i d é e d ' u n d ro i t ; à la vér i té , ce d r ô i t 
n est p a s i n d i v i d u e l ; c ' es t le d ro i t d e tous m i s en p ra -
t i q u e p a r u n seu l , e t d a n s son u n i q u e i n t é r ê t ; ma i s il 
n en est pas m o i n s vrai q u e , q u a n d l ' i nd iv idu l ' e x e r c e , 
il n e do i t r i en à p e r s o n n e : il agi t p o u r l u i - m ê m e , s a n s 
p e r m i s s i o n d un m a î t r e q u i p o u r r a i t le lui r e t i r e r . 

Il n ' e n est pas a ins i des actes d e to l é rance e t d e fa-
m i l i a r i t é ; i ls s u p p o s e n t u n e pe rmis s ion tac i te d ' u n 
p r o p r i é t a i r e a y a n t u n droi t s u p é r i e u r . L ' a m i t i é , la pa-
t ience , les re la t ions d e bon vois inage d é t e r m i n e n t o r -
d i n a i r e m e n t le m a î t r e d e la chose à souf f r i r l ' exe rc i ce 
d e ces fa i t s , p a r c e qu ' i l s n e lui p o r t e n t p a s un p r é j u -
dice r ee l ; m a i s , s ' i l lu i p l a î t d e les f a i r e cesser , il en 
a le d r o i t . Sa p a t i e n c e p e u t s ' é p u i s e r , son a m i t i é p e u t 
ta i re p lace a d ' a u t r e s s e n t i m e n t s : il r e n t r e a lo r s , si 
cela lu i p l a î t , d a n s la p l é n i t u d e d e sa j o u i s s a n c e , e t 
n e p e r m e t pas q u e d ' a u t r e s v i ennen t y p r e n d r e pa r t , 
t o u t cela n exis te p a s d a n s les ac tes d e p u r e f a c u l t é ; 
ils son t auss i i n a l t é r a b l e s q u e le d o m a i n e p u b l i c ou 
c o m m u n a l d o n t ils é m a n e n t . T a n t q u ' o n est m e m b r e 
d e la n a t i o n ou d e la c o m m u n a u t é à q u i i ls a p p a r -
t i e n n e n t , l ' i nd iv idu q u i fa i t pa r t i e d e ces corps n e 
p e u t e t r e p r ivé d e la pa r t i c ipa t ion a u x avan tages q u ' i l s 
p r o c u r e n t . ° 1 

585 . Les ac tes d e t o l é r a n c e et d e f a m i l i a r i t é on t 
u n e g r a n d e a n a l o g i e avec le p r é c a i r e ; i l s son t d e la 
m ê m e s o u c h e . Ils en d i f f é r e n t n é a n m o i n s ' e n ce q u e , 
dans l ' e x a c t i t u d e du langage , le p r é c a i r e n ' a l ieu q u e 
p a r u n e concess ion expresse e t c o n t r a c t u e l l e , t a n d i s 
q u e les actes d e t o l é r a n c e n e c o m p o r t e n t q u e l ' i d é e 
d ' u n e p e r m i s s i o n t a c i t e , ¡ révocable ( I ) . Du r e s t e , la 
to l é rance p e u t avoi r p l u s i e u r s causes : t an tô t c ' es t la 
f a m i l i a r i t é e t l ' a m i t i é , t an tô t c 'es t u n mot i f d ' h u m a -
n i t é q u i e m p ê c h e d e se m o n t r e r t rop r ig ide su r l ' exer -
cice d e ce r t a in s ac tes q u i n e p e u v e n t avoir g r a n d e 
c o n s é q u e n c e . J e vais p a s s e r ' e n r e v u e p l u s i e u r s cas où 
l 'on t r o u v e r a les ca r ac t è r e s d e t o l é r a n c e en oppos i t i on 
avec c e u x d ' u n d r o i t v é r i t a b l e , Du res t e , il n 'es t pas 
t o u j o u r s fac i le d e t r o u v e r dans la p r a t i q u e la l igne d e 
d é m a r c a t i o n q u i les s é p a r e . 

5 8 4 . Il y a des ac tes q u e l 'on se p e r m e t p a r s u i t e 
d e r e l a t i o n s d e bon vo i s inage . Te l s son t c e u x q u i o n t 
p o u r b u t d ' u s e r d ' u n e chose a p p a r t e n a n t à a u t r u i , en 
p r e n a n t la p r é c a u t i o n d e n e lu i c a u s e r a u c u n p r é j u -
d i ce , ou l e m o i n s d e p r é j u d i c e poss ib le ; on devra les 
r a n g e r dans la classe des actes d e t o l é r a n c e (2) ; l ' h u -
m a n i t é p o r t e a lo rs le p r o p r i é t a i r e à les sou f f r i r . Quidni 
cnim ( d i t C icé ron d a n s son b e a n l iv re des Devoirs) 
allericommunicentar, quœ sunt accipienti utilia, danti 
non molesta (3)? 

S u p p o s o n s q u e j ' a i l l e p e n d a n t t r e n t e ans d a n s v o t r e 
t e r r a i n o u v e r t o ù existe u n e s o u r c e , e t q u e j ' y p r e n n e 
d e l ' eau p o u r m e r a f r a î c h i r . En n e vous o p p o s a n t pas 
à ce fa i t , vous n ' avez pas e n t e n d u vous l ie r p o u r t o u -
j o u r s ; c a r il n ' e n r é s u l t a i t p o u r vous a u c u n d o m -
m a g e , e t mo i , j e n e m e le su is p e r m i s q u e p a r c e q u e 
j e savais q u ' i l n e vous en causa i t pas . Mais t ou t d ' u n 

(1) Dunod, p. 5 . 
(2) Voy. infrà, n° 494. 
(3) Voy. suprà, n° 144, ce passage cité plus au long ; e t n" 168, 

vers la lin, un exemple. 



c o u p vous avez b e s o i n d e vous c lo re , p a r c e q u e vous 
vou lez t r a n s f o r m e r en j a r d i n ce t e r r a i n v a g u e et p r e s -
q u e i n u t i l e : m e s ac tes d e p u i s a g e n 'y f e r o n t pa s ob -
s t a c l e ; c ' es t s a n s i d é e # d e s e r v i t u d e ou de p r o p r i é t é q u e 
j e m ' y s u i s l i v r é ; ce n ' e s t q u e p a r c o m p l a i s a n c e q u e 
vous les avez t o l é r é s . C ' e s t p o u r q u o i P a u l a d i t ces 
p a r o l e s , d o n t l ' a p p l i c a t i o n t r o u v e ici sa p l a c e : Qui 
jure familiaritatis amici fundumingreditur, non ridetur 
possidere, quia non eo animo ingressus est ut possideat, 
licet corpore in fundo sit (1). 

5 8 5 . La v a i n e p â t u r e e x e r c é e p a r les h a b i t a n t s 
d ' u n e c o m m u n e s u r les t e r r e s non closes et d é p o u i l -
lées d e r éco l t e s , e t à t i t r e d e d é m e m b r e m e n t de la 
p r o p r i é t é , es t a u s s i u n d r o i t q u i , de t o u t t e m p s e n 
F r a n c e , d ' a p r è s n o i r e d r o i t c o m m u n , a é t é r e g a r d é 
c o m m e é t a n t d e s i m p l e t o l é r a n c e ou f a m i l i a r i t é ( 2 ) . 
P o u r q u o i le p r o p r i é t a i r e e m p ê c h e r a i t - i l e n ef fe t de s 
ac t e s d e d é p a i s s a n c e q u i n e lu i p o r t e n t a u c u n p r é j u -
d i c e , t and i s q u ' i l s p e u v e n t ê t r e u t i l e s a u p e t i t p r o -
p r i é t a i r e de b e s t i a u x m a n q u a n t de p â t u r a g e s ? Mais , 
s ' i l é p r o u v e p l u s t a r d le beso in d e s e c l o r e , sa l o n g u e 
t o l é r a n c e n ' y f e r a pa s o b s t a c l e . E n a u t o r i s a n t la v a i n e 
p â t u r e , il n ' a p a s e n t e n d u se d e s s a i s i r , e t ceux q u i 
l ' o n t exe rcée n ' o n t p a s e n t e n d u ag i r c o m m e p r o p r i é -
t a i r e s ; ca r , d ' u n e p a r t , ils r e c o n n a i s s e n t q u e le f o n d s 
n e l e u r a p p a r t i e n t p a s , e t , de l ' a u t r e , i ls n ' u s e n t d e 
ce fonds q u e d a n s les t e m p s où le m a î t r e n ' a r i e n à 
s o u f f r i r , e t avec u n e r é s e r v e q u i n e p o r t e pa s a t t e i n t e 
à ses d r o i t s : c ' e s t d o n c le cas d ' u n p r é c a i r e t ac i t e . 

P r e s q u e t ou t e s les c o u t u m e s a v a i e n t de s d i spos i -
t ions c o n f o r m e s à ces p r i n c i p e s . La v a i n e p â t u r e n ' é -
ta i t r e g a r d é e p a r e l l e s c o m m e u n d r o i t q u ' a u t a n t 
q u ' e l l e é t a i t a p p u y é e s u r de s t i t r e s (3) ; e t , q u a n t à 

(1) L. 41, D. de Acq. possess. Suprà, n° 168. 
(2) M. Prouilhon, t. 8, n °5658 , p. 475. 
(3) Bretagne, 593. Lorra ine , lit . 14, art . 23 , 24. Epinal, 

lit . 10, a r t . 25, 26. Orléans, a r t . 155. Blois, 214. Romoranl in , 

ce l les q u i s e m b l a i e n t e n a u t o r i s e r l ' a c q u i s i t i o n p a r 
possess ion i m m é m o r i a l e (1), les j u r i s c o n s u l t e s l e s i n -
t e r p r é t a i e n t e n ce s e n s , q u ' i l f a l l a i t , avfcc l ' e x e r c i c e 
du p a c a g e , q u e l q u e s ac tes s e r v a n t p o u r d é m o n t r e r 
q u ' o n ava i t j o u i pro suo e t opinione dominii, c o m m e si 
le s e i g n e u r avai t fa i t q u e l q u e e f for t p o u r l ' e m p ê c h e r 
e t q u ' o n e u t c o n t i n u é à j o u i r . « Ca r , d i t C o q u i l l e ( 2 ) , 
« la su i t e e t c o n t i n u a t i o n d e t o u t e possess ion doi t ê t r e 
» r a p p o r t é e au c o m m e n c e m e n t d e la j o u i s s a n c e , p o u r 
» f a i r e d i r e q u e la j o u i s s a n c e est t e l l e a u c e n t i è m e an 
» c o m m e e l le é l a i t au p r e m i e r a n , su ivan t ce q u i est 
,, d i t d a n s l a loi quùm nemo, C . de Acquir. posse(3). » 

58G. 11 y ava i t c e p e n d a n t q u e l q u e s p r o v i n c e s ou la 
v a i n e p â t u r e é t a i t é r i g é e e n s e r v i t u d e n a t u r e l l e et 
p r o p r e m e n t d i t e . D a n s l e u r r e s s o r t , les p r o p r i é t a i r e s 
é t a i e n t ob l igés , m a l g r é e u x , d é l a i s s e r l e u r s h é r i t a g e s 
o u v e r t s a u x b e s t i a u x d ' a u t r u i , d a n s les t e m p s m a r -
q u é s p o u r la v a i n e p â t u r e (4). C 'é ta i t u n e e s p è c e de 
conven t ion f a i t e e n t r e tous les p r o p r i é t a i r e s h a b i t a n t 
la l oca l i t é , d e la i sser l e u r s b e s t i a u x p â t u r e r s u r les 
t e r r e s les u n s des a u t r e s , q u a n d e l l e s é t a i en t v ides e t 
d é p o u i l l é e s . On s u p p o s a i t q u ' i l s a v a i e n t assoc ié l e u r s 
p r o p r i é t é s r e s p e c t i v e s p o u r f avor i se r la m u l t i p l i c a t i o n 
des b e s t i a u x (5). Ici la v a i n e p â t u r e d e v e n a i t d e p u r e 
f a c u l t é ; e l le d é c o u l a i t d ' u n d r o i t n a t u r e l e t g é n é r a l 
o u v e r t à t o u t h a b i t a n t d e la loca l i t é : e l le n ' é t a i t p a s 

ar t . 11. La Fe r l é Imbault , ar t . 6 . La Ferté-Auray, ar t . 5 .C 'es t 
aussi ce nue jugeait le parlement de Par is , dans les coutumes 
muet tes de son immense ressort (Réper t . , V Vaine pâture, 

Nivernais, cliap. 10, a r t . 26 . Troyes, 168. Cbaumont , 
art . 102. 

(2) Sur Nivernais, art . précité. 
(3) Von. aussi M. Merlin, v° Vaine pâture, p . 4o0 ; et Dunod, 

p. 81. M. Proudhon a exposé tout ceci, ainsi que plusieurs 
nuances du droit de vaine pâ ture , avec détail, t . 8, p . 4 / 5 . 

(4) Montargis, ch. 4, a r t . 1, 2 , 3 . Bourbonnais, ar t . 131 et 
152. Poitou, 165, 1 9 5 , 1 9 6 . (5) Répert., loc. cit., p. 432. 



t o l é rée , e l l e é ta i t forcée . Mais, à t i t r e d e d ro i t facul-
t a t i f , e l le n e pouva i t pas se rv i r p o u r d é p a s s e r l es li-
m i t e s d ' u n d ro i t d e d é p a i s s a n c e , e t p o u r se conve r t i r 
en u n e acqu i s i t i on d e la p r o p r i é t é ; e l le r econna i s sa i t 
u n d ro i t d e p r o p r i é t é s u p é r i e u r au s ien . 

3 8 7 . L a loi d u 2 8 s e p t e m b r e - 6 oc tobre 1 7 9 1 , ap -
p e l é e v u l g a i r e m e n t Code r u r a l , a s u b s t i t u é à ces v a -
r i a t ions des lég is la t ions loca les d e l 'ancien r é g i m e , 
d e s d i spos i t ions u n i f o r m e s . La vaftie p â t u r e , q u o i q u e 
e x e r c é e d a n s les t e m p s les p l u s anc iens , n ' e m p ê c h e 
p a s u n p r o p r i é t a i r e d e se c l o r e ; ma i s e l le es t u n ob-
s tac le a la c l ô t u r e d ' u n h é r i t a g e q u a n d e l l e est f o n d é e 
s u r u n t i t r e (1). Du res t e , e l le c o n t i n u e d ' avo i r l ieu 
d a n s les t e r r e s non closes et dépou i l l é e s ( e t sau f la 
f a c u l t é d e se c lore u l t é r i e u r e m e n t ] , l o r s qu ' e l l e est 
a u t o r i s é e p a r la loi ou p a r u n usage local i m m é -
m o r i a l (2). 

Voilà q u e l est a u j o u r d ' h u i l ' é ta t d e la légis la t ion 
s u r la v a i n e p â t u r e c o n s i d é r é e c o m m e s e r v i t u d e , 
c o m m e re s t r i c t i on d u dro i t d e p r o p r i é t é r e c o n n u en 
la p e r s o n n e d ' a u t r u i . Son ca rac t è r e p r é c a i r e es t s u r -
t o u t éc la tant l o r squ ' e l l e s ' e x e r c e s u r des ter res dépou i l -
lées d e réco l t e , en a t t e n d a n t q u e la c h a r r u e les l ivre 
d e n o u v e a u à la c u l t u r e , ou q u e des p r o d u i t s u t i l es y 
v i e n n e n t s p o n t a n é m e n t . L e p r o p r i é t a i r e n e cesse ja"-
m a i s d e pos séde r la chose , d ' e n r e t i r e r les p r i n c i p a u x 
a v a n t a g e s e t d 'y f a i r e a n n u e l l e m e n t tous les ac tes d e 
m a î t r e . Il se ra i t d é r a i s o n n a b l e d ' é r i g e r en d r o i t r iva l 
d u s ien le fa i t p r e s q u e ins ign i f i an t d e ceux q u i v ien-
n e n t y c h e r c h e r , a p r è s q u ' e l l e a donné son é m o l u -
m e n t le p l u s c o n s i d é r a b l e , q u e l q u e s d é b r i s ché t i f s e t 
dé l a i s s é s d e sa f écond i t é . 

3 8 8 . Mais p e u t - o n en d i r e a u t a n t l o r sque la va ine 
p â t u r e est i nvoquée c o m m e s igne non p l u s d ' u n e ser-

n» ftÀ'W" V\»l\r°nJ t r o u v e l e s a r r ô t s - a r t - 047 et 048, C. Nap. , et M. Vazeilie, p. 00 et 01 
(2) Art. 5, t i t . 1, sect. 4 . 

v i l u d e , m a i s d ' u n d r o i t d e p r o p r i é t é s u r d e s t e r r e s 
va ines e t vagues , d o n t la de s t i na t i on est d e r e s t e r sans 
c u l t u r e e t en l a n d e s e t b r u y è r e s ? Ne p e u f - o n pas d i r e , 
d a n s ce ca s , q u e la va ine p â t u r e est à p e u p r è s la 
s e u l e m a n i è r e d e j o u i r d e ces t e r r a ins animo domini, 
e t q u ' e l l e es t l ' i n d i c e d ' u n e possess ion à t i t r e d e p r o -
p r i é t a i r e ? Ne p e u t - o n p a s le s o u t e n i r , s u r t o u t a lors 
q u ' e l l e a é té a c c o m p a g n é e d ' a u t r e s actes q u i la for t i -
f ien t , c o m m e d e c o u p e r des joncs e t des a rbus t e s? 

Un a r r ê t d e la c o u r d e R i o m d u 2 4 févr ie r 1 8 0 5 
s ' es t p rononcé p o u r la néga t ive . L e s i eu r d e L e s t r a d e , 
p r o p r i é t a i r e d e la t e r r e de L a m a r a d e , p o s s é d a i t l m t e r -
ra in q u i f o r m a i t u n m a r a i s a p p e l é le petit étang. D e -
p u i s u n t e m p s i m m é m o r i a l , les h a b i t a n t s d e la com-
m u n e d e C o n n a c ava i en t fai t pacage r l eu r s b e s t i a u x 
s u r ce p a q u i s ou p â t u r a i , et en a v a i e n t c o u p é les h e r -
bages e t les j o n c s a u vu et a u su d u p r o p r i é t a i r e , e t à 
son exc lus ion . N é a n m o i n s la c o u r p e n s a q u e le fait d e 
v a i n e p â t u r e e t d ' e n l è v e m e n t d ' h e r b a g e s ou d e joncs 
s u r u n t e r r a in la issé i n c u l t e n ' e s t p a s a t t r i b u t i f d e 
la p r o p r i é t é , q u i r e s t e t o u j o u r s s u r la tê te d e ce lu i 
q u i la isse son h é r i t a g e en j a c h è r e . — L a m ê m e c o u r 
avai t dé j à r e n d u u n a r r ê t s e m b l a b l e à la d a t e d u 2 3 
mai 1 8 0 1 (1). 

Ici r e v i e n n e n t les r a i sons q u e . n o u s d o n n i o n s a u x 
n u m é r o s p r é c é d e n t s : u n e p a r e i l l e possess ion n 'es t pas 
u n e c h a r g e p o u r le p r o p r i é t a i r e ; e l l e es t , au c o n t r a i r e , 
souven t p o u r lu i u n a v a n t a g e , p u i s q u ' e l l e p r o c u r e d e s 
e n g r a i s au f o n d s , e t le p r é p a r e u l t é r i e u r e m e n t à la 
poss ib i l i t é d ' ê t r e cu l t i vé . P o u r q u o i le p r o p r i é t a i r e se 
se ra i t - i l opposé à des ac tes q u i n e n u i s e n t pas? On n e 
r e f u s e j a m a i s d e s o u f f r i r d e s actes ins igni f iants p o u r le 
m a î t r e , u t i l e s p o u r ce lu i q u i s 'y l i v r e ; u n p r o p r i é -
t a i r e h u m a i n n e fa i t p a s le mal p o u r le seul p l a i s i r 
d e le f a i r e (2). 

( t ) Vazeilie, p. 05, 06, 07. M. Dalloz, Prescript., p . 250. 
(2) Répert., Vaine pâture, p. 450. 



On p e u t j o i n d r e à ces o b s e r v a t i o n s cel les q u e n o u s 
avons fa i tes c i - d e s s u s , n u m é r o 2 7 3 . D a n s le d o u t e , il 
f a u t se p r o n o n c e r p o u r l e p r o p r i é t a i r e . D ' a i l l e u r s , 
t ou te possession q u i n e p o r t e pas son vé r i t ab l e c a r a c -
t è r e écr i t d ' u n e m a n i è r e é c l a t a n t e dans les actes des-
t i né s à la m a n i f e s t e r , ps t é q u i v o q u e , et la possession 
é q u i v o q u e n e s e r t p a s p o u r p r e s c r i r e (1). 

N é a n m o i n s , la c o u r d ' A m i e n s , ayan t à j u g e r u n e 
espèce s e m b l a b l e à ce l l e d o n t la c o u r d e R iom avai t 
d o n n é la so lu t ion p a r ses a r r ê t s d e 1801 e t de 1 8 0 5 , a 
a d o p t é u n s e n t i m e n t c o n t r a i r e : il lui a s e m b l é q u e 
des fai ts d e va ine p â t u r e e x e r c é s s u r des lais et re la i s 
de la m e r , a p p a r t e n a n t a u d o m a i n e , e t i m p r o p r e s à la 
c u l t u r e , é t a i en t a t t r i b u t i f s d e p r o p r i é t é (2). 

5 8 9 . Dans ces sor tes d e m a t i è r e s , où il s ' ag i t d ' a p -
p réc i e r les fa i t s e t l ' i n t e n t i o n , l e j u r i s c o n s u l t e n e p e u t 
se p r o n o n c e r q u ' a v e c r é s e r v e ; j e d i r a i c e p e n d a n t , t ou t 
en r e s t a n t f idèle à m o n p r i n c i p e , q u e , d a n s le dou te , 
c ' es t le p r o p r i é t a i r e q u i do i t l ' e m p o r t e r , e t q u e je 
t rouve for t sévè re l ' a r r ê t d e la c o u r d e R i o m d e 1 8 0 5 . 
Mes ra i sons s o n t q u e l e p r o p r i é t a i r e d u p â q u i s avai t 
f a i t des ac tes d e c o n t r a d i c t i o n , q u ' i l s ' é t a i t opposé à la 
c o n d u i t e des b e s t i a u x , q u ' i l avai t c h e r c h é à i n t i m i d e r 
c e u x q u i les g a r d a i e n t , e t q u e n é a n m o i n s les h a b i -
t an t s ava i en t p e r s é v é r é à f a i r e p a c a g e r le t e r r a i n con-
t e n t i e u x , et à en e m p o r t e r les h e r b a g e s et les joncs (5). 
C e r t a i n e m e n t il é t a i t i m p o s s i b l e d e voir, d ' u n e p a r t , 
u n e s i m p l e t o l é r a n c e , e t , d e l ' a u t r e , l ' a b s e n c e d e p ré -
t e n t i o n à u n d r o i t , d a n s u n e possess ion q u i s ' exe rça i t 
s o u s l ' e m p i r e d e t e l l e s c i r c o n s t a n c e s . 

I l f a u t c o n s i d é r e r , e n o u t r e , q u e l ' o u b l i d ' u n e p r o -
p r i é t é , p e n d a n t u n e s p a c e d e t e m p s t r è s -cons idé -
r a b l e , p a r son p r o p r i é t a i r e , q u i la l ivre à la possession 
des t i e r s , est u n fa i t t r è s - g r a v e e n f a v e u r de la près-

(1) Suprà, ncs 559 et suiv. 
(2) Suprà, n° 275, noie , j e cite cet arrê t . 
(3) Voy. M. Dalloz et M. Vazeille, loc. cit. 

c r ip t i on . P l u s le t e r r a i n é la i t d e m o d i q u e v a l e u r e t 
i n u t i l e à la c u l t u r e , p l u s l ' o n p e u t f a c i l e m e n t s u p p o s e r 
q u e le m a î t r e n ' a pas t e n u à le conse rve r , e t q u ' i l en 
a fa i t a b a n d o n . 

E n f i n , n o u s r é p é t o n s ce q u e n o u s d i s ions en c o m -
m e n t a n t l ' a r t . 2 2 2 9 ( I ) : i l y a d e s ac tes q u i d ' a b o r d 
n e s o n t q u e d e p e t i t e c o n s é q u e n c e , e t q u i , d a n s les 
c o m m e n c e m e n t s , p e u v e n t s ' e x p l i q u e r p a r l a - t o l é -
r a n c e , m a i s q u i , q u a n d i l s s o n t r é i t é r é s e n g r a n d 
n o m b r e , et m u l t i p l i é s p e n d a n t u n e l o n g u e s u i t e d ' an-
n é e s , c h a n g e n t d e c a r a c t è r e , e t s o n t l ' i n d i c e q u e ce lu i 
q u i les a exe rcé s e n t e n d a i t u s e r d ' u n dro i t (2). Ne 
p e u t - o n p a s a p p l i q u e r ce t t e obse rva t i on a u x e spèces 
q u i n o u s o c c u p e n t ? L o r s q u e j o u r n e l l e m e n t , p e n d a n t 
t r e n t e a n s et p l u s , l es h a b i t a n t s d ' u n e c o m m u n e sont 
v e n u s c o u p e r les h e r b e s d ' u n t e r r a i n va in e t vague , y 
c o n d u i r e l e u r s be s t i aux p o u r les y f a i r e p a c a g e r , e t 
u t i l i s e r ce t e r r a i n e x c l u s i v e m e n t à l e u r p ro f i t , le s è n -
t i m e n t d e l e u r d r o i t p a r l e h a u t e m e n t , e t l ' on a d r o i t 
d e s ' é t o n n e r de ce t t e l o n g u e p a t i e n c e du p r o p r i é t a i r e 
q u i se t i e n t s e u l à l ' é ca r t , q u i s ' o b s t i n e à n e pas pos-
s é d e r q u a n d t o u t le m o n d e p o s s è d e à sa p l a c e ; q u i n e 
v e u t pas a p e r c e v o i r e t e o n t r e - c a r r e r l e d r o i t q u i s ' é lève 
à côté d u s ien , avec la p e n s é e d ' ê t r e seu l l ég i t ime . L a 
p a t i e n c e n e d u r e p a s si l o n g t e m p s ; l o r s q u e l ' a b u s est 
f l ag ran t , ii f a u t q u ' e l l e cesse : s a n s cela, ce n ' e s t p l u s 
d e la t o l é r a n c e , c ' e s t u n e v é r i t a b l e a b d i c a t i o n . Que 
par le - t -on d e b i e n f a i t , d e s o u f f r a n c e , d ' h u m a n i t é ? Il 
n ' y a p a s d e don s a n s d o n a t a i r e , d e l ibé ra l i t é sans u n e 
p e r s o n n e q u i c o n s e n t e à a c c e p t e r : o r , si le propr ié -
t a i r e c ro i t e n c o r e , m a l g r é t o u t ce q u i a u r a i t dû lui 
des s i l l e r les y e u x , q u ' i l a c c o r d e u n b i en fa i t , i l est seul 
à le c ro i r e : la r éc ip roc i t é n ' e x i s t e p a s , e t l ' on p r e n d 
la c h o s e à t i t r e d e d r o i t , e t n o n à t i t r e de p e r m i s s i o n . 

3 9 0 . On ob jec t e r a peu t -ê t r e q u e , si la va ine p â t u r e 

(1) Suprà, n° 342. Infrà, n° 494. 
(2) Dunod, p, 26, et Panorni i tanus . 



n e s a u r a i t , p a r le p l u s long t e m p s , s e c o n s t i t u e r en 
é t a t d e s e r v i t u d e , il do i t l u i ê t r e b i e n p l u s d i f f ic i le 
e n c o r e d e c o n q u é r i r la p r o p r i é t é m ê m e . Mais ce t a r g u -
m e n t , q u o i q u e s p é c i e u x au p r e m i e r c o u p d ' œ i l , est 
p e u d e chose q u a n d on v e u t l'examiner d e près . Ré-
c l a m e r la va ine p â t u r e à t i t re d e s e r v i t u d e , c ' e s t r e -
c o n n a î t r e u n p r o p r i é t a i r e ; e t , c o m m e la v a i n e p â t u r e 
n e s e x e r c e q u e s u r des p r o d u i t s dé la i s sés e t s a n s va-
l e u r , il y a u n e p r é s o m p t i o n n a t u r e l l e d ' a p r è s l a q u e l l e 
on s u p p o s e i n v i n c i b l e m e n t q u e le p r o p r i é t a i r e a é té 
po r t é , p a r u u s e n t i m e n t d ' h u m a n i t é , à n e pas r e f u s e r 
c e s . p r o d u i t s i nu t i l e s p o u r lu i . P o u r q u o i , eu e f fe t , s 'y 
se ra i t - i l o p p o s é ? Sa p r o p r i é t é u es t p a s c o n t e s t é e , ou 
la r e c o n n a î t , ou n e s ' a t t a q u e pas à e l le ; ou n e lui d e -
m a n d e q u ' u n e h e r b e r a r e e t l a n g u i s s a n t e , q u ' i l la isse-
ra i t p e r d r e à c a u s e d e son peu de v a l e u r . Quidnienim 
ulteri vonmmicentur, quœ sunt accipienli ulilia, danli 
non molesta? La t o l é r a n c e est ici m a n i f e s t e d e p a r t e t 
d ' a u t r e : d u côté d u m a î t r e , p u i s q u ' i l n e d o n n e q u e 
ce q u i n ' a p o u r lui a u c u n p r i x ; du côté d u p o s s e s s e u r , 
p u i s q u ' i l d é c l a r e r e s p e c t e r la p r o p r i é t é , e t n e vou lo i r 
e n p r e n d r e q u e ce q u e le p r o p r i é t a i r e n e v e u t p a s . O r , 
c ' e s t le cas d ' a p p l i q u e r ce t t e m a x i m e d e la r a i s o n e t d e 
l ' é q u i t é : Actusultrà intentionem agentium operarinon 
debent, e t l 'on d o i t d é c i d e r q u e le d r o i t d e v a i n e pâ-
t u r e n ' a é t é a c c o r d e e t r e ç u q u e p o u r le cas où il 
p l a i r a i t au p r o p r i é t a i r e de la i sser son t e r r a i n e n f r i c h e ; 
m a i s q u ' i l es t d e s t i n é à cesser l o r s q u e , les c i r con-
s t ances c h a n g e a n t , le m a î t r e v e u t s e c l o r e e t m e t t r e 
s o n b i e n e n c u l t u r e . Eà usus coiwessus nsquè quo domi-
nus utatur re suâ (1). 

Mais il n ' e n e s t pas d e m ê m e l o r s q u e c ' e s t avec le 
s e n t i m e n t d u d r o i t d e p r o p r i é t é q u e le p o s s e s s e u r a 
j o u i d ' u n h é r i t a g e nu i n ' e s t p r o p r e q u ' à la v a i n e p â -
t u r e ; il n ' a pa s e n t e n d u p ro f i t e r d ' u n b i e n f a i t , pu i s -
q u ' i l n e r e c o n n a î t p a s d e m a î t r e ; il a j o u i d ' u n e c h o s e 

(1) Voij. M. Merlin, Uépert., Usage, p . 539 , 

qu ' i l c roya i t à lu i p a r l e s s e u l s a c t e s possessoi res c o m -
p a t i b l e s avec la n a t u r e d e ce l t e chose . V o u s , q u i vous 
d i tes le m a î t r e d e cet h é r i t a g e , vous avez e n t r e t e n u 
son e r r e u r , vous l ' avez la i ssé f a i r e , vous n e vous ê t e s 
pas e n t r e m i s à sa j o u i s s a n c e , vous n ' avez r ien fa i t q u i 
l ' aver t i s se d e v o t r e d ro i t . U n e possess ion p a i s i b l e , e x -
clus ive , c o n t i n u e , à t i t r e de p r o p r i é t a i r e , n e do i t - e l l e 
pas t o u t c o n s o m m e r et c o n s o l i d e r ? 

Ce t t e v é r i t é m e p a r a î t é v i d e n t e , a lo rs s u r t o u t q u ' i l 
y a des ac tes accesso i re s d e j o u i s s a n c e qu i fo r t i f i en t la 
vaine p â t u r e ; l o r s q u ' o n a é t* d a n s l ' u s a g e d e c o u p e r 
les b r o u s s a i l l e s , d e r éco l t e r de s h e r b e s , d ' a b r e u v e r les 
b e s t i a u x , d e t i r e r de s p i e r r e s d ' u n e c a r r i è r e , d ' é m o n -
d e r de s a r b r e s , e t c . , e t c . , d a n s tous ces cas , u n e t r è s -
longue possess ion , s o u t e n u e p a r l ' i dée du d r o i t , l ' e m -
p o r t e s u r d e s t i t r e s de p r o p r i é t é q u i s o n t d e m e u r é s 
c a c h é s e t i n e r t e s , e t q u i se s o n t a b d i q u é s e u x - m ê m e s . 

5 9 1 . D a n s les c a m p a g n e s , les c u l t i v a t e u r s s o n t d a n s 
l ' u s a g e d e p a s s e r s u r le c h a m p les u n s d e s a u t r e s , p o u r 
f a i r e t o u r n e r la c h a r r u e l o r s q u ' i l s t r a c e n t l e u r s s i l l ons ; 
si l 'on a t t r i b u a i t d e p a r e i l s ac tes à u n e a u t r e c a u s e 
q u ' à la t o l é r a n c e e t au bon v o i s i n a g e , on t o m b e r a i t 
d a n s l ' e r r e u r la p l u s m a n i f e s t e , e t l ' on r e n d r a i t i m p o s -
s ib les ces p r o c é d é s o b l i g e a n t s qu i e n t r e t i e n n e n t la 
c o n c o r d e ; a in s i d o n c , la p l u s l o n g u e possess ion d u 
t o u r d e c h a r r u e n ' e m p ê c h e r a i t p a s le p r o p r i é t a i r e d e 
se c lore à la l i m i t e q u e lu i d o n n e n t ses t i t r e s . C 'es t ce 
q u i a é té j u g é , d ' a p r è s ce q u e n o u s a p p r e n d D u n o d , 
p a r le p a r l e m e n t d e B e s a n ç o n , au r a p p o r t d e M. Co-
q u e l i n p è r e , p o u r les C a r m e s d e ce t t e v i l le , c o n t r e u n 
p a r t i c u l i e r d e S a i n t - J u a n (1). 

R e m a r q u e z t o u t e f o i s q u e . si la possess ion s ' a p p u y a i t 
non pas s u r l ' u sage où l ' on a é t é d e c o n t o u r n e r l ' u n 
s u r l ' a u t r e , m a i s s u r d e v é r i t a b l e s ac t e s d e p r o p r i é -
t a i r e . c o m m e , p a r e x e m p l e , si l ' on avai t c u l t i v é et e n -
s e m e n c é le t e r r a i n l i t i g i eux s e r v a n t a u t o u r d e c h a r r u e , 

(1) P . 85 . 



la possess ion s e r a i t u t i l e p o u r p r e s c r i r e , c o n f o r m é -
m e n t à ce q u e n o u s avons d i t c i - d e s s u s (1) . 

5 9 2 . L a posses s ion sans t i t r e d e se rv i tudes d i s c o n -
t inues et d e s e r v i t u d e s non a p p a r e n t e s , q u e le Code 
N a p o l é o n d é c l a r e i m p r e s c r i p t i b l e s , n ' e s t p l u s a u j o u r -
d ' h u i q u e d e s i m p l e to l é rance . Ainsi , les actes d e pas-
sage s u r l e f o n d s d ' a u t r u i (2), les actes de p u i s a g e (5) 
e t a u t r e s d e m ê m e n a t u r e n e f o n d e n t pas u n e ver i ta-
b le posses s ion , u n e possession d e n a t u r e à ê t r e dé fen -
d u e p a r l e s ac t iong possesso i res . 

595 . Mais , si l ' on en j o u i t a p r è s c o n t r a d i c t i o n , a lo rs 
c o m m e n c e u n e r r e m e n t n o u v e a u . On n e p e u t p l u s p ré -
s u m e r la t o l é r a n c e de la pa r t d u p r o p r i é t a i r e qu i a ré-
s is té , e t u n e possess ion su f f i san te p o u r p r e s c r i r e sor t 
d e ce c h o c (4) . . . 

3 9 4 . C 'es t u n e g r a n d e q u e s t i o n q u e de savoir si la 
possess ion d ' u n d r o i t d ' u s a g e dans u n e fo rê t , q u i ne 
s ' a p p u i e p a s s u r u n t i t r e , est d e t o l é r a n c e , ou si e l le 
a tous les c a r a c t è r e s r e q u i s p o u r p r e s c r i r e . 

j\I. Mer l i n s o u t i e n t avec fo rçe q u e tous les d ro i t s 
d ' u s a g e q u e l c o n q u e s son t a u t a n t d e s e rv i tudes discon-
t i n u e s q u i n e p e u v e n t s ' a c q u é r i r p a r la s i m p l e pos-
sess ion (5 ) . Au c o n t r a i r e , M. P r o u d h o n s ' es t l ivré à 
u n e d i scuss ion t r è s - d é v e l o p p é e p o u r c o m b a t t r e ce t te 
op in ion (G). S u i v a n t lu i , la possession est u t i le p o u r 
p r e s c r i r e : 4° l e d r o i t d ' u s a g e à la c o u p e d ' u n tai l l is p o u r 
c h a u f f a g e ; 2° l e d r o i t d e m a r r o n n a g e , p o u r v u tou te fo i s 
q u ' i l so i t e x e r c é avec c o n t i n u i t é ; 5° le d r o i t au bois 
m o r t e t m o r t b o i s , l o r s q u ' i l e s t exercé p a r u n e c o m -
m u n e , et q u e la j ou i s sance en est p u b l i q u e et cont i -
n u e ; 4° le d r o i t d ' u s a g e a u x é c h a l a s , possédé d a n s les 

(1) N° 351 et suiv . , sur l ' a r t . 2221). 
¡2) Cassat., 1 3 août 1810 (Sirey, 10, 1, 555). 
(5) Cassat.., 25 novembre 1808 (Sirey, 9 , 1 , 5 5 ) . 
(4) Art. 2250, e t suprà, n °359 . M. Proudhon, t. 8, p . 351, 

n ° 5588. 
(5) Quest. île droit, v° Droit d'usaqe. 
(6) T. 8, p . 277 à 405. 

m ê m e s c i r cons t ances ; 5° le d r o i t d ' u s a g e à la c o u p e 
des bois des t i nés à ch au f f e r les fours à c h a u x ; 6° le 
droi t d ' u s a g e à l ' ex t rac t ion d e la p i e r r e ou du sab le 
pou r c o n s t r u i r e u n édi f ice , à l ' ex t r ac t ion d e la m a r n e 
ou de la t o u r b e , m a t i è r e s p réc i euses q u e le p r o p r i é -
ta ire n ' a b a n d o n n e pas f a c i l e m e n t . 

Mais il r e g a r d e c o m m e i m p r e s c r i p t i b l e s e t de p u r e 
lo lé rance : 1° le d r o i t d ' u s a g e au pacage ou à la dépa i s -
sance des bes t i aux ; c a r l ' a r t i c l e 6 8 8 le r a n g e d a n s la 
classe d e s se rv i tudes d i scon t inues , e t l ' a r t i c l e 691 dé-
clare les s e r v i t u d e s d i s c o n t i n u e s , "apparen tes ou n o n 
a p p a r e n t e s , i m p r e s c r i p t i b l e s ; 2° l ' u s a g e a u x feu i l l es 
mor tes . Ces d e u x dro i t s n e b lessen t pas assez p ro fon -
d é m e n t le d ro i t du p r o p r i é t a i r e , p o u r q u ' o n ne pu i s se 
pas les e x p l i q u e r pa r sa t o l é r a n c e . Q u a n t a u x a u t r e s , 
é n u m é r é s c i -dessus , ils sont si g raves , ils por ten t u n 
p r é j u d i c e si n o t a b l e au p r o p r i é t a i r e , q u ' i l sera i t a b -
s u r d e d e les a t t r i b u e r à la to lé rance et à la f ami l i a r i t é , 
l o r sque d ' a i l l e u r s la possession en est c o n f o r m e à l 'ar-
ticle 2 2 2 9 d u Code N a p o l é o n ( I ) . 

Cel le q u e s t i o n , e x a m i n é e du p o i n t d e v u e d u Code 
Napo léon , e s t p l u s i m p o r t a n t e p o u r la théo r i e q u e 
pou r la p r a t i q u e , ou d u m o i n s e l l e n e p e u t avoi r 
q u e l q u e in té rê t q u e p o u r savoir si la possess ion a n -
na le des d ro i t s d o n t il s ' ag i t p e u t d o n n e r lieu à l ' a c -
tion p o s s e s s o i r e ; c a r , d u re s t e , avec la v a l e u r q u e les 
forêts on t a u j o u r d ' h u i a c q u i s e , avec le s e n t i m e n t d e 
j a l o u s i e q u i p r é s i d e à l e u r c o n s e r v a t i o n , il n 'es t pas à 
c r a i n d r e q u ' o n t r ouve en F r a n c e des p r o p r i é t a i r e s 
assez peu so igneux p o u r s u p p o r t e r p e n d a n t t r en t e a n -
nées consécu t ives l ' exerc ice de pr i ses d e bois q u i son t , 
pou r ce t t e n a t u r e d e p r o p r i é t é , un vé r i t ab le fléau. L e 
t e m p s d e la cons t i t u t ion des d ro i t s d ' u s a g e est passé 
p o u r l o n g t e m p s ; nous n e s o m m e s p lus d a n s ces m o -
m e n t s d ' e n f a n c e d e la civi l isa t ion où ils o n t été créés 

(1) M. Carre a adopté celte opinion, sans y rien met t re de 
propre fonds (Compct . , t. 2, p . 510 et suiv.). 



p o u r d o n n e r u n e v a l e u r à des p rop r i é t é s i m p r o d u c t i v e s 
e t o n é r e u s e s . N o u s a s s i s t o n s - p l u t ô t à u n e é p o q u e d e 
r é a c t i o n c o n t r e e u x , et l 'on n e se d e f e n d pas t o u j o u r s 
avec assez d ' i m p a r t i a l i t é de p réven t ions i n ju s t e s c o n t r e 
ces d r o i t s q u ' i l sera i t aussi i m p o l i t i q u e q u ' i n i q u e d ' a r -
r a c h e r a u x pa i s ib l e s h a b i t a n t s d e nos c a m p a g n e s . 

3 9 5 . S ' i l f a l l a i t r e m o n t e r à l ' o r ig ine d e s u s a g e s , 
on les t r o u v e r a i t c o n t e m p o r a i n s d e l ' é t a b l i s s e m e n t 
d e la p o p u l a t i o n r u r a l e s u r le t e r r i t o i r e d é s e r t d e s 
c a m p a g n e s d e s G a u l e s conqu i ses p a r les F r a n c s . I ls 
on t p r i s n a i s s a n c e avec e l le , ils se sont é t e n d u s e t m u l -
t i p l i é s lors d e son a f f r a n c h i s s e m e n t (1). P e r d u s d a n s 
la n u i t d e s t e m p s , consen t i s à des é p o q u e s où l 'on n ' é -
c r iva i t p a s , f o n d é s s u r des possess ions i m m é m o r i a l e s 
p l u t ô t q u e s u r d e s t i t res , il n 'en est p r e s q u e pas q u ' o n 
n ' e û t p u é b r a n l e r , lors d e la r édac t ion des c o u t u m e s 
e t d e s Codes f o r e s t i e r s , si on l e u r eû t d e m a n d é l eu r s 
t i t r e s p r i m o r d i a u x d e concess ion , et si on e û t fa i t 
ab s t r ac t i on d e s j ou i s s ances sécu la i r e s q u i les a t t e s -
t a i en t . A lo r s c e p e n d a n t des i n t é r ê t s nouveaux fa i sa i en t 
a t t a c h e r p l u s d e pr ix à la l i be r t é d e s f o r ê t s ; des dé -
b o u c h é s a v a i e n t é té ouver t s à la c o n s o m m a t i o n des 
b o i s ; l ' i n d u s t r i e a v a i t . c o m m e n c é à p r e n d r e un cer -
ta in e s so r ; e l l e vena i t u t i l i ser ces r ichesses fo re s t i è r e s , 
j u s q u e - l à s a n s v a l e u r p o u r les p r o p r i é t a i r e s ; en f in , 
u n e i m p u l s i o n r iva le d e s d ro i t s d ' u s a g e é levai t ses 
p r e m i è r e s p l a i n t e s c o n t r e l eur ex tens ion . T o u t e f o i s on 
les r e s p e c t a d a n s l e u r p r i n c i p e , s inon d a n s le m o d e 
d e l e u r e x e r c i c e , et l 'on a d m i t les u sage r s à j u s t i f i e r 
p a r l a -possess ion i m m é m o r i a l e , ou pa r u n e possession 
t r e n t e n a i r e a c c o m p a g n é e du p a y e m e n t des r edevances , 
les d ro i t s si p r é c i e u x p o u r le b ien-ê t re d e la classe 
ag r i co l e , d o n t la f éoda l i t é les avai t dotés (2). C 'é ta i t là 

(1) Arrê t remarquable de la cour de Nancy du 11 février 1853 
(Journal des arrêts de cette cour , t . 1, p. 2 , part . 63!. 

(2) Ord . de Lorra ine de 1707. Ord. française de 1376, ar t . 30. 
Autres , de 1588, 1402 et 1515. Sur quoi Saint-Von dit : « D'nu-

le d r o i t c o m m u n , a t t e s t é pa r Loisel : « Nul n e p e u t 
» avoir dro i t d ' u s a g e ou p â t u r a g e en s e i g n e u r i e ou 
» h a u t e - j u s t i c e d ' a u t r u i sans t i t r e , ou sans payer rede-
» vance p a r t e m p s su f f i sans p o u r a c q u é r i r p r e s c r i p -
>• t ion , ou q u ' i l y a i t possess ion i m m é m o r i a l e (1). » 

A u j o u r d ' h u i l e s t e m p s s o n t c h a n g é s ; les d ro i t s d ' u -
sage s o n t d e v e n u s p r e s q u e o d i e u x ; le beso in d e la 
conse rva t ion des forê ts va m ê m e j u s q u ' à fa i re p r e n d r e 
en h a i n e c e u x q u i s ' a p p u i e n t s u r des t i t r e s sacrés e t 
su r l ' a n t i q u i t é la p l u s r e c u l é e . On n e fait pas a t t e n t i o n 
q u e , si on les en leva i t à l ' a g r i c u l t u r e , on p o r t e r a i t 
la p e r t u r b a t i o n dans les c a m p a g n e s , et q u ' o n r é d u i -
ra i t au d é s e s p o i r l eu r s pa i s ib les e t l a b o r i e u x h a b i t a n t s . 

Si la f a v e u r s 'es t t r a n s f o r m é e en a v e r s i o n , si les 
idées se son t c o m p l è t e m e n t m o d i f i é e s , en es l - j l d e 
m ê m e des p r i n c i p e s ? C 'es t ce q u e n o u s a l l ons e x a -
m i n e r . 

3 % . L ' a r t G3G d u Code N a p o l é o n p lace les d ro i t s 
d ' u s a g e d a n s les forê t s d a n s u n e c lasse à p a r t ; il dé -
c l a r e qu'ils sovt régis par des lois particulières d ' o ù i l 
su i t q u e les p r i n c i p e s o r d i n a i r e s n e l eu r son t p a s n é -
c e s s a i r e m e n t a p p l i c a b l e s , e t qu ' i l y a u r a i t du d a n g e r 
à les l e u r i m p o s e r s a n s e x a m i n e r avec s c r u p u l e si , 
par l e u r n a t u r e , ils n 'y r é p u g n e n t p a s . 

» tant qu 'une grande par t ie des usages sont de si ancienne con-
» cession qu'il serai t bien difficile qu 'on eût pu perpétuellement 
» conserver le p renve r t i t re originaire de son droi t , o i i 'n est 
» point accoutume de priver l 'usager de l'usage, pourvu qu ilsoit 
» fondé en bonn«1 possession et puissance d'ieeluy. L i v . l , 
lit . 2 9 , a r t . 1. n° 2 (voy. Cnnfér. des ord,. liv 2 , t 13. $ O.i). 
A quoi il faut jo indre là loi du 28 ventôse an xi, a r t . v . et 
celle du l 1 ventôse an xii. 5!. Proudhon. t . 8 . p . 34 et smv. 

(1) Liv 2 , t i t . 2 n° 23. Voy.. en etlet., Beaumanoir, ch. 24, 
p 123 in fine; Cont. de Chanmont , 102 ; Sens, 146; Meanx, 
176 ; Obâlons. 267 ; Nivernais, 1 .17 , art . 1 0 ; Lorraine, tu . i o , 
ar t . 24 et 27 ; Catelan, tit. 1, p .482 ; mais Bourgogne (art. 120), 
Vitrv (art. 199., 'l 'royes ' a r t . 1 6 8 ' , rejetaient la possession 
immémoriale, mais admet ta ient là jouissance avec payement de 
redevance. 



Toute fo i s , un seu l a r t i c l e d u Code Napo léon a suff i 
à M. Mer l in p o u r r e j e t e r les d ro i t s d ' u sage p a r m i les 
d ro i t s i m p o s s i b l e s à é t a b l i r p a r p re sc r ip t ion : ce s o n t , 
d i t - i l , des s e r v i t u d e s d i s c o n t i n u e s ; o r , les se rv i tudes 
d i s c o n t i n u e s ne p e u v e n t , d ' a p r è s l ' a r t . 6 9 1 , s ' a c q u é -
r i r pa r la s i m p l e possess ion. 

M. P r o u d h o n a cru p o u v o i r r e l eve r ici deux er-
r e u r s d u s a v a n t a u t e u r d e s Questions de droit : l ' u n e 
d a n s la qua l i f i ca t ion d o n n é e a u x dro i t s d ' u s a g e ; l ' au -
t r e , dans la p r é t e n t i o n d e les fa i re g o u v e r n e r p a r 
l ' a r t . 6 9 1 d u Code N a p o l é o n . Mais, su r le p r e m i e r 
p o i n t , j e m e r é u n i s à M. Mer l in c o n t r e M. P r o u d h o n . 
Nous v e r r o n s p lus t a rd ce q u ' i l f a u t pens e r d u s e c o n d . 

597 . E s t - i l vrai q u e les d ro i t s d ' u s a g e n e son t pas 
des s e r v i t u d e s ? 

M. P r o u d h o n en fa i t d e s d ro i t s m i x t e s , t e n a n t p l u s 
d e la p r o p r i é t é fonc i è r e q u e d e la s e r v i t u d e (1) ; il 
v e u t q u e , dans les m a i n s d e l ' u s a g e r , le d ro i t d ' u s a g e 
soi t un i m m e u b l e c i v i l e m e n t s é p a r é du f o n d , e t rem-
plissant pour /'usager LES FONCTIONS D'UN VÉRITABLE H É -

RITAGE ( 2 ) , puisqu'il fournit en fruits naturels le produit 
nécessaire à la consommation ( 5 ) . D ' a i l l e u r s , p a r l e c a n -
t o n n e m e n t , il se t r a n s f o r m e en d r o i t d e p r o p r i é t é (4). 
De là M. P r o u d h o n c o n c l u t q u e le dro i t d ' u s a g e est 
s u s c e p t i b l e d ' u n e possess ion vé r i t ab l e ( 5 ) , c o m m e 
l ' es t l ' u s u f r u i t (6) . 

Mais, d ' a b o r d , p o u r a r r i v e r à ces r é su l t a t s , M. P rou -
d h o n n 'ava i t pas beso in d ' u n g r a n d d é t o u r . P a r lu i -
m ê m e , un d r o i t de s e r v i t u d e n ' e s t n u l l e m e n t i n c o m -
p a t i b l e avec u n e v é r i t a b l e pos se s s ion , e t j e ne vois pas 
q u ' i l soit néces sa i r e d e lu i t r o u v e r des ana log i e s si 
fo rcées , soi t avec l ' u s u f r u i t , so i t avec la p r o p r i é t é , 

!1 e t 2) T . 8 , p . 2 9 1 e t 
(3) P . 2 9 4 . 
(4) P . 2 9 1 . 
(5) P . 2 9 4 . 
(6) P . 2 9 7 . 

p o u r lui r e n d r e a p p l i c a b l e s les a r t ic les 2 2 2 8 e t 2 2 2 9 
d u Code N a p o l é o n . Qui d o u t e a u j o u r d ' h u i q u ' u n d r o i t 
d e s e r v i t u d e est s u s c e p t i b l e d e possession? Qui n e sa i t 
q u ' o n possède les d ro i t s incorpore l s auss i b i en q u e 
les i m m e u b l e s , d a n s la j u r i s p r u d e n c e f r a n ç a i s e d e 
tous les t e m p s (1)? Ne vo i t -on p a s i n t e n t e r sans cesse 
des ac t ions possessoires p o u r les se rv i tudes q u e le 
Code p e r m e t d ' a c q u é r i r p a r la p r e sc r i p t i on , ou m ê m e 
jour cel les q u i , q u o i q u e i m p r e s c r i p t i b l e s , son t c e -
»endant f ondées s u r d e s t i t res? A quoi se r t d o n c ce t t e 
o n g u e e t p é n i b l e a r g u m e n t a t i o n d e M. P r o u d h o n , 

p o u r f a i r e du dro i t d ' u s a g e q u e l q u e chose q u i est 
p lus q u e la s e r v i t u d e , un peu m o i n s q u e la p r o p r i é t é , 
et q u ' o n p o u r r a i t a p p e l e r du n o m nouveau d e q u a s i -
u s u f r u i t ? Si l 'on possède u n e s e r v i t u d e c o m m e u n 
u s u f r u i t , c o m m e la p r o p r i é t é , M. P r o u d h o n s 'es t 
d o n n é u n e p e i n e s t é r i l e et v a i n e ; car que l é ta i t son 
b u t ? D ' é t a b l i r q u ' u n d ro i t d ' u s a g e est s u s c e p t i b l e d e 
possess ion . E h b i e n ! qu ' i l soit s e r v i t u d e , q u ' i l soi t 
u s u f r u i t ou q u a s i - u s u f r u i t , qu ' i l remplisse les •fonctions 
d'un héritage ( p o u r m e serv i r des e x p r e s s i o n s d e 
M. P r o u d h o n ) , il n ' i m p o r t e : d a n s tous ces cas, sous 
toutes ces f o r m e s , on p e u t le p o s s é d e r , e t les a r t . 2 2 2 8 
et 2 2 2 9 l ' e m b r a s s e n t d a n s l eu r po r t ée c o m p r é h e n s i v c . 

E n s u i t e , c o m m e n t M. P r o u d h o n s o u t i e n t - i l sa 
thèse , q u e les d ro i t s d ' u s a g e d a n s les forê t s n e sont 
pas des se rv i tudes? A u c u n e d e ses r a i s o n s n e m ' a 
p a r u c o n v a i n c a n t e ; tou tes v i e n n e n t se b r i s e r sa i t con-
t re les a u t o r i t é s les p l u s g raves , soi t c o n t r e le p l u s 
léger e x a m e n . 

"598. Voyons d ' a b o r d les au to r i t é s . M. P r o u d h o n 
es t v e r s é d a n s la conna i s sance des lois r o m a i n e s , et il 
les c i te souven t a v e c b o n h e u r ; p o u r q u o i donc a- t - i l 
laissé é c h a p p e r le texte su ivan t , si décisif e t si p r é -
cisé P a u l y é n u m è r e q u e l q u e s s e r v i t u d e s q u i n e sont 
a u t r e chose q u e des d ro i t s d ' u s a g e , et il s 'ef force 

(I) Suprà, n° 247, et art. 2228. 

Y 
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île p r o u v e r q u ' o n ne doi t p i s les c o n f o n d r e avec l ' u s u -
f ru i t , q u ' i l f au t 'es cons idé re r c o m m e vra ies s e r v i t u -
d e s ; c a r on n e p o u t les r a n g e r dans a u c u n e a u t r e c l a s s e d e 
d ro i t s E c o u t o n s - l e p a r l e r : Item LONGÉ RI CPDITAB ITSU-

FRUCTD, jus valets coguendce et lapidis eximendi et arenœ 
f'odiendœ... Item salvœ cœduœ ut pedammta in vineas 
non détint. Quid ergo si prœdiorum meliorem causam 
faciunt ? N O N EST DUBITANDUM QUIN SERVITÜTIS S IT . et 
hoc Mœcianus probat (1). Voilà donc le d ro i t a u x é c h a -
las , le d r o i t à l ' ex t rac t ion d e la p i e r r e ou d u sab l e , 
p lacés e x p r e s s é m e n t p a r m i les se rv i tudes p u r e s ; e t 
c e p e n d a n t M. P r o u d b o n les é n u m è r e d a n s la ca tégor ie 
d e ceux q u i sont p l u s q u e des se rv i tudes (2) J ! ! r 

Nous avons e n s u i t e le Code Napoléon , q u i v i e n t au 
s e c o u r s d e la loi r o m a i n e . L ' a r t . « 8 8 d o n n e au d r o i t 
d e pacage le n o m d e s e r v i t u d e d i s c o n t i n u e . Ulp ien 
ava i t dé j à t enu le m ê m e l angage (3). E t r e m a r q u e z 
q u e le C o d e Napoléon n 'es t p a s l imi t a t i f ; il a j o u t e -
et antres semblables; ce q u i d o n n e u n vas te c h a m p à 
la c l a s s i f i c a t i o n , e t p e r m e t d ' a s s i m i l e r au pacage 
(c e s t - a - d i r e a u d ro i t d e c o n d u i r e d a n s le t e r r a i n d ' a u -
t ru i les b ê t e s a u m a i l l e s et cheva l ines ) (4>, tous les a u -
très d r o i t s d e p â t u r a g e , tels q u e p a n a g e ou pa i sson 
(tes g l a n d s , vive e t g rasse p â t u r e , e tc . 

Ainsi voilà des d ro i t s d ' u s a g e , t r è s - i m p o r t a n t s : le 
d r o i t aux e c h a l a s , les droi ts d e g l a n d c e , d é f a s s e p â -
tu re et d e pacage , le d r o i t d ' ex t r ac t ion -les p i e r r e s 
(I u n e « p a r n e r < \ qua l i f i é s s e r v i t u d e s p a r l ' accord des 
lois r o m a i n e s avec le Code Napo l éon . Je ne vois p a s 
p o u r q u o i on p o r t e r a i t un a u t r e j u g e m e n t d u dro i t d e 
c o u p e r d u bois p o u r le m a r r o n n a g e ou le c h a u f f é e : 
la s i m i l i t u d e est p a r f a i t e 

(T) ¡J. 0. § 1. Ü. de Servit prœd. ru&lic. 
(2| P . 450 et 455. combinées avec les i ^ e s 290 et 291 * 
(3j L . 1, § 1, i). de Serv.t. prœd, ru t. - I n r slicis com.iu-

landa su t JUS PASCENDI ratas rnqveiulœ, arenœ fodiendœ 
(4) M. Proudbon, p. 466. 
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509. Q u e l l e es t c e p e n d a n t la cons idéra t ion q u i a 
f r a p p é M. P r o u d h o n ( e t ici j ' a b o r d e ses ra i sons p r inc i -
pa les )? C 'es t q u o 1 u s a g e r p a r t i c i p a n t à la jou i s sance 
du fonds d o n t il e m p o r t e u n o p a r t i e d e s f r u i t s , e t 
a y a n t aussi d r o i t d e p a r t i c i p e r à la p r o p r i é t é p a r l 'ac-
t ion en c a n t o n n e m e n t , son d r o i t n ' a p a s la n a t u r e 
d ' u n e v ra i e s e r v i t u d e ( l ) . 

Mais M. P r o u d h o n est d a n s l ' e r r e u r l o r squ ' i l c ro i t 
q u e la p e r c e p t i o n des f ru i t s ou l ' é m o l u m e n t d e la 
chose j e t t e d a n s la n a t u r e du d r o i t d e se rv i tude un 
é l é m e n t q u i lui en lève sa p u r e t é . Nous venons ¿ e p a r -
le r du d r o i t d ' e x t r a i r e d e la c ra ie ou d e la p i e r r e 
d ' u n e c a r r i è r e , du d r o i t d é c o u p e r d a n s u n e f o r ê t des 
é c h a l a s , du d r o i t d e p a n a g e : tous ces d ro i t s cons i s ten t 
d a n s l ' e n l è v e m e n t des p r o d u i t s p r é c i e u x ; il y a par t i -
c ipa t ion à la j o u i s s a n c e du fonds : e t c e p e n d a n t , q u e 
d i sen t P a u l , U l p i e n et le Code N a p o l é o n ? 

Il n e f a u t pas s 'y t r o m p e r : u n e s e r v i t u d e , m ê m e 
d i s c o n t i n u e , q u e l q u e m i n i m e q u ' e l l e soi t , e s t un dé-
m e m b r e m e n t d e la p r o p r i é t é , f o r m a n t un dro i t r é e l , 
et a p p a r t e n a n t à la c lasse d e s d ro i t s i m m o b i l i e r s . A 
e n t e n d r e c e p e n d a n t M. P r o u d h o n , ces c a r a c t è r e s de-
v ra i en t ê t r e rése rvés soit à l ' u s u f r u i t , soit à ce d r o i t 
mix te qu ' i l a p p e l l e d ro i t d ' u s a g e , e t qu ' i l v e u t n ' ê t r e 
pas u n e p u r e s e r v i t u d e . II est vrai q u e M. P r o u d h o n 
n ' e n s e i g n e pas e x p r e s s é m e n t u n e doc t r ine si c o n t r a i r e 
a u x vra i s p r i n c i p e s : e l le n ' e s t chez lu i q u ' i m p l i c i t e ; 
ma i s e l le ressor t f o r c é m e n t d e l ' e n c h a î n e m e n t d e ses 
i d é e s : e l l e se m o n t r e d a n s ses e t îor ls c o n t i n u e l s p o u r 
a r r a c h e r l e / d r o i t d ' u s a g e à la n a t u r e des s e r v i t u d e s , 
e t pou r lui i m p r i m e r la q u a l i t é d e d ro i t i m m o b i l i e r (2 ) , 
d ' i m m e u b l e civil Í3), d e d é m e m b r e m e n t d e la p r o -
pr ié té (4). Or , j e le d e m a n d e , que l sera i t le b u t de ces 

(1) P 287, in fine. 
(2 P. 292. 
(5) P . 293. 
(4) P . 295. 



ef for t s , si M. P r o u d h o n ne r e f u s a i t pas à u n e p u r e ser -
v i t u d e d ' ê t r e t o u t c e l a ? — Mais que l es t le j u r i s c o n -
s u l t e qu i p o u r r a s o u s c r i r e à ces d i s t i nc t ions s u b v e r -
sives d e la n a t u r e des s e r v i t u d e s ? Q u i p e u t d o u t e r 
q u ' u n e s e r v i t u d e n e soit u n e po r t ion d u d o m a i n e de la 
c h o s e p l acée d a n s des m a i n s a u t r e s q u e ce l l es d u p ro -
p r i é t a i r e ? 

J e c o n v i e n s , avec M. P r o u d h o n , q u e le d ro i t d ' u -
sage d a n s les f o r ê t s j o u i t d ' u n p r iv i l ège q u e n ' o n t pas 
les a u t r e s s e r v i t u d e s : c ' e s t d e se c o n v e r t i r en p r o -
p r i é t é «par le c a n t o n n e m e n t . Mais le c a n t o n n e m e n t 
n ' e s t q u ' u n e t r a n s f o r m a t i o n du droi t d ' u s a g e ; ce d ro i t 
cesse a lo r s d ' e x i s t e r : il passe à u n e cond i t i on p l u s r e -
l evée ; le r ô l e e t la posi t ion des p a r t i e s s o n t i n t e r v e r -
tis, il y a n o v a t i o n f o n d a m e n t a l e . Mais il n ' e s t pas 
m o i n s vra i q u ' a v a n t ce t t e m é t a m o r p h o s e , le d ro i t d ' u -
sage n ' é t a i t q u ' u n e s e r v i t u d e ; q u ' à l ' é ta t d e d r o i t 
exercé s u r le f o n d s d ' a u t r u i , il n e r e n f e r m e ni p lu s 
ni m o i n s d ' é l é m e n t s p r i m o r d i a u x et e s sen t i e l s q u e la 
s e r v i t u d e ( I ) . 

4 0 0 . Ceci c o n v e n u , a r r i v o n s à un po in t b e a u c o u p 
p l u s s é r i e u x . D o i t - o n a p p l i q u e r aux d r o i t s d ' u s a g e , 
v é r i t a b l e s s e r v i t u d e s d i s c o n t i n u e s , les d i spos i t i ons d e 
l ' a r t . 091 d u C o d e N a p o l é o n ? 

Ici , j e c ro i s q u e MM. Merl in e t P r o u d h o n o n t éga-
l e m e n t to r t , p a r l ' e x a g é r a t i o n à l a q u e l l e ils se l a i s sen t 
e n t r a î n e r d a n s l e u r s sys t èmes c o n t r a i r e s . L o r s q u e 
M. Meplin n e v e u t p a s q u ' o n s ' é c a r t e d e l ' a r t . G 9 I , il 
a p p l i q u e à la q u e s t i o n u n t e x t e qu i n ' e s t pas t o u j o u r s 
ce lu i d e la m a t i è r e , e t j e p rouvera i q u e ce t a r t i c l e n e 
p e u t avo i r q u ' u n e a u t o r i t é d ' i n d u c t i o n , q u e l q u e t o i s 
a p p l i c a b l e , e t s o u v e n t l i o r s d e p r o p o s . Q u a n t a M. P r o u -
d h o n , il t o m b e d a n s u n excès o p p o s é , en r e p o u s s a n t 
avec u n e r é s i s t a n c e t r o p a b s o l u e l ' a r t . 091 ; d ' a i l l e u r s , 
p l u s i e u r s d e ses i d é e s , en m a t i è r e de possess ion d e s 

(1) Un ar rê t de cassation du 5 floréal an xn (Palais , t . 4 , 
p. 408) l'a ainsi décidé. 

u s a g e s , n o u s p a r a i s s e n t i nexac te s e t d a n g e r e u s e s : 
n o u s n e p o u r r o n s d o n c a c q u i e s c e r à tou tes les c o n s é -
q u e n c e s a u x q u e l l e s l e c o n d u i t sa t h é o r i e . 

4 0 1 . O c c u p o n s - n o u s d e M. Mer l i n . B e a u c o u p d ' a n -
c iennes c o u t u m e s o n t t r a i t é des d ro i t s d ' u s a g e d a n s 
les b o i s ; ces d r o i t s , q u i , d a n s u n e g r a n d e p a r t i e d e la 
F r a n c e , a v a i e n t a p p e l é la p o p u l a t i o n s u r le sol des 
c a m p a g n e s , e t la i t s u r g i r au se in de d é s e r t s u n e t e -
conde g é n é r a t i o n d e c u l t i v a t e u r s l a b o r i e u x , a v a i e n t 
é té f o r m u l é s d a n s les s t a tu t s l o c a u x , avec soin et 
é t e n d u e . E h b i e n ! t o u j o u r s i ls s o n t r ég lé s d a n s des 
t i t res d i f f é ren t s d u t i t r e des s e rv i tudes . J e m e Con ten-
t e r a i d e c i t e r la c o u t u m e d e N i v e r n a i s , q u i t ra i te des 
u s a g e s , d a n s le t i t r e 17, e t des s e r v i t u d e s , au t i t re 8 ; 
la c o u t u m e d e L o r r a i n e , q u i s ' o c c u p e des p r e m i e r s , 
au t i t r e 1 5 , e t des s e c o n d s , au t i t re 14 ; la c o u t u m e 
d e Troyes la c o u t u m e d ' O r l é a n s , e t c . , e t c . (1) , ou 
l 'on t r o u v e la m ê m e s é p a r a t i o n ; e t c e p e n d a n t les re -
d a c t e u r s d e ces c o u t u m e s n e m e t t a i e n t pas en ques -
tion q u e les d r o i t s d ' u s a g e ne f u s s e n t des s e r v i t u d e s : 
car on l i t d a n s l ' a r t . 9 d u t i t r e 1 7 d e la c o u t u m e d e 
N i v e r n a i s . < La j o u i s s a n c e d u d i t d ro i t d e SERVITUDE 

M OU USAGE, par u n t e m p s i m m é m o r i a l , ctiam sans t i -
» i r e o u - p a y e m e n t d e r e d e v a n c e s , eqmpoUe a t i t r e , e t 
- v a u t en possesso i re e t pé t i t o i r e (2). » 

P o u r q u o i d o n c ce t t e d i f f é r e n c e ? . 
C 'es t q u e , p a r les. cond i t i ons d e l e u r exerc ice , d e 

l e u r é t a b l i s s e m e n t e t de l e u r s u r v e i l l a n c e , les d ro i t s 
d ' u s a g e sont d i f f é ren t s des se rv i tudes o r d i n a i r e s . 
C 'es t q u ' i l s t i e n n e n t , d a n s la ca t égor i e des s e r v i t u d e s 
u n r a n g spécia l à c a u s e de l e u r i m p o r t a n c e e d e la 
n a t u r e des h é r i t a g e s s u r l e sque l s ils s ' a l i m e n t e n t ; c e 
q u e , d e m ê m e q u e n o u s t r o u v o n s des p r i n c i p e s di-

( I ) Troyes p a r l e d e s usages au l i t . 10, et des servitudes au 
t i t . 4 . La cout. d 'Orléans parle des usages au t i t . o , et des ser-
vitudes au til . 15 . , 9 7 

(•2) Junge Bouhicr, sur Bourgogne, ch . W , n 



vers e n t r e les se rv i tudes c o n t i n u e s e t d i s c o n t i n u e s , 
a p p a r e n t e s e t non a p p a r e n t e s , de m ê m e il fa l la i t des 
r è g l e m e n t s à p a r t p o u r les usages q u i , q u o i q u e serv i -
t u d e s d i s c o n t i n u e s , s ' e x e r c e n t à d e s cond i t i ons dif fé-
r e n t e s d e s a u t r e s d ro i t s d e s e r v i t u d e , à la fami l l e des-
q u e l s i ls a p p a r t i e n n e n t . C'est é g a l e m e n t p a r ce t t e r a i -
son q u e le Code Napoléon S d i t dans son a r t . G5G : 
« L ' u s a g é des bois e t forê ts est r ég lé p a r des lois p a r -
» t i c u l i è r e s . » 

4 0 2 . Auss i , voyez q u e l a n t a g o n i s m e dans les c o u -
t u m e s , e n t r e l ' é t ab l i s s emen t des usages p a r la posses-
s ion , e t l ' é t a b l i s s e m e n t des se rv i tudes p a r le m ê m e 
moyeu d a c q u é r i r . 

D a n s la c o u t u m e d e Châ lons , toutes les se rv i tudes 
s ' a c q u é r a i e n t p a r la p r e sc r i p t i on d é c e n n a l e ou v i c e n -
na le avec l i t res , ou de t r en t e a n s sans l i t r e (1) , e t ce-
p e n d a n t le d r o i t d ' u s a g e n e pouva i t ê l r e a c q u i s q u e 
p a r t i t r e , ou p a y e m e n t d e r e d e v a n c e pa r t r e n t e a n s , 
ou p a r possession i m m é m o r i a l e (2) . La c o u t u m e d é 
Meaux r e j e t a i t la p re sc r ip t ion d e s s e r v i t u d e s , à m o i n s 
q u ' e l l e n ' a i t é té p r é c é d é e d e con t rad ic t ion (3), e t n é a n -
m o i n s la possession i m m é m o r i a l e y é t a i t a d m i s e p o u r 
les d ro i t s d ' u s a g e (4). La c o u t u m e d e Niverna i s a d -
m e t t a i t la possession i m m é m o r i a l e p o u r tes d ro i t s 
d ' u s a g e (5), q u o i q u ' e l l e n e l ' a d m î t pas p o u r les s e r -
v i tudes o r d i n a i r e s (G). Au c o n t r a i r e , la c o u t u m e d e 
B o u r g o g n e ne voula i t pas q u ' o n p û l avoir usage au 
bots et.rivière banale d'autrui, p a r q u e l q u e l a p s d e 
t e m p s q u ' o n en e û t j o u i , s a n s en avoir t i t re , ou p a y e r 
r e d e v a n c e , q u o i q u e d ' a i l l e u r s il f u t c e r t a i u , d a n s ce l l e 
c o u t u m e , q u e les a u t r e s s e rv i tudes s ' a c q u é r a i e n t p a r 

(!) Art. 144. 
(2) Art. 267. 
(3) Art. 75. 
(4) A n . 176. 
(5; Art. 27 du ch. 62. 
(6) Répert., v° Servitude, p. 567 et 568. 

t r e n t e a n s d e possess ion : t a n t il est vra i q u ' i l n ' e s t 
pas e x a c t d ' a r g u m e n t e r des s e r v i t u d e s o r d i n a i r e s a u x 
se rv i tudes d e d ro i t s d ' u s a g e d a n s les bo i s ( l ) ! l 

4 0 3 . Le m ê m e d a n g e r ex i s te a u j o u r d ' h u i ; on va en 
voir la p r e u v e m a n i f e s t e . 

L ' i m p r e s c r i p t i b i l i t é d e s s e rv i tudes d i s c o n t i n u e s or -
d i n a i r e s est f o n d é e s u r la p r é s o m p t i o n d e t o l é r a n c e e t 
d e c l a n d e s t i n i t é d o n t sont viciés les ac tes pofcsessoires 
pa r l e sque l s e l les s ' e x e r c e n t (2). Ces ac tes son t souven t 
occu l t e s , i ls o n t l ieu p r e s q u e t o u j o u r s à l ' i n s u d u pro-
p r i é t a i r e q u i n ' a pas les m o y e n s d e les s u r v e i l l e r ; 
d a i l l eu r s , i ls n e p o r t e n t pas , o r d i n a i r e m e n t d u m o i n s , 
u n e a t t e i n t e assez d i r ec t e à la p r o p r i é t é , p j jur q u ' o n 
ne c o n s e n t e pas à les t o l é r e r . 

E n es t - i l d e m ê m e d e s se rv i tudes u s a g è r e s q u i 
s ' e x e r c e n t s u r les bois ? 

On sa i t q u e ces s e r v i t u d e s 11e p e u v e n t se réa l i se r 
sans dé l iv rance , m ê m e d a n s les bois des p a r t i c u l i e r s ; 
les a r t i c l e s 1 1 0 el 120 d u Code fo res t i e r en sont la 
p r e u v e . Les d r o . t s d e p â t u r a g e , p a r c o u r s , p a n a g e et 
g l a n d é e , n e s a u r a i e n t ê t re exercés q u e d a n s les pa r t i e s 
d e bois d é c l a r é e s d é f e u s a b l e s p a r 1 a d m i n i s t r a t i o n f o -
re s t i è r e , e t les c h e m i n s pa r l e sque l s les b e s t i a u x vont 
au p â t u r a g e do iven t ê t r e dé s ignés p a r le p r o p r i é -
t a i r e (0). A u c u n u s a g e m e p e u t s e se rv i r l u i - m ê m e , soit 
pour son bois d e chau f f age , soit p o u r son bois d e m a r -
r o n n a g e , q u ' a u t a n t q u e les a r b r e s o n t é té m a r q u é s e t 
les c o u p e s dé l iv rées p a r l ' a d m i n i s t r a t i o n f o r e s t i è r e , 
c o n t r a d i c t o i r e m e n t avec le p r o p r i é t a i r e (4). 

Or , s u p p o s o n s q u e l ' u sage r of f re d e p r o u v e r q u e 
p e n d a n t t r en t e a n s le p r o p r i é t a i r e a consent i à des d é -
l ivrances a n n u e l l e s e t c o n t i n u e s , soi t d ' u n e pa r t i e d e 

(t) Lalaure, liv. 2 , c h . 6 , M. Merlin, Quest. de droit, v° Usage, 
p. 602. 

(2) Suprà, 11« 592. 
(5, Art. 119, C. Torest. 

• (4) Art. 79 et 120, C. forest. 



t a i l l i s p o u r a f f o u a g e , soi t d e f u t a i e s p o u r m a r r o n n a g e ! 
U n e t e l l e p o s s e s s i o n n ' é q u i v a u d r a - t - e l l e p a s à u n e 
c o n v e n t i o n ; O s e r a - t - o n p a r l e r d e c l a n d e s t i n i t é ? S u p -
p o s e r a - t - o n q u ' i l y a t o l é r a n c e e t f a m i l i a r i t é d e la p a r t 
d u p r o p r i é t a i r e q u i a u r a i t c o n s e n t i à voir p r i v e r sa fo-
r ê t d e s e s s e n c e s les p l u s p r é c i e u s e s e l des ta i l l i s q u i 
en fon t la r i c h e s s e ? T o l è r e - t - o n p a r c o m p l a i s a n c e ces 
e n l è v e m e n t s r u i n e u x q u i d é v o r e n t l ' é m o l u m e n t d u sol 
f o r e s t i e r ? 

Les d r o i t s d e p â t u r a g e e x e r c é s a v e c l ' a s s e n t i m e n t 
d u m a î t r e , e t d a n s l e s c o n d i t i o n s r e q u i s e s p a r le C o d e 
f o r e s t i e r , n e p o u r r a i e n t pas ê t r e a t t r i b u é s d a v a n t a g e ù 
la f a m i l i a r i t é . S o i t q u ' i l s ' ag i s se d e g r a s s e p â t u r e ou 
d e p a u a f e , so i t q u ' i l s ' a g i s s e de v a i n e p â t u r e , les f o -
r ê t s o n t t r o p à s o u f f r i r d e ces d r o i t s d é v a s t a t e u r s , p o u r 
q u e la t o l é r a n c e l e s fasse s u p p o r t e r . 

N o u s d i s o n s d o n c q u e , d a n s ces h y p o t h è s e s , l ' a r -
t ic le 6 9 1 d u C o d e N a p o l é o n es t a b s o l u m e n t i n a p p l i -
c a b l e , e t q u ' i l n e s ' o p p o s e p a s à la p r e s c r i p t i o n t r e n -
t e n a i r e . 11 y a ici d e s c i r c o n s t a n c e s a n a l o g u e s a u 
p a y e m e n t d e s r e d e v a n c e s e x i g é p a r les c o u t u m e s ; il y 
a ce q u i f a i t éviter la clandestinité et remarquer la vraie 
science ( 1). 

A la v é r i t é , s ' i l s ' a g i s s a i t d ' u n e s e r v i t u d e d i s c o n t i n u e 
o r d i n a i r e , r i e n n e r e m p l a c e r a i t l e t i t r e ; on n e p o u r -
r a i t p a s s ' a p p u y e r s u r ce q u e le p r o p r i é t a i r e a u r a i t 
c o n n u l ' e x e r c i c e d u d r o i t d e p a s s a g e ; q u ' i l l ' a u r a i t 
m ê m e to l é ré , p a r e x e m p l e , en p r ê t a n t u n e clef d e la 
p o r t e p a r l a q u e l l e il a e u l i eu : c e t t e c o n n a i s s a n c e , c e t 
a c q u i e s c e m e n t , n e s e r a i e n t p a s exc lus i f s d e la f a m i l i a -
r i t é . 11 en s e r a i t d e m ê m e d ' u n d r o i t de p â t u r a g e e x e r c é 
p a r t o u t a i l l e u r s q u e d a n s u n bo i s , e t l ' o n n e s a u r a i t 
é b r a n l e r p a r a u c u n e c o n s i d é r a t i o n les a r t i c l e s 0 8 8 et 
6 9 1 d u C o d e N a p o l é o n , l e s q u e l s se r e f u s e n t à t o u t e l i-
m i t a t i o n a r b i t r a i r e . 

Mais q u a n d le d r o i t d ' u s a g e p r e n d son a s s i e t t e d a n s 

( t ) Voy. Coquille, sur Nivernais , ar t . 10 du lit. 17 . 

u n e f o r ê t , u n a u t r e h o r i z o n s ' o u v r e , e t il f a u t se r e -
p o r t e r à l ' a r t i c l e 6 3 6 , q u i d é c l a r e que l'usage des bois 
et forêts est réglé par des lois particulières. Les a r t i c l e s 
6 8 8 e t 6 9 1 fléchissent d o n c ; l ' i m p o r t a n c e e t la g r a v i t é 
des usages f o r e s t i e r s en r e n d r a i e n t l ' a p p l i c a t i o n a b -
s u r d e (1) . 

D ' a i l l e u r s , q u a n d n o u s p r o p o s o n s d e s ' é l o i g n e r d e s 
ar t ic les 6 8 8 et 6 9 1 , n o u s ne fa i sons q u e d e m a n d e r , 
p o u r les d r o i t s d ' u s a g e d a n s les f o r ê t s , l e d r o i t c o m -
m u n , q u i p r o c l a m e la p r e s c r i p t i b i l i t é de tous les d r o i t s . 
C 'est u n e e x c e p t i o n à l ' e x c e p t i o n q u e n o u s r e v e n d i -
q u o n s p o u r e u x ; l ' a r t i c l e 6 5 6 n o u s y a u t o r i s e , e t les 
a n o m a l i e s q u ' i l r e c o n n a î t d a n s l e u r n a t u r e o n t ce la d e 
s i n g u l i e r , q u ' e l l e s r a m è n e n t a u x r èg le s g é n é r a l e s . 

Nous v e n o n s d ' e x p l i q u e r les p o i n t s s u r l e s q u e l s 
n o u s s o m m e s e n d i s s e n t i m e n t a v e c M. M e r l i n . 

4 0 4 . F a i s o n s c o n n a î t r e m a i n t e n a n t ce q u e n o u s 
avons à r e p r o c h e r a u s y s t è m e d e M. P r o u d h o n . 

Cet a u t e u r ne se c o n t e n t e pas d e r e j e t e r l ' a r t i c l e 6 9 1 
du Code N a p o l é o n , p o u r le cas o ù le d ro i t d ' u s a g e 
s ' e s t e x e r c é a u m o y e n d e fa i t s d e d é l i v r a n c e q u i f o n t 
i n d u i r e la r e c o n n a i s s a n c e d u d r o i t d e la p a r t d u p r o -
p r i é t a i r e ; il v e u t e n c o r e q u ' o n se p r o n o n c e p o u r la 
p r e s c r i p t i o n , a l o r s m ê m e q u ' i l n 'y a p a s d e dé l i -
v r a n c e (2) , p o u r v u q u e la s o m m e d e s é m o l u m e n t s 
soi t assez c o n s i d é r a b l e p o u r r e n d r e l ' i d é e d e p r é c a i r e 
i n a d m i s s i b l e . Mais il y a u n e r é p o n s e auss i s i m p l e q u e 
t r a n c h a n t e à c e t t e e x a g é r a t i o n ; c 'es t q u e la p r i s e d e 
bois d a n s u n e f o r ê t , s a n s d é l i v r a n c e , et l ' envo i d e s 
b e s t i a u x a u pcàlurage s a n s les p r é c a u t i o n s c o n t r a d i c -

(1) Aussi la cour de cassation a-t-elle décidé que, sous l 'em-
pire de la coutume de Bourges, qui avait une disposition con-
forme au C. Nap. sur l ' imprescriptibil i té des servitudes, on 
avait pu acquérir un droit d'usage par la possession, llépert., v" 
Usage, sect. 1, n ' 6 . On peut y joindre un ar rê t de la cour de 
cassation du 19 août 1829 (Dali., 1, 311) ; mais il v a de faux 
principes énoncés dans ses considérants . 

(2) P. 318 et 5-20. 



t o i r e s v o u l u e s p a r la loi, sont des dé l i t s . Le Code fores-
t i e r est f o r m e l à cet égard ; nous en avons c i té c i -des -
s u s les d i s p o s i t i o n s posit ives (1 ). Or , c o m m e le d i t 
C o q u i l l e en p a r l a n t p r é c i s é m e n t d e ce t te m a t i è r e (2) : 
• COUPER, PRENDRE DU BOIS, c 'es t dé l i t don t p r o c è d e 
» l ' ac t ion d u d r o i t r o m a i n arborum furtim cœsarum, 
y e t n e s e r a i t p a s ra ison q u e telle possession c r i m i -
» n e u s e p r o d u i s i s t act ion e t a t t r i b u a s ! a u c u n d r o i t , 
» se lon la r e ig l e du droi t c a n o n i q u e , qu i d i t q u e les 
» péchez s o n t p l u s gr iefs ès que l s on a p l u s long-
» t e m p s c o n t r i b u é . » (Cap. Quant, extravag., de Con-
suetud.) ( 5 ) . 

Il est vra i q u e M. P r o u d h o n , qu i a écr i t avan t la 
p r o m u l g a t i o n d u Code fores t ie r , sou t i en t q u e j a m a i s 
les u sage r s d a n s les forêts pr ivées n ' o n t été l éga l emen t 
a s t r e i n t s à p r e n d r e d é l i v r a n t e ; d 'où il su i t q u e , d a n s 
son s y s t è m e , le Code fo res t i e r a u r a i t i n t r o d u i t u n e 
i n n o v a t i o n . 

Mais à ce t t e a s se r t ion p lus i eu r s r éponses se présen-
ten t . 

1° Un d é c r e t d u 17 nivôse an x m avai t s t a tué q u e 
le p â t u r a g e d a n s les bois .des pa r t i cu l i e r s n e p o u r r a i t 
ê t re exe rcé q u e d a n s les can tons déc l a ré s d é f e n s a b l e s 
p a r les a g e n t s fo res t i e r s . T o u t e j o u i s s a n c e c o n t r a i r e 
à ce l l e d i spos i t i on n 'a d o n c é té q u ' u n dé l i t p u n i s s a b l e , 
u n e voie d e fait q u i ne p e u t se t r a n s f o r m e r en pos-
sess ion l é g i t i m e . 

2° P l u s i e u r s c o u t u m e s vou la ien t q u e les u s a g e r s ne 
p u s s e n t se se rv i r d e l e u r s p r o p r e s m a i n s ; tel les s o n t 
ce l les d e L o r r a i n e (4), d e Niverna is (5) e t d e S e d a n (G). 
L a c o u t u m e d e L o r r a i n e por t e : • Usage r s a y a n t d r o i t 

(1) N° 403 . 
(2 Sur Nivernais , t i t . 17, a r t . 10. 
(3) M. Merlin développe aussi cette idée, Quest de droit, § 0 . 
(4) Art . 17 , t i t . 15. 
(5j Ti t . 17, a r t . 15. 
(6; T i t . 15, a r t . 500. 

» de p r e n d r e bois de marronnage p o u r l eu r s b â t i m e n t s , 
» ou pour leurs affouages ou fournages, d o i v e n t u s e r d e 
» ce d ro i t en bon p è r e de f ami l l e , et le prendre par as-
» signât, selon le règlement qui l eu r en sera d o n n é p a r 
» le s e i g n e u r h a u t - j u s t i c i e r en t r e ses s u j e t s , ou le sei-
» g n e u r fonc ie r e n t r e ceux qu i t i e n n e n t d ro i t en u s i g e 
» d e lui p a r a s s e n t i m e n t . 

» Ar t ic le 1 8 . Il fera le r è g l e m e n t te l . q u e l ' u s a g e r 
» u se ra d e bois m ^ r l ou m o r t bois , avan t tous a u t r e s . 

» Art ic le 20 . E t se doit r é g l e r t e l l e m e n t q u e l ' u s a -
» g e r ne le p r e n n e i n d i s t i n c t e m e n t p a r t o u t , ainsi p a r 
» l iz ière , qui se marqueront... 

• Ar t ic le 2 1 . L e q u e l r è g l e m e n t s ' obse rve ra s e m -
» b l a b l e m e n t à usage des bois taillis. 

» Ar t ic le 2 2 . Il y a aussi r è g l e m e n t au bois de 
» m a r r o n n a g e , savoi r , q u e celui q u i a d ro i t d ' en 
• p r e n d r e p o u r b â t i r n ' e n p o u r r a c o u p e r et a b a t t r e 
» qu ' i l n e lui soit m a r q u é et ass igné . » 

Nous l i sons d a n s la c o u t u m e d e Niverna is : « U s a -
» g ie r s ayan t d r o i t d e p r e n d r e bois à b a s t i r , pe le 
» p e u v e n t p r e n d r e sans soi ad re s se r a u s e i g n e u r f o n -
» c i e r , son fo res t i e r ou c o m m i s , p o u r v e n i r m a r q u e r 
» et dé l iv re r au lieu m o i n s d o m m a g e a b l e d u d i t hois 
»> u s a g e r . . . e t si lesdi t s usag ie r s p r e n n e n t bois à bas t i r 
» a u t r e m e n t , ils son t a m e n d a b l e s enve r s le s e i g n e u r 
» foncier . » 

S u r quo i Coqu i l l e a éc r i t ces o b s e r v a t i o n s : « Ce 
» r è g l e m e n t d e p r e n d r e m a r q u e n e p e u t ê t r e p r e s c r i t 
» e t q u e l q u e f o i s , t enan t les assises d u ba i l l iage d e 
» T h i a n g e s , j'ai déclaré non recevables les possessions 
» des usagiers. p a r l e sque l l e s ils d i s a i e n t avoir j ou i 
» p a r t e m p s i m m é m o r i a l sans m a r q u e ; c a r te l le pos-
» session e m p o r t e r a i t d r o i t d e p r o p r i é t é en bo i s d e 
» h a u t e f u t a i e , e t la q u a l i t é d ' u s a g i e r q u ' i l s a v a i e n t 
» e t con fe s sa i en t rés i s ta i t à tel le possession e t p r e s -
» c r i p t i o n ; car la p r e m i è r e cause et c o m m e n c e m e n t 
» d e la possession qu i é ta i t en q u a l i t é d ' u s a g i e r r e i -
» gla i t t o u t e la su i t e d e l eu r j ou i s sance . » 



Il est vra i q u e la c o u t u m e d e Nive rna i s ne p a r l e q u e 
d u m a r r o n a g e ; m a i s C o q u i l l e nous a p p r e n d ce q u i 
s u i t : « On a l l ègue u n a r r ê t no t ab l e p o u r le r è g l e m e n t 
» des usag ie r s q u i o n t a m p l e ef p le in u sage , p a r l eque l 
» ils do iven t p r e n d r e l e bois d e m a r q u e e t m o n t r e e , 
» c o u p e r e t en leve r à t i r e - h a i r e , c lore le bois c o u p e , 
» e t la isser en c h a c u n a r p e n t h u i t ba l iveaux . Ce lu t 
» e n t r e le s e i g n e u r e t les h a b i t a n s de S a i n t - M a r s , d u 
» 1 " f é v r i e r 1 5 5 5 , a u r a p p o r t d e M. B e r r u y e r , c o n -
» se i l ler (1). » 

I m b e r t ( 2 ) e n s e i g n e q u e les a r r ê t s du P a r l e m e n t et 
d e la Tab le d e m a r b r e d e Pa r i s d é f e n d a i e n t , dans l e u r 
i m m e n s e r e s so r t , à c e u x q u i ava ien t d ro i t d ' u s a g e d a n s 
les forê t s , soit p o u r c h a u f f a g e , soit p o u r c o n s t r u c t i o n , 
d e p r e n d r e le bois q u i l e u r é ta i t nécessa i r e , sans 
m a r q u e e t a s s igna t , e t sans le c o n c o u r s d u fo res t i e r . 

E t c ' e s t ce q u e c o n f i r m e n t F i l l e au (3), S a i n t - Y o n (4), 
avec la p l u s g r a n d e p r é c i s i o n , en se p r é v a l a n t d e p l u -
s i eu r s a r r ê t s d u s e i z i è m e s ièc le (5) . 

U n e s e m b l a b l e j u r i s p r u d e n c e exis ta i t en B o u r g o -
g n e (6) e t en C h a m p a g n e (7). La i s sons p a r l e r L e g r a n d : 

« Il y a p l u s i e u r s a r r ê t s q u i o n t d é f e n d u a u x u s a -
» gèrs des forê ts d e c o u p e r bo i s et a r b r e s q u ' a u p a r a -
» v a n t ils n ' e u s s e n t s o m m é les g a r d e s d ' i ce l les d e 
» l e u r m o n t r e r u n c e r t a i n l i eu à eux c o m m o d e p o u r 
» c o u p e r le b o i s . . . . e n sor te q u e , q u a n d b i en m ê m e 
• a u c u n s d e s u s a g e r s a u r a i e n t a u t r e m e n t usé p a r un 
» t e m p s i m m é m o r i a l , ils n e p o u r r a i e n t avoir a c q u i s 

(1) Sur l ' a r t . 12 , t i t . 1 7 . 
(2) Enchiridium juris Galliœ, v° Usus rei. 
(3) Recueil général des édits, par t . 2, t. 8, ch . 3 . 
(4) Recueil de règlements des eaux et forêts, liv. 5, t . 2 o , 

ar t . 51. 
(5) Ces ar rê ts sont d e s 2 5 mars 1561, - 14 et 17 fév. 1542, 

- 1 5 4 9 , - 1 5 5 1 , - 1552. 
(6) Bouvot, v° Usage, t . 2 , quest . 2 , p . 1196. Bouhie r , ch . 62 , 

a r rê t du 11 août 1610. 
(7) Legrand, sur l ' a r t . 108, glose 2 , n° 24 . 

» a u c u n e p re sc r ip t ion de cette mauva i se j o u i s s a n c e . 
». Ce qu i est suivi pa r Carondas , su r le Code H e n r i , 
» l i v . 1G, t i t . 1 8 , des Eaux et Forêts, a r t . 1 ; C h o p i n , 
» l i b . 5, de Dom. Coron., cap . 47 ; Coqu i l l e , P a p o n , 
» Sa in t -Yon , Chenu en ses r è g l e m e n t s , t . 1 9 , c h a p . 
» 109 et suiv. (1) . » 

P l u s tard f u t p r o m u l g u é e la f ameuse o r d o n n a n c e 
de 16G9. E l l e exige q u e les usagers dans les fo rê t s d e 
l 'E t a t se fassen t dé l iv re r les can tons de bois où ils 
p o u r r o n t i n t r o d u i r e l eurs bes t i aux et l eurs po rcs , sous 
pe ine d e confiscat ion (2), e t cet te d isposi t ion es t d e 
p le in d ro i t a p p l i c a b l e aux forê ts p r ivées , d ' a p r è s l ' a r -
t icle 5 d u t i t . 2 6 , et l ' a r t . 2 8 d u tit . 5 2 (5 ) . P a r t o u t 
l ' o r d o n n a n c e s u p p o s e la nécessi té de la dé l iv rance (4) , 
m ê m e p o u r le bois m o r t et le mor t bois (5) . C 'es t 
d ' a i l l eu r s ce qu i avai t é té p re sc r i t par l ' o r d o n n a n c e d e 
F r a n ç o i s I " de j anv i e r 1529, e t l ' é d i t de Henr i III du 
mois de j anv i e r 1585 (6) ; e t l ' on sai t qu ' i l était d a n s 
l ' e sp r i t et d a n s le tex te de l ' o r d o n n a n c e d e 1 6 6 9 d ' é -
t e n d r e a u x bois p a r t i c u l i e r s tous les r èg le inens r e l a -
tifs a u x fo rê t s rovales . — Aussi a - t -on v u d e p u i s u n e 
fou le d ' a r r ê t s d e r è g l e m e n t q u i on t imposé a u x u s a -
gers l 'ob l iga t ion de p r e n d r e dé l iv rance c o n f o r m é m e n t 
à ce t t e o r d o n n a n c e d e 1 6 6 9 , qu ' i l s c i t en t c o m m e l ' au-
tor i té v ivante s u r la m a t i è r e (7). La cour d e cassa t ion 
a j u g é , p a r u n a r r ê t s o i g n e u s e m e n t mot ivé du 2 4 a o û t 
1 8 2 0 (8), q u e l ' u s a g e r est pun i s sab le e t a m e n d a b l e 
lo r squ ' i l se p e r m e t de se servir p a r ses m a i n s , s a n s 
avoir d e m a n d é dé l i v r ance au p r o p r i é t a i r e . 

(1) hoc. cit. 
(2) Art. 1 et 5, tit . 19. _ , r . 
(5) M. Merlin, Quest. de droit, p . 608, v° Usage. Repert., 

même mot . 
(4) Art. 5 et 7 , tit . 20. 
(5) Art. 25, tit . 5 ; ar t . 35, t i t . 27. 
(6) Répert. et Quest. de droit, loc. cit. 
(7) Voyez-les au Répert. et au\>Quest, de droit, loc. cit. 
(8) Da'lloz, Forêts, p . 766. 



11 s u i t d e là q u e le Code fo res t i e r n ' a fai t q u e for-
m u l e r p l u s é n e r g i q u e m e n t des règles ex i s tan tes long-
t e m p s avan t lui , e t M. P r o u d l i o u est p e u t - ê t r e le seul 
q u i a i t songé à les con t e s t e r (1) . 

4 0 5 . Mais supposons p o u r u n m o m e n t , c o n t r e la 
d o c t r i n e des a u t e u r s , les d ispos i t ions des c o u t u m e s et 
les o r d o n n a n c e s d e nos rois , q u e l ' u sage r r e c o n n u 
p o u r tel q u i a u r a i t c o u p é sans d é l i v r a n c e e û t p u , 
a v a n t le Code fo res t i e r , é c h a p p e r aux p o u r s u i t e s c o r -
r e c t i o n n e l l e s d i r i gées con t re lu i , en d i s an t : Feci, sed 
jure feci : q u ' i m p o r t e a p r è s t ou t ce p o i n t d e d r o i t ? J e 
conço i s j u s q u ' à u n cer ta in po in t q u ' o n se la isse d é s -
a r m e r p a r su i te d e la faveur q u e m é r i t e ce lu i q u i , 
inves t i d ' u n d r o i t sacré et non con tes t é , le d é p a s s e 
d a n s la m a n i è r e d e l ' exercer . Mais, pensons -y b i e n , 
d a n s la q u e s t i o n q u i n o u s o c c u p e , le d r o i t d ' u s a g e est 
n i é ; il n e r epose pas s u r des t i t res : on i n v o q u e s eu l e -
m e n t la possess ion c o m m e s igne du d r o i t ; on se pré-
v a u t d e la c o u p e d u ta i l l i s et des fu ta ies , ou a u t r e s 
ac tes d e j o u i s s a n c e , p o u r pas se r du connu à l ' i n c o n n u , 
p o u r a r r i v e r du fa i t au d r o i t . Or , si le fai t n ' e s t q u ' u n 
d é l i t r é p é t é p e n d a n t t r en t e a n s , p o u r r a - t i l servir d e 
f o n d e m e n t à q u e l q u e chose d e lég i t ime? N o n , sans 
d o u t e . E h b i e n ! c o u p e r dans un bois sans p e r m i s s i o n , 
y i n t r o d u i r e des bes t i aux sans d é l i v r a n c e , es t u n m é -
fa i t q u e la loi r é p r i m e s é v è r e m e n t : c ' es t un d é l i t p u -
n i s s a b l e q u a n d il est isolé : combien n 'es t - i l pas p l u s 
c o n d a m n a b l e enco re pa r son obs t ina t ion et sa longue 
r é c i d i v e ? Or , c 'est là la possession d o n t M. P r o u d h o n 
v o u d r a i t fa i re sor t i r un droi t d e p r o p r i é t é ! ! ! 

40G. M. P r o u d h o n n ' a fait q u ' u n e s e u l e ob jec t ion 
q u i m e pa ra i s se s p é c i e u s e ; la voici : 

T o u s les a u t e u r s on t écr i t q u e le d r o i t d ' u s a g e 
d e v i e n t p r e s c r i p t i b l e p a r t r en t e a n s à die contradic-
tionis, c ' e s t - à - d i r e du j o u r où l ' u s a g e r a c o n t i n u é à 
c o u p e r n o n o b s t a n t la dé fense qu i lui en a u r a i t é té 

« 

(1) Voy. sa longue dissertation, t. 8, p. 74 à 257. 

s ignif iée p a r le p r o p r i é t a i r e d e la fo rê t . Or , il n 'y a 
r ien d e p l u s exc lus i f d e la dé l iv rance p r é a l a b l e q u e 
l ' oppos i t i on ou la cont rad ic t ion d u p r o p r i é t a i r e : d o n c 
il est c o n s t a n t , en fa i t , q u e la dé l i v r ance n ' e s t p a s u n e 
condi t ion nécessa i r e d e la l ég i t imi té d e la posses -
sion (1) . . 

Mais , en y r é f l éch i s san t , cet te ob jec t ion se re lu te 
avec fac i l i té . 

L o r s q u e le p r o p r i é t a i r e con t r ed i sa i t ou refusait la 
d é l i v r a n c e , l ' u s age r le s o m m a i t en jus t i ce ou p a r - d e -
vant n o t a i r e , e t , h u i t j o u r s a p r è s , il pouva i t user de 
son usage franchement et sans péril d'amende : t e l l e s 
é ta i en t les d i spos i t ions de la c o u t u m e d e Nive rna i s ( 2 ) , 
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» t e r m e p l u s ou m o i n s long p o u r acco rde r , après le-
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c o m p t e : ce serai t d e l eu r p a r t un o u b l i ou u n e m e -

4 0 7 . Il e s t d eu x a u t r e s po in t s s econda i r e s su r l e s -
q u e l s je crois devoi r m e s é p a r e r e n c o r e d e M. P r o u d h o n . 

rn T . 8, p . 1 0 5 . ^ 

¡5) lmbert ' , Toc. suprà cit. Legrand, loc. suprà cit. Denizart, 

v° Usage. 
(4) Lois forestières, t. 1, p . 5o5. 



1° Cet a u t e u r , e n t r a î n é p a r la l ec tu re de l ' a r t . 6 8 8 
d u Code N a p o l é o n , c o m b i n é avec l ' a r t . 6 9 1 , n e cro i t 
pas q u e le d r o i t d e p a c a g e dans les forêts pu i s se s ' ac-
q u é r i r pa r la p r e s c r i p t i o n ; mais l ' a r t . 6 5 6 rev ien t ici 
p o u r d é m o n t r e r q u e ces d e u x d i spos i t ions n e do iven t 
s ' e n t e n d r e q u e d e s d ro i t s d e p a c a g e q u i s ' exe rcen t 
hors des f o r ê t s . 
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p lace d a n s sa d o c t r i n e , M. P r o u d h o n d i t : « L ' e x e r c i c e 
» du p a c a g e d a n s les bois déc la rés d é f e n s a b l e s , se to-
>» 1ère, p a r c e q u ' i l n e por t e q u e s u r q u e l q u e s h e r b e s , 
» d o n t l ' e n l è v e m e n t est c o m p e n s é p a r l ' e n g r a i s q u e 
« les b e s t i a u x l a i s s e n t s u r le f o n d s , en sor te q u e le 
» p r o p r i é t a i r e n ' a u r a i t p a s d ' i n t é r ê t à l ' e m p ê c h e r , si 
» les animaux introduits dans la forêt étaient toujours 
•» bien gardés, si cette introduction ne devait jamais être 
» l'occasion de débats d'un autre genre. I l n ' e n e s t p a s 
>- d e m ê m e d e l ' u s a g e à la c o u p e d u bois , pa r ce q u e 
» l e sob j e t s s u r l e s q u e l s il p o r t e sont t o u j o u r s p a r eux-
» m ê m e s d ' u n e v a l e u r i m p o r t a n t e (1). » 

Mais, c o m m e n t M. P r o u d h o n peut - i l s u p p o s e r q u ' i l 
y a u n seul p r o p r i é t a i r e q u i , a u j o u r d ' h u i , avec le so in 
j a loux q u i p r é s i d e à la conserva t ion des forê ts , con-
s e n t e p a r t o l é r a n c e à l ivrer les pa r t i e s d é f e n s a b l e s d e 
son bois à la p â t u r e des b e s t i a u x ? Qui n e sa i t q u e ces 
sor tes d e d ro i t s s o n t d e tous les fléaux les p l u s r e d o u -
tab les p o u r la conse rva t i on d e s essences fo res t i è res , 
s a n s cesse m e n a c é e s p a r la d e n t m e u r t r i è r e des a n i -
m a u x e t p a r les d é l i t s d e tous g e n r e s q u i a c c o m p a -
g n e n t l eu r e x e r c i c e ? 

2° M. P r o u d h o n croi t q u e le d ro i t d ' u s a g e à l 'ex-
t rac t ion d e la p i e r r e ou du sab le p o u r la c o n s t r u c t i o n 
d ' u n édif ice , es t p r e s c r i p t i b l e p a r t r e n t e ans (2). Mais 
ici ne se r e t r o u v e p l u s l ' a r t . 6 5 6 , d o n t la d i spos i t ion 
a é té le po in t d e d é p a r t d e n o t r e a r g u m e n t a t i o n : 

(1) T . 8, p . 458 . 
(2) P . 454 . 

nous nous r e t rouvons en p r é s e n c e des a r t . 6 8 8 e t 6 9 1 , 
qu i ne sont suscep t ib le s d ' a u c u n e l imi t a t i on , e t l ' on 
n e p e u t cons idé re r l ' op in ion d e M. P r o u d h o n q u e 
c o m m e l 'effet d ' u n e i n t e r p r é t a t i o n indoci le aux p r e s -

• . • . . . (\\ cri ¡liions de la loi (1 ) . 
08. Au s u r p l u s , a v a n t d e t e r m i n e r su r la m a t i è r e 

de la presc r ip t ib i l i t é des d ro i t s d ' u s a g e , j e d i ra i qu ' i l 
y a un de ces dro i t s q u i , à m o i n s q u ' i l n e soit concédé 
a pe rpé tu i t é p a r des t i t res e x p r è s , m e p a r a î t p a r sa 
n a t u r e ê t re e s s e n t i e l l e m e n t p r é c a i r e : c ' es t le d ro i t 
d ' a f fec ta t ion , d o n t le b u t a é té d e p r o c u r e r à des éta-
bl i ssements i n d u s t r i e l s le moyen d e s u r m o n t e r les 
p r e m i è r e s d i f f icu l tés q u i s ' o p p o s a i e n t à l eu r créa-
t ion, ma i s non pas de l e u r se rv i r d e dota t ion i r révo-
cable , l o r s q u e s u r t o u t ils s e r a i e n t en possession d e 
l eu r plein d é v e l o p p e m e n t (2 ) . Il est donc di f f ic i le d e 
t rouver u n e p e n s é e de p e r p é t u i t é d a n s la p e r m i s s i o n 
d o n n é e pa r un p r o p r i é t a i r e d e bois à u n e us ine , d ' a -
l imen te r son c h a u f f a g e pa r u n e af fec ta t ion . P a r l e u r 
n a t u r e , les af fec ta t ions n ' o n t é t é q u ' u n secours provi-
soire accordé à l ' i n d u s t r i e , et il faut des p reuves b i e n 
cer ta ines p o u r les r e g a r d e r c o m m e i r r é v o c a b l e s : c ' e s t 
en quoi le d ro i t d ' a f fec ta t ion d i f fè re d e s dro i t s d ' u -
s a g e p r o p r e m e n t d i t s (5 ) . 

409 . Il y a u n e sor te d ' occupa t i on qu i es t n n p o s e e 
p a r la force m a j e u r e , e t q u i , sans pouvo i r ê t re posi-
t ivement c lassée p a r m i les possess ions d e p u r e f acu l t é 
ou d e to l é r ance , est aussi i m p u i s s a n t e q u e cel les-c i 
pou r l ' acqu is i t ion d e la p r e s c r i p t i o n ; on p e u t c i -

(1) Mais la propr ié té d ' u n e ca r r i è r e peut s ' acquér i r pa r pres -
cription (Dali., 3 2 , I , 91), pourvu que la possession soit p u -
bl ique . Voy., en effet, l ' a rgument qu 'on peu t t i r e r du n oJU, 

^ Arrê t de Nancy du 11 février 1 8 5 3 (Recueil des a r rê ts de 

cette cour , 1 . 1 , 2 ' par t ie , p . 62 ; . , ^ v « ., 
(5) Telle est la j u r i sp rudence de la cour de Nancy . Voy. d ait-

leurs l ' a r rê t préci té , et le recueil de M. Baudri l lard , V Affec-
talion. 



t e r p o u r e x e m p l e le cas où les eaux d ' u n é tang v i e n -
n e n t , d a n s les c r u e s ex t r ao rd ina i r e s , se r é p a n d r e s u r 
l e t e r ra in vo i s in , et le couvr i r , p e n d a n t un t e m p s 
p l u s ou m o i n s l ong . Cet te ex tens ion des e a u x d e l 'é-
t ang , cet e n v a h i s s e m e n t opé ré pa r el les , n e p r o c u r e n t 
a u c u n e possession à l eu r p r o p r i é t a i r e (1 ) , c ' e s t le 
m a î t r e du c h a m p i n o n d é qu i res te vrai et u n i q u e pos-
s e s s e u r (2). 

De la fo rce m a j e u r e à la force employée p a r l ' h o m m e 
il n 'y a souven t q u ' u n pas . Ceci nous* c o n d u i t donc à 
n o u s o c c u p e r de la possession v io len te et d e ses e f fe t s ; 
c ' e s t ce q u i fera l ' ob j e t d u c o m m e n t a i r e d e l ' a r t i c l e 
s u i v a n t . 

A R T I C L E 2 2 5 5 . 

L e s a c t e s d e v i o l e n c e n e p e u v e n t f o n d e r n o n p l u s 
u n e p o s s e s s i o n c a p a b l e d ' o p é r e r la p r e s c r i p t i o n . 

L a p o s s e s s i o n u t i l e n e c o m m e n c e q u e l o r s q u e 
l a v i o l e n c e a c e s s é . 
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414. On est possesseur violent non-seulement lorsqu'on exerce 
la violence par soi-même,, mais encore lorsqu'on l 'exerce 
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(11 Art. 558, C. Nau. 
^ d e s s u s , Servit., p . 493. Arrêt de cassation du 

2d avril 1811 ^Sirey, 1811, 1, 312). Voy. suprà, . r 345. 

415. Ou bien lorsqu'on approuve et ratifie les actes de violence 
faits par celui qui a expulsé le possesseur. 

416 Des acles constitutifs de la violence. 
Il ne faut pas confondre la violence avec la voie de fait. 

Une possession délictueuse n 'est pas tou jours une pos-
• session violente. Il peut y avoir délit sans qu'il y ait vio-

lence. Mais la possession délictueuse est aussi impuis-
sante que la possession violente pour acquérir la 
prescription. 

417. De la possession prise en vertu d 'un titre extorqué par 
violence. Elle n'est pas violente. 

418. 11 n'y a de possession violente que celle qui a été saisie 
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410 . No t re a r t ic le d é c l a r e q u e les actes d e v io lence 
ne p e u v e n t f o n d e r u n e possession c a p a b l e d ' o p é r e r la 
p r e s c r i p t i o n ; d a n s la possession c o m m e dans les con-
tra ts , la fo rce n e doi t pas s ' e n t r e m e t t r e d a n s les rap-
po r t s des i n d i v i d u s ; elle vicie ceux a u x q u e l s e l l e d o n n e 
m o m e n t a n é m e n t na i ssance (1 ). . 
. 4 1 1 . La possession v io len te est cel le q u i , p a r la 
force , a d é p o u i l l é l ' anc ien possesseur 

On p e u t pos séde r v i o l e m m e n t un m e u b l e ou u n im-
m e u b l e . . , , , ,, 

On possède u n m e u b l e avec v io lence lo rsqu on 1 a 
ravi pa r la fo rce à celui qu i le dé t ena i t . 

On p o s s è d e v i o l e m m e n t u n h é r i t a g e lo r squ on a 
chassé pa r v io lence l ' a n c i e n p o s s e s s e u r . 

(1) Dunod, p. 29. 
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Ulp ien e x a m i n e la ques t ion su ivan t e - . « P e n d a n t q u e 
j e m ' é t a i s a b s e n t é p o u r a l l e r au m a r c h é p u b l i c , un 
t iers s ' e s t i n t r o d u i t dans m o n domic i l e , où il n ' a r en -
c o n t r é p e r s o n n e ; p e u de j o u r s a p r è s , j e suis r e v e n u , 
e t il m ' a e m p ê c h é d e r e n t r e r chez m o i . Posscde?t - i l 
v i o l e m m e n t o u c l a n d e s t i n e m e n t ? » Ulpien se p ro -
n o n c e p o u r la v io l ence : V» inagis intelligi possiderc, 
non clam (1). 

La ra i son d e cet te décis ion est q u e le pos se s seu r , 
é t a n t sor t i d e son hé r i t age , en conserva i t la posses -
sion p a r la v o l o n t é qu ' i l avai t d 'y r en t r e r . Ce n ' e s t 
« l u e l o r s q u e la force l 'a e m p ê c h é d 'y r e n t r e r q u ' i l a 
e te d é p o u i l l é , e t , c o m m e la vio lence a é té e m p l o y é e 
p o u r o b t e n i r ce résu l t a t , la possession d e celui q u i a 
pr i s sa p l a c e e s t v iolente (2). 

4 1 2 . J e p o s s è d e v i o l e m m e n t n o n - s e u l e m e n t l o r sque 
j e d é p o u i l l e l ' a n c i e n possesseur , ma i s enco re l o r s q u e 
j e x p u l s e c e u x q u i t ena i en t la chose p o u r lu i : His 
dcjcctis, ipse depossessione dejicividetur (3). 

4 1 5 . P o u r q u ' i l y ait possession v io len te , il n ' e s t 
pas n é c e s s a i r e q u e celui q u ' o n a d é p o u i l l é soit p r o -
p r i é t a i r e ; il s u f f i t q u ' i l f u t possesseur : Fulcinius dice-
bat vi possideri, quotiès vcl non dominus, quum tamen 
possideret, vi dejeetns est (4). 

4 1 4 . J e p o s s è d e v i o l e m m e n t l o r sque j ' e x e r c e moi-
m ê m e les a c t e s d e v io lence , ou l o r sque j e les fais e x e r -
cer p a r d ' a u t r e s q u i agissent p a r m o n o r d r e e t en m o n 
n o m : Dcjicit et qui mandat ( 5 ) . 

4 1 5 . Ma posses s ion es t é g a l e m e n t v io len te l o r s q u e , 
sans avo i r d o n n é des o rd res p o u r e x p u l s e r le posses-
s e u r , j e m ' a s s o c i e aux ac tes d e v io lence q u i on t a m c -

(1) L . 6, § 1, de Acq. possess. 
(2) Pol luer , de la Possession, n" 20 . 
(3 L . 1 , § 2 2 , deVietViarmatd. 
(4) L. de Tit. 
(5) L. 152, D. de Reg. juris. Junqe I. 1, § 12, D. de Vi el Vi 

armata. J s 

n é son expu l s ion , en les a p p r o u v a n t e t r a t i f i an t (1). 
4 1 6 . Tour qu ' i l y a i t v io lence , il n ' e s t pas néces-

sa i r e q u e l ' on ait e m p l o y é des a r m e s et u n a t t r o u p e -
m e n t , ou qu ' i l y a i t eu d e s b l e s su re s et d u sang r é -
p a n d u (2) : des coups , e t m ê m e des m e n a c e s capab l e s 
d e fa i re i m p r e s s i o n su r u n e s p r i t r a i s o n n a b l e , cons t i -
t u e n t la v io lence , l o r s q u e ces m o y e n s ont d é p o u i l l é le 
possesseur m a l g r é lu i e t sans a u c u n c o n s e n t e m e n t de 
sa p a r t (5). 

Mais on n e do i t p a s c o n f o n d r e la v io lence avec les 
s imp le s voies de fa i t , q u i n ' i m p l i q u e n t a u c u n e idée 
d ' e m p l o i de la force e t m e n a c e , et d ' u n e r é s i s t ance ou 
d ' u n c o m b a t . Q u a n d j e m e m e t s en possession d ' u n 
i m m e u b l e , sans l u t t e e n t r e l e p r o p r i é t a i r e et m o i ; 
q u a n d j e m ' i m m i s c e de m o n chef d a n s la jou i s sance 
d e la chose sans t rouve r d ' obs t ac l e s , j e c o m m e t s u n e 
voie d e fa i t , p u i s q u e j e d o n n e sa t i s fac t ion à m e s p r é -
t en t ions sans r e c o u r i r à la j u s t i c e ; m a i s il n 'y a pas 
là v i o l e n c e ; j e n 'a i c o m m i s a u c u n a t t e n t a t c o n t r e les 
p e r s o n n e s ; ce n ' e s t p a s la fo rce q u i m ' a mi s en p o s -
sess ion . On a v u c i - d e s s u s , a u n u m é r o 2 1 2 , q u e c ' es t 
ce q u e la Cour d e cassat ion a déc idé p a r a r r ê t d u 2 0 
a o û t 1 8 2 2 . . , 

On n e do i t pas non p l u s c o n s i d é r e r c o m m e laits u e 
v io lence ceux q u i , q u o i q u e d é l i c t u e u x en e u x - m ê m e s , 
n e s ' ad r e s sen t q u ' à la chose e t po in t à la p e r s o n n e . 
Ainsi , p a r e x e m p l e , l ' u s age r q u i se se rv i r a i t p a r ses 
p r o p r e s m a i n s , sans dé l iv rance p r é a l a b l e , c o m m e t t r a i t 
u n dé l i t ; ma i s ce n e se ra i t p a s u n e v io l ence d a n s le 
sens d e la loi. Du r e s t e , on c o m p r e n d a i s é m e n t q u e 
la possession d é l i c t u e u s e es t tou t auss i i m p u i s s a n t e 

(1} L. 152, § 2, de Reg. juris L. 1, § 14, D. de Viet Vi ar-
m aid. - , • i 

(2) Cœsar dixit : « Tu vim putas esse solum si hommes vui-
nerarenlur ? » (L. 7, de Vi privatd). . 

(3) Art. 1111 et 1112, C. Nap. Pothier , Possession, n° 24. 
Cicéron, Oraison pour Cécina, n0 ' 7, 8 , 1 4 , 1 5 , 1 6 , etc. 



p o u r a c q u é r i r la p r e s c r i p t i o n q u e la possess ion v i o -
l e n t e (1) . 

4 1 7 . Si j'avais fai t c o n s e n t i r ie pos se s seu r à m o 
f a i r e un a b a n d o n de sa c h o s e , q u o i q u e j ' e u s s e e m p l o y é 
la v io l ence e t les m e n a c e s p o u r e x t o r q u e r d e lui ce 
c o n s e n t e m e n t , la possess ion d e la chose q u e j ' a u r a i s 
a c q u i s e p a r ce t a b a n d o n se r a i t u n e posses s ion i n j u s t e , 
m a i s e l l e n e se ra i t p a s u n e possess ion v i o l e n t e ; on n e 
p o u r r a i t p a s d i r e q u e ce lu i qu i a fa i t l ' a b a n d o n d e la 
chose en a é t é d é p o u i l l é . Non est vi dejectus qui com-
pulsas est in possessionem inducer e(1\ P o t h i e r a p p r o u v e 
ce l t e déc i s ion (3) ; D u n o d es t auss i d e ce t avis : il 
r a n g e la v i o l e n c e p o u r e x t o r q u e r le con t r a t d a n s la 
c lasse d e s v i ces p e r s o n n e l s d e la possess ion , et non 
d a n s la c lasse des vices rée l s a u x q u e l s a p p a r t i e n n e n t 
les possess ions v io len tes (4). On n e p e u t se d i s s i m u l e r , 
en e f fe t , q u ' u n e te l le possess ion es t f o n d é e en t i t r e ; 
s e u l e m e n t le t i t r e est r e s c i n d a b l e . 

4 1 8 . S i , a y a n t a c q u i s sans v io l ence la possess ion 
d ' u n e chose , j ' a i e m p l o y é la force c o n t r e ce lu i q u i e s t 
venu m ' y t r o u b l e r , m a possess ion n ' e s t p a s p o u r cela 
u n e possess ion v io l en te . Qui per vim possessionem suam 
RETINUERIT, Labeo ait vi non possidere (5). Ca r il n ' y a 
d e possess ion v io len te q u e ce l l e q u i est a c q u i s e p a r 
v i o l e n c e (6) ; ma i s la v io l ence n ' e s t pa s t o u j o u r s d é -
f e n d u e p o u r conse rve r un d r o i t l é g i t i m e m e n t a c q u i s . 

4 1 9 . T a n t q u e la possess ion es t v io l en t e , e l le ne 
f o n d e a u c u n d r o i t : r i en d e l é g i t i m e n e p e u t n a î t r e 
d ' u n fa i t c o n t r e l eque l la loi p r o t e s t e c o n s t a m m e n t ; 
m a i s , auss i tô t q u ' e l l e cesse, le vice es t p u r g é , et u n e 
possess ion u t i l e p r e n d n a i s s a n c e . 

(1) Suprà, n° 404, ce que dit Coquille de la possession cri-
mineuse. 

(2) L. 5, D. de Vi et Vi armatà. 
(5) Loc. cit., n° 25. 
(4) P. 29. Jnnge M. Vazeille, n° 04. 
(5 L. 1, § 28. D de Vi et Viarmatâ. 
(6j Pothier , n» 26. Voy. suprà, n<" 264, 556, 418, 

Dans le d r o i t r o m a i n , l ' u s u c a p i o n des choses volées 
é t a i t d é f e n d u e p a r la loi des Douze -Tab le s et p a r la 
loi A t i n i a ; ce l l e des i m m e u b l e s p o s s é d é s p a r f o r c e , 
p a r les lois J u l i a et P l a u t i a (1 ) . Cet te p r o h i b i t i o n s 'é-
t e n d a i t n o n - s e u l e m e n t au v o l e u r e t au r a v i s s e u r , q u i 
p a r l e u r m a u v a i s e foi é t a i e n t f r a p p é s d ' i n c a p a c i t é p o u r 
u s u c a p e r , m a i s e n c o r e à t o u s les p o s s e s s e u r s d e b o n n e 
fo i , à q u i la c h o s e vo lée ou p o s s é d é e p a r force é t a i t 
s u c c e s s i v e m e n t t r a n s f é r é e (2). P o u r q u e la c h o s e de-
vîn t s u s c e p t i b l e d ' u s u c a p i o n , il f a l l a i t q u ' e l l e r e n t r â t 
d a n s la m a i n d e son p r o p r i é t a i r e ou du p o s s e s s e u r 
d é p o u i l l é : Violenter enirn possessione amissâ, priùs 
quàm in domini potestatem perveniat, usucapió emptori 
(etsi bond fide mercatus est), non competit ( 3 ) . 

Ces p r i n c i p e s n e son t pa s su iv i s d a n s n o t r e d r o i t ; 
auss i tô t q u e la v io l ence cesse , la chose d e v i e n t s u s c e p -
t ib le d e p r e s c r i p t i o n . N o t r e a r l i c l e 2 2 5 3 c o n s a c r e ce t t e 
a n c i e n n e d é r o g a t i o n a u x lois r o m a i n e s (4), q u e P o t h i e r 
n ' a v a i t pa s a p e r ç u e (5). 

S u p p o s o n s , p a r e x e m p l e , q u e j e chasse d e sa m a i -
son u n p r o p r i é t a i r e , et q u e j e m ' y in s t a l l e en m a î t r e . 
Auss i tô t a p r è s m a c o n q u ê t e j e d é p o s e les a r m e s , et j e 
j o u i s sans a u c u n a p p a r e i l d e fo rce . L ' i n d i v i d u e x p u l s é 
p o u v a i t ag i r c o n t r e moi en r é i n t é g r a n d e ; la v io l ence 
a v a i t c e s s é ; r i en n e s ' o p p o s a i t à ce q u ' i l se f i t r e s s a i s i r 
fiar les voies l éga les ; m a i s , au l ieu d e ce la , il g a r d e 
c s i l e n c e , et m e laisse a c q u é r i r la possess ion a n n a l e . 

Ma p o s s e s s i o n , i l l éga le d a n s le c o m m e n c e m e n t , d e -
v ien t u n e possess ion v é r i t a b l e à c o m p t e r du m o m e n t 

(1) Caius, Inst., 2 , n° 45. Jul ianus, 1. 55, D. de Usurpai. 
Yenuleius, 1. u l t . , D. de Vi honor, cap. 

(2j Inst., de U¡>ucap., Caïus, Inst., 2, no' 49 et 50. M. Du-
caurroy, Inst. expliq., t . 1, p . 575, n"' 407 et suiv. Pothier , 
Pond., t . 3, p . 155 et 158. D'Argentrée, a r t . 265 , v° Saisy, 
ar t . 5, n° 3. 

(3) Gordien, 1. 5, C. de Usucap. pro emplore. 
(4j M. Bigot, Motifs, Fene t , p . 582. 
(5) Voy. infrà, n ° 5 2 7 , son opinion. 



où la v i o l e n c e a cessé; ayan t d u r é u n a n , pa i s ib le , p u -
b l i q u e , n o n p réca i r e , e l l e p o u r r a se d é f e n d r e pa r la 
c o m p l a i n t e , m ê m e c o n t r e ce lu i q u e j ' a i d é p o u i l l é , 
s a n s q u ' i l pu i s se e x c i p e r d e sa p r o p r i é t é . Il y a p l u s , 
si e l l e s e p r o l o n g e p e n d a n t t r en t e ans , e l le m e c o n -
d u i t à l a p re sc r ip t ion d e la p r o p r i é t é m ê m e , q u o i q u e 
j e n ' e u s s e ni t i t r e ni b o n n e foi (1 ) . 

Au r e s t e , la ques t ion d e savoir q u a n d la v io lence a 
cessé e s t u n e ques t ion d e fa i t , q u e les j u g e s d é c i d e -
r o n t d ' a p r è s les c i r cons t ances . Il est ce r t a in q u e le vice 
d e v i o l e n c e , q u i ne s 'es t m a n i f e s t é q u e p a r u n seu l 
ac t e d e dépossess ion , est p u r g é p a r u n e possession 
a n n a l e . -Au b o u t d e l ' a n n é e , l ' anc ien possesseur est 
d é c h u d e ses ac t ions possesso i res , e t sa p re sc r ip t ion 
est i n t e r r o m p u e (2). 

4 2 0 . Q u e l q u e év iden tes q u e soient ces vé r i t é s , 
e l les n ' o n t c e p e n d a n t pas é té saisies p a r M. De lv in -
c o u r t , q u i , t r o u b l é p a r le s o u v e n i r des lois r o m a i n e s , 
a é c h o u é c o m p l è t e m e n t d a n s l ' i n t e r p r é t a t i o n de l ' a r -
t ic le 2 2 3 5 . 

« S ' i l s ' ag i t d ' u n i m m e u b l e (se d e m a n d e cet a u t e u r ) , 
» quand peut-on dire que la violence a cessé ? C o m m e 
» c ' es t l e p r i n c i p e d e la possession qu ' i l f au t cons i -
» d é r e r p o u r d é t e r m i n e r son c a r a c t è r e , d e là il su i t 
» q u e la pos se s s ion , u n e fois a cqu i se p a r v i o l e n c e , 
» c o n t i n u e d ' avo i r le même® ca rac tè re , q u a n d même 
» elle deviendrait paisible et tranquille par la suite. C e 
» p r i n c i p e est consac ré d ' a b o r d p a r les a r t i c l e s 2 2 5 0 
» e t 2 2 3 1 , q u i p r o u v e n t q u ' e n m a t i è r e d e pos se s s ion , 
» c ' e s t t o u j o u r s le c o m m e n c e m e n t q u ' i l f a u t consi -
» d é r e r ; e t , en second l i e u , p a r l ' a r t i c l e 2 2 3 3 , p o r -
» t a n t q u e les ac tes d e v io lence n e p e u v e n t fonder u n e 
» possess ion c a p a b l e d ' o p é r e r la p r e s c r i p t i o n . Il su f f i t 
» d o n c q u e la possession soit fondée su r u n ac te d e 

(1) M. Merlin, Quest, de droit, Triage. Supplément , p . 459, 
col. \ . Infrà, n " 527 et 547. 

(2) Ar t . 2243, C. Nap., et 25, C. de proc. civ. 

» v io l ence , p o u r q u ' e l l e n e pu i s se se rv i r d e base à la 
» p r e s c r i p t i o n : Semel inter initia facta perseverat. I l 
» m e s e m b l e , d ' a p r è s ce la , qu ' i l f au t e n t e n d r e la ces -
» sat ion d e la v io lence , d u cas où ce lu i q u i a a c q u i s la 
» possession v io l en te a a c q u i s u n e nouve l l e possession 
» du m ê m e ob j e t , à u n n o u v e a u t i t r e . Ncc obstat le 
» second a l i néa d e l ' a r t i c l e 2 2 3 3 , q u i por t e q u e la 
» possession u t i l e c o m m e n c e l o r sque la v io lence a 
» c e s s é ; c a r il y es t d i t : la possession utile. O r , i l r é -
» su i t e des lois p réc i t ée s , e t d e l ' a r t i c l e 2 2 3 3 , in prin-
» cipio, q u e la possess ion fondée su r u n a c t e d e vio-
» l ence , c ' e s t -à -d i re q u i a c o m m e n c é p a r la v i o l e n c e , 
» n e p e u t ê t re u t i l e p o u r la p r e s c r i p t i o n . Donc il f a u t 
» e n t e n d r e le d e r n i e r a l inéa du cas où ce lu i q u i p re s -
» c r i t l ' o b j e t en a a c q u i s la possess ion à u n n o u v e a u 
» . t i t re \ ou plutôt, j e pense q u e ce t a l inéa n ' a eu d ' a u t r e 
» mot i f q u e d ' a b r o g e r le p r i n c i p e du d r o i t r o m a i n , 
» d ' a p r è s l eque l le vice d e la v io lence n e p o u v a i t ê t r e 
» p u r g é q u e p a r le r e t o u r d e la chose d a n s la m a i n 
» d u p r o p r i é t a i r e ; t a n d i s q u e , d a n s le d ro i t a c tue l , il 
» su f f i t q u e le t i t r e d e la possess ion a i t é té i n t e rve r t i , 
» soit pa r le p r o p r i é t a i r e , soit p a r u n t i e r s , p o u r q u e 
» la chose d e v i e n n e p r e sc r i p t i b l e . A la vé r i t é , les motifs 
» p a r a i s s e n t d i r e le c o n t r a i r e ; ma i s , e n c o r e u n e fois , 
» c o m m e n t d é t e r m i n e r a u t r e m e n t l ' é p o q u e à l a q u e l l e 
» la possess ion cesse d ' ê t r e fondée s u r la v io lence (1 ) ? » 

J ' a i c i té t o u t au long ce passage , p a r c e qu ' i l of f re 
u n e x e m p l e d e la fac i l i té avec l a q u e l l e les m e i l l e u r s 
e s p r i t s p e u v e n t q u e l q u e f o i s o b s c u r c i r p a r des i l lus ions 
l es .vér i t és les p l u s man i f e s t e s . 

M. D e l v i n c o u r t conv i en t q u e l ' o r a t e u r d u Gouver-
n e m e n t a exposé u n e t h é o r i e c o n t r a i r e à la s i e n n e ; e t 
voic i , en ef fe t , ce q u e d i sa i t M. Bigot au Corps Légis -
lat i f : « S a n s d o u t e , celui q u i est d é p o u i l l é p a r vio-
» l e n c e n ' e n t e n d p a s se dessa i s i r , et si , lorsqu'il cesse 
» d'éprouver cette violence, i l l a i s s e l ' u s u r p a t e u r p o s -

(1) T. 2 , p . G28. notes. 



» s é d e r p a i s i b l e m e n t , ce d e r n i e r n ' a e n c o r e q u ' u n e 
» posses s ion d e m a u v a i s e fo i ; m a i s c e t t e posses s ion 
» p e u t a l o r s r é u n i r t o u t e s les c o n d i t i o n s e x i g é e s p o u r 
» o p é r e r l ' e s p è c e d e p r e s c r i p t i o n c o n t r e l a q u e l l e l 'ex-
» c e p t i o n d e m a u v a i s e foi n e p e u t p a s ê t r e o p p o s é e . . . 
» Ces m o t i f s o n t e m p ê c h é d e d o n n e r a u x actes de 
» v i o l e n c e s u r l e s q u e l s la posses s ion s e r a i t f o n d é e 
» d ' a u t r e effe t q u e c e l u i d ' ê t r e u n o b s t a c l e à la p r è s -
» c r i p t i o n , t a n t q u e c e t t e v i o l e n c e d u r e (1) . » 

Ce t t e e x p l i c a t i o n d e l ' a r t i c l e 2 2 5 5 es t si c la i re et si 
s a t i s f a i s a n t e , q u ' i l n ' y a r i e n à a j o u t e r , e t il f a u d r a i t 
a v o i r d e s p r é j u g é s b i e n e n r a c i n é s , p o u r r é p é t e r e n sa 
p r é s e n c e , e t s u r t o u t à cô té d e l ' a r t i c l e 2 2 5 3 , si t r ans -
p a r e n t d a n s sa r é d a c t i o n , q u e la v i o l e n c e n e se p u r g e 
q u e p a r i n t e r v e r s i o n , el q u ' a u t r e m e n t e l l e es t i n d é l é -
b i l e . J e sais b i e n q u e P o t h i e r e n s e i g n a i t t o u t cela 
a v a n t l e Code N a p o l é o n ( 2 ) ; m a i s M. D è l v i n c o u r t a u -
r a i t m i e u x fa i t d ' e n c r o i r e l ' a r t i c l e 2 2 5 5 q u e P o t h i e r . 

S ' i l ava i t v o u l u y r é f l é c h i r u n i n s t a n t , il a u r a i t vu 
q u e ce p r o b l è m e , q u i le t o u r m e n t e t a n t , es t l e p l u s 
s i m p l e d e tous ; q u e la posses s ion cesse d ' ê t r e v io l en t e 
quand elle devient paisible et tranquille, c o m m e il le d i t 
l u i - m ê m e ; q u e d è s ce t i n s t a n t , son o r i g i n e e s t e f f acée , 
et q u ' e l l e p r e n d s o n f o n d e m e n t d a n s les ac tes n o u -
v e a u x e x e r c é s d e p u i s la c e s s a t i o n de la v i o l e n c e ; 
a c t e s q u i n e s e l i e n t p a s a n x a n c i e n s , m a i s q u i s ' en 
d é t a c h e n t , a u c o n t r a i r e , e t c h e r c h e n t à s e l é g i t i m e r 
e n d é p o s a n t les a r m e s . 

A R T I C L E 2 2 5 4 . 

Le possesseur actuel qui prouve avoir possédé 
anciennement , est présumé avoir possédé dans le 
temps intermédiaire , sauf la preuve coutraire. 

(1) Fene t , t . 15, p . 582. 
(2) Infrà, n° 527. 
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COMMENTAIRE. 

4 2 1 . L e s a r t i c l e s 2 2 3 0 e t 2 2 5 1 n o u s o n t m o n t r é 
d e s p r é s o m p t i o n s é t a b l i e s p a r la loi p o u r d é c i d e r si la 
posses s ion e s t ou n o n à t i t r e d e p r o p r i é t a i r e . L ' a r -
t ic le 2 2 5 4 , a b o r d a n t u n e a u t r e c o n d i t i o n d e la posses-
s i o n , d o n n e u n e p r é s o m p t i o n q u i t o u c h e à sa c o n t i -
n u i t é . Il es t e m p r u n t é à la d o c t r i n e d e s a n c i e n s a u -
t e u r s : « S i l ' on p r o u v e , d i t D u n o d , q u e l 'on a p o s s é d é 
» a u c o m m e n c e m e n t e t à la fin, il es t h o r s d e d o u t e 
« q u e l ' o n e s t p r é s u m é avoi r p o s s é d é p e n d a n t le t e m p s 
» i n t e r m é d i a i r e , s u i v a n t la r è g l e q u i d i t : Probatis ex-
» tremis, prœsumuntur media ( 1 ) . » Ce t t e m a x i m e , 
d o n n é e p a r les a u t e u r s c o n j e c t u r a u x , se v é r i f i e p r e s -
q u e t o u j o u r s e n m a t i è r e d e p o s s e s s i o n ; l e Code l ' a 

(1) P . 18 . 



é r igée en lo i . Des cod i f i ca leu r s s c r u p u l e u x lu i en fe-
r o n t p e u t - ê t r e u n r e p r o c h e , en d i san t q u e la loi n e 
d e v r a i t consac re r q u e des p r i n c i p e s , e t j a m a i s des p r é -
s o m p t i o n s ; m a i s il est d e s cas où le l ég i s l a t eu r p e u t , 
sans i n c o n v é n i e n t , sor t i r de la région é levée où l 'on 
v o u d r a i t l ' e m p r i s o n n e r ; il f a u t auss i t en i r q u e l q u e 
c o m p t e d e s beso ins d e la p r a t i q u e , e t p r é v e n i r , a u t a n t 
q u e cela e s t poss ib le , les écar t s d e l ' i n t e r p r é t a t i o n . 
Du r e s t e , on r e m a r q u e r a q u e le c h a p i t r e q u e n o u s 
ana lysons a b o n d e en p r é s o m p t i o n s : s u r h u i t a r t ic les 
q u ' i l c o n t i e n t , trois sont e x c l u s i v e m e n t des t i nés (1) à 
des d i spos i t i ons d e ce g e n r e , e t l 'on n e s ' es t pas a p e r ç u 
j u s q u ' à ce j o u r q u ' a u c u n e d ' e l l es a i t f o u r n i d e s m o y e n s 
d e t r a h i r l a vé r i t é . 

4 2 2 . L a p r é s o m p t i o n don t nous nous o c c u p o n s ici 
do i t ê t r e c o n f é r é e avec ce q u e nous avons d i t , a u x 
n u m é r o s 5 3 7 et su ivan t s , s u r la c o n t i n u i t é d e la p o s -
sess ion . E l l e n ' e s t pas a b s o l u e , e l l e p e u t c é d e r à la 
p r e u v e c o n t r a i r e ; ma i s ce t t e p r e u v e i n c o m b e à ce lu i 
q u i a t t a q u e la possess ion : il do i t a r t i c u l e r des actes 
d ' i n t e r r u p t i o n ; il do i t j u s t i f i e r q u e la possession a 
m a n q u é d e c o n t i n u i t é , e t l 'on sen t qu ' i l é c h o u e r a i t 
d a n s sa p r é t e n t i o n s ' i l se b o r n a i t à s o u t e n i r le fa i t né-
ga t i f d ' u n e p u r e abs t en t ion d e la p a r t d u p o s s e s s e u r ; 
ca r la posses s ion se conserve animo, c o m m e n o u s l ' a -
vons e n s e i g n é ( 2 ) . Il est d o n c nécessa i r e q u ' i l p r o u v e 
n o n - s e u l e m e n t u n repos du possesseur , m a i s enco re le 
fa i t act i f d ' u n t iers q u i se ra i t venu s ' e n t r e m e t t r e d a n s 
sa j o u i s s a n c e e t s ' en a t t r i b u e r les prof i t s (3) . 

4 2 3 . L e s a u t e u r s c o n j e c t u r a u x n e s ' a r r ê t a i e n t p a s 
à la p r é s o m p t i o n d e j ou i s sance i n t e r m é d i a i r e , l o r s q u e 
la possess ion é ta i t p r o u v é e à ses d e u x po in t s e x t r ê m e s . 
Voici , p a r e x e m p l e , u n e d e l eu r s q u e s t i o n s . L a p o s -
sess ion a n c i e n n e é t a n t p r o u v é e , e s t -on censé p o s s e s -

(1) Art . 2-250, 2251 et 2254. 
(2) Supra, n 0 ' 557 et suiv. 
(5) M. Yazeille, n ° 55, t . 1, p . 56. 

s e u r au m o m e n t ac tuel ? Oui , r é p o n d a i e n t en m a j o r i t é 
l e s d o c t e u r s : Olhn possessor, liodie possessor prœsnmi-
tnr, et ex possessione de prœterito arguitur possessio de 
prœsenti et medii temporis, nisi conlrarium probetur (I). 
C'es t d e la loi 15, au C o d e , q u e les i n t e r p r è t e s ava i en t 
t i ré ce t t e a u t r e r è g l e . On p e u t c o n s u l t e r le t r a i t é 
d 'A lc i a t , de Prœsumptionibns (2) , inséré dans la col-
lec t ion i n t i t u l é e Tractatus tractatuum. Cet te c o n j e c t u r e 
é ta i t d ' a i l l e u r s c o n f o r m e au b r o c a r d r a p p o r t é p a r 
A z o n : De prœterito ad prœsens prœsumptio induciturÇô). 

Toute fo i s , le Code n e la r é p è t e pas , e t , q u o i q u e ce 
s i l ence n e soit pas u n e ra ison su f f i s an t e p o u r la p r o -
sc r i r e , j e pense avec MM. Malevil le (4) e t Yazeille (5), 
q u ' e l l e es t b e a u c o u p t rop d o u t e u s e p o u r q u ' o n p u i s s e 
l ' a d m e t t r e avec la m ê m e conf i ance q u e la p r é c é d e n t e . 
L a possess ion ac tue l l e n e do i t pas , en g é n é r a l , se 
p r o u v e r p a r des c o n j e c t u r e s : e l le es t u n fait p r é s e n t 
e t p a t e n t , d o n t les é l é m e n t s d e jus t i f i ca t ion sont sous 
la m a i n , et q u i do i t r e s so r t i r d e c i r cons t ances p a l p a -
b l e s , faci les à d é m o n t r e r . Les p r é s o m p t i o n s n e s e r a i e n t 
ici q u ' u n moyen d e fa i re céder la v é r i t é ' à la f i c t ion , 
e t de d i s p e n s e r celui q u i a l l è g u e la p r e sc r i p t i on d e 
p r o u v e r u n e possess ion c o n t i n u e et non é q u i v o q u e 
p e n d a n t le t e m p s r e q u i s pa r la lo i . Aussi le p r é s i d e n t 
F a v r e , ce j u r i s c o n s u l t e si j u d i c i e u x q u a n d il p a r l e 
d a n s son Code, a - t - i l d i t : Ex possessione quidern prœ-
teritâ et pressenti prœsumitur media; SEO EX PR.ETERITA 

NON PR/ESUMITIJR NEC PROBATUR PR/ESENS ACT CONTRA ( 6 ) . 

On p o u r r a i t m ê m e s o u t e n i r , avec b e a u c o u p p l u s d e 
v r a i s e m b l a n c e , q u e l ' ex i s t ence d e la possess ion an -
c i e n n e , s a n s ê t r e a c c o m p a g n é e de la p r e u v e d e la pos-

Dunod, p . 18. 
Reg. 2, Prœsumpt. 22 . 
Azonis Brocardica, p . 466, rubrica 54. 
Sur l 'ar t . 2254. 
N° 56, t. 1. 
Cod., lib. 7, t . 7, deï. 25 . 



sess ion a c t u e l l e , n e p r o u v e q u ' u n e chose , c ' es t q u ' o n 
a p e r d u la possess ion p a r u n ac te c o n t r a i r e . C 'es t 
p o u r q u o i le p r é s i d e n t F a v r e a j o u t e (1) : Ex posses-
sioneprœteritâ non probatur dominium, sed potiùs pro-
batur amissa possessio per actum contrarium subsecutum. 

J e conçois q u e , l o r s q u ' i l s ' ag i t d ' u n e q u a l i t é d e la 
possess ion , on a p p l i q u e l ' a d a g e : Deprœterito ad pros-
sens prœsumptio inducitur : ici le b r o c a r d d 'Azon dev ien t 
t o u t à fa i t r a t i o n n e l , e t les a r t ic les 2 2 5 0 et 2 2 3 1 , q u i 
j u g e n t d u c a r a c t è r e d e la possess ion p a r son o r ig ine , 
n ' e n sont q u e la c o n s é q u e n c e ; m a i s il en est a u t r e -
m e n t q u a n d il s ' a g i t d e la possess ion m ê m e e t d u 
f a i t con tes té d e son p r o l o n g e m e n t . L a ra i son i n d i q u e 
ces d i f f é r e n c e s , e t la j u r i s p r u d e n c e m o d e r n e les a p -
p r o u v e . On p e u t c o n s u l t e r d e u x a r r ê t s d e la Cour d e 
cassa t ion , des G f é v r i e r e t 5 avr i l 1 8 5 3 , q u i o n t d é c i d é 
q u e la possess ion a c t u e l l e n e se s u p p o s e pas p a r ' ce la 
seu l q u ' i l y a eu possess ion a n c i e n n e . Ces d e u x a r r ê t s 
cassen t u n a r r ê t d e la c o u r d e L i m o g e s e t u n a r r ê t 
d e ta c o u r d e M o n t p e l l i e r : l eu r a u t o r i t é est d o n c i m -
p o s a n t e , e t la r a i son y a p p l a u d i t (2). 

4 2 4 . L a posses s ion nouve l l e fa i t -e l le s u p p o s e r la 
possess ion a n c i e n n e ? 

L ' a r t i c l e 2 2 5 4 n e s ' o c c u p e p a s d e ce ca s , p a s p l u s 
q u e d u p r é c é d e n t , e t l 'on p o u r r a i t , au p r e m i e r a p e r ç u , 
c o n c l u r e qu ' i l n ' a p a s e n t e n d u en t en i r c o m p t e . Ce-
p e n d a n t , r é f léch i ssons q u e nous s o m m e s ici dans le 
vas te c h a m p d e s p r é s o m p t i o n s , et q u e le Code n ' a p u 
avoi r la p r é t e n t i o n d e f o r m u l e r tou tes cel les q u e s u g -
g è r e n t la l o g i q u e e t la fo rce des choses . L ' a r t i c l e 1 3 5 3 
au to r i s e le j u g e à a d m e t t r e tou tes cel les qu i sont 
g raves , p réc ises e t conco rdan t e s ; il n 'y a d o n c a u c u n e 
fin d e n o n - r e c e v o i r c o n t r e n o t r e q u e s t i o n . 

P o u r la r é s o u d r e , n o u s fe rons u n e d i s t i nc t i on d o n t 
nous t r o u v o n s la t r a c e dans le p r o j e t d e Code N a p o -

(1) Loe. cit. 
(2) Dali., 3 3 , 1 , 1 7 0 . 

léon p r é p a r é , en l ' an v m , p a r la c o m m i s s i o n d u Gou-
v e r n e m e n t , l eque l c o n t e n a i t un a r t i c l e a i n s i conçu (1) : 
« La possession a c t u e l l e ne fait p o i n t p r é s u m e r l ' an -
» c i e n n e , excepté (2) q u e le possesseur n ' a i t u n t i t r e ; 
» a u q u e l cas il est p r é s u m é avoir possédé d e p u i s la 
» d a t e d e son l i t r e , si le c o n t r a i r e n ' e s t p r o u v é . » 
A r r ê t o n s - n o u s u n ins tan t s u r cet te idée . 

4 2 5 . Si l ' on possède a c t u e l l e m e n t , avec u n t i t r e 
re la t i f à ce t te possess ion , on est censé avoi r p o s s é d é 
d e p u i s ce t i t r e (3). C'est le cas d ' a p p l i q u e r le b r o c a r d 
d ' A z o n : Prœsumptio de prœsenti ad prœteritum induci-
tur (4). Le t i t r e est u n e exp l i ca t ion d e la possess ion ; 
il lu i i m p r i m e son c a r a c t è r e , e t c 'es t p a r lu i q u ' o n j u g e 
d e sa q u a l i t é ; p a r c o n t r e , il est n a t u r e l d e c o n c l u r e 
qu ' i l n ' a p a s é té ois i f , e t q u e la possess ion a c t u e l l e se 
l ie à u n e possession p r é c é d e n t e , q u i l 'a m i s c o n t i n u e l -
l e m e n t en ac t ion . Cet te p r é s o m p t i o n a u n e te l le f o r c e , 
e t el le est si p e u mise en d o u t e d a n s la p r a t i q u e des 
t r i b u n a u x , q u e l 'on voit p r e s q u e tou tes les p r e s c r i p -
t ions d é c e n n a l e s se j u g e r d ' a p r è s les p ièces , et s a n s 
e n q u ê t e s p r é a l a b l e s s u r les fai ts d e possess ion . L e pos-
sesseur a son t i t r e ; il j o u i t animo domini; il j o u i t a c -
t u e l l e m e n t : il n ' e n fau t pas d a v a n t a g e ; il y a p r é -
s o m p t i o n q u ' i l a t o u j o u r s pos sédé , sans d i s c o n t i n u a -
t ion , d e p u i s la na i s sance d u l i t r e . C 'es t à ce lu i q u i 
contes te la p r e sc r i p t i on à con tes t e r auss i la c o n t i n u i t é 
de la possess ion , et à p r o u v e r l ' i n t e r r u p t i o n (5). Ains i 
d o n c , q u o i q u e l ' a r t i c le p r o j e t é en l ' a n VIII n ' a i t pas 
t rouvé p l a c e d a n s le Code N a p o l é o n , il n ' en est p a s 
moins a p p r o u v é pa r la r a i s o n , e t , à ce t i t re , il v a u t 
u n e loi p r o m u l g u é e . 

(1) De la Possession, art . 10, Fene t , t. 2, p . 405. 
(2) Locution vicieuse usi tée dans le Midi. 
(3) Dunod, p. 19. M. Merlin, Prescript., p . 511. 
(4) P . 400. Suprà, 11° 423. 
(5) Voy., au surplus, ce que j 'ai d i t ci-dessus, n° 251. Junge 

Rej. 5 avril 1858 (Devill., 58, 1, 340), et M. Marcadé, ar t . 2229-
2234, n" 3. 



4 2 6 . Mais , si l 'on possède sans t i t r e , on n e p e u t 
sans d a n g e r se p réva lo i r d e l ' i n d u c t i o n de prœsenti ad 
prœteritum. Celui q u i a l l è g u e la p re sc r ip t ion a en effet 
p o u r b u t d e d é t r u i r e u n d r o i t d e p r o p r i é t é c o n t r a i r e à 
ses p r é t e n t i o n s , d e fa i re c r o u l e r un l i t r e ou u n e pos -
sess ion a n t é r i e u r e . C o m m e n t ce t i t r e a - t - i l cessé d e 
se r é a l i s e r ? C o m m e n t ce t te possession a n t é r i e u r e a- t -
e l l e é té t o u t à coup r e m p l a c é e p a r u n e possess ion con-
t r a i r e ? à q u e l l e é p o q u e p réc i se s 'es t o p é r é e ce t te r é -
v o l u t i o n ? est-el le a n c i e n n e ? es t -e l le r é c e n t e ? a - t -e l lc 
subs i s t é p e n d a n t le t e m p s vou lu pa r la loi p o u r d e -
ven i r l é g i t i m e ? A toutes ces d i f f icu l tés le possesseur 
ac tuel n e s a u r a i t c a t é g o r i q u e m e n t r é p o n d r e p a r le fa i t 
d e sa j o u i s s a n c e p r é s e n t e : il f a u t q u ' i l r e m o n t e p l u s 
h a u t ; s a n s quo i il y a u r a d o u t e , et ce d o u t e se r é s o u d r a 
c o n t r e lui p a r cet te g r a n d e e t i n v a r i a b l e r èg l e , q u e 
les possess ions é q u i v o q u e s son t i m p u i s s a n t e s p o u r 
p r e s c r i r e (1) . 

C 'es t ce q u e n ' ava i en t pas b ien c o m p r i s les c o u r s 
d e Caen (2 ) - e t d e R o u e n (3), q u i , dans l eu r s o b s e r v a -
t ions s u r le p ro j e t d u Code Napo léon p r é s e n t é en 
l ' an v in p a r le G o u v e r n e m e n t , c r u r e n t q u e l ' a r t i c l e 
c i t é au n u m é r o p récéden t d e v a i t ê t re r e t r a n c h é c o m m e 
r e n v e r s a n t la règle q u e l e possesseur a n n a l est p r é s u m é 
p r o p r i é t a i r e , et par conséquent possesseur ancien; m a i s 
ces s c r u p u l e s é ta ient sans f o n d e m e n t . Q u a n d le d é -
f e n d e u r se p r é v a u t d e l ' excep t ion d e p r e s c r i p t i o n , 
c ' es t q u ' i l a à lu t te r c o n t r e un d e m a n d e u r q u i j u s t i f i e 
sa p r é t e n t i o n p a r un t i t r e ou d e tou te a u t r e m a n i è r e ; 
s a n s quo i il n ' a u r a i t pas besoin d e p a r l e r d e p r e s c r i p -
t i o n , il lu i su f f i ra i t de d i r e : Possideo quia possideo. On 
s u p p o s e ^donc q u e la d e m a n d e va t r i o m p h e r , p a r c e 
q u e ce lu i q u i r e v e n d i q u e la chose a fait c r o u l e r , p a r 

(1) Dunod,p. 18. M. Merlin,loc.cit. Menocluus, dePrœsumpt. 
Iih. 6, cap. G5. 

(2) Fene t , t . 3, p. 459 et 460. 
(5) Fene t , t . 5 : p . 548. 

la p r o d u c t i o n d e t i t res su f f i san t s , la p r é s o m p t i o n d e pro-
p r i é t é p rov i so i re q u i s ' a t t a c h e à la possession a n n a l e . 
On s u p p o s e q u e le d ro i t d u d e m a n d e u r , p r o u v é e t 
mi s en l u m i è r e , n e p e u t ê t r e para lysé q u e p a r l ' excep-
t ion de p re sc r i p t i on ; or , il est fac i le d e voir q u e , d a n s 
ce l l e h y p o t h è s e , ce n ' e s t pas avec u n e possession p ré -
s e n t e q u ' o n d é m o n t r e l ' ex i s tence a n c i e n n e d e la pos-
session d e s t i n é e à p réva lo i r su r le t i t r e p r o d u i t ex 
adverso. On n ' e n l è v e pas à u n t i t r e d e p r o p r i é t é sa pu is -
s ance e t son éne rg i e p a r des c o n j e c t u r e s vagues e t 
é q u i v o q u e s . Le p ro j e t d u G o u v e r n e m e n t n e vou la i t 
pas d i r e a u t r e chose , e t , p r i s en ce sens , q u i est le 
seu l a d m i s s i b l e , il rés i s te à t ou t e s les c r i t i q u e s ; c es t 
p o u r q u o i n o u s n o u s a t t a c h o n s f e r m e m e n t à l ' i dée 
q u ' i l p r o c l a m a i t . 

4 2 7 . L o r s q u ' o n p o s s è d e a c t u e l l e m e n t sans t i t r e , e t 
q u e la possession a n t é r i e u r e n e s igna le pas des v e s -
tiges d e n a t u r e à a t tes te r l ' ex i s t ence a n t i q u e , la doc-
t r i n e émise a u n u m é r o p r é c é d e n t n ' e s t p l u s a p p l i c a -
b l e ; on r e n t r e p l u t ô t s o u s j ' e m p i r e des p r i n c i p e s r ap -
pe lé s a u n u m é r o 4 2 5 . 

S u p p o s o n s , p a r e x e m p l e , q u ' a v a n t le Code Napo-
l é o n , et sous l ' e m p i r e d ' u n e c o u t u m e q u i p e r m e t t a i t 
l ' acqu i s i t ion d ' u n d r o i t d e c h e m i n pa r la p r e s c r i p t i o n , 
u n p a r t i c u l i e r é tab l i sse qu ' i l a passé p e n d a n t v i n g t -
c inq ans , a n t é r i e u r e m e n t au d e r n i e r t r o u b l e , e t q u e 
les t é m o i n s f u s s e n t d ' a cco rd p o u r d i r e q u ' à ce t t e épo-
q u e r e c u l é e il y avai t dé j à u n c h e m i n f r ayé , b a t t u , 
e m p i e r r é , d e te l le so r t e qu ' i l r e s s e m b l a i t à u n e voie 
p u b l i q u e , et q u e ce c h e m i n se rva i t e x c l u s i v e m e n t p o u r 
le m a î t r e d e la s e r v i t u d e , e t n u l l e m e n t p o u r le p r o -
p r i é t a i r e d u fonds se rvan t : il est c la i r q u e , d a n s d e 
te l les c i r c o n s t a n c e s , l ' ex i s t ence d e ce c h e m i n fe ra i t 
s u p p o s e r des actes d e f r é q u e n t a t i o n a n t é r i e u r s a u x 
v i n g t - c i n q a n s (1), e t q u e la p r é s o m p t i o n se ra i t t o u t 
e n t i è r e p o u r ce lu i q u i a l l è g u e la p r e s c r i p t i o n . C 'es t 

(1) Suprà, n° 343. 



ce q u e la c o u r d e N a n c y a p e n s é d a n s l ' a f f a i r e V i a l l e t , 
d o n t j e p a r l a i s a u n u m é r o 3 3 8 ; d u m o i n s ce t te op i -
n ion r e s s o r t i m p l i c i t e m e n t d e son a r r ê t . Les ves t iges 
d e c h e m i n , é t a n t p l u s a n c i e n s q u e l ' a c t e d e possess ion 
le p l u s r e c u l e a t t e i n t p a r la p r e u v e v o c a l e , d e v i e n -
n e n t p a r e u x - m ê m e s d e s t é m o i n s m u e t s d ' u n e posses -
s ion p e r s i s t a n t e , p l u s c e r t a i n e e n c o r e q u e c e l l e q u i 
r e s u i t e d u n e e n q u ê t e ( I ) . 

A R T I C L E 2 2 5 5 . 

Pour compléter la prescription, on peut join-
dre a sa possession celle de son A U T E U R , de quel-
que manière qu'on lui ait succédé, soit à titre 
universel ou particulier, soit à titre lucratif ou 
onereux (2). 
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n y a pas d ' in te r rupt ion . I / abs tens ion momentanée d 'un 
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432. Conditions nécessaires pour qu'elle ait lieu. 1° Il faut que 

la possession dont on prétend s 'appuyer soit bonne pour 
prescrire, et, de plus, que la possession actuelle qu 'on 
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rejetée. 

433. 2° 11 faut que les deux possessions soient contiguës. 

(1) Suprà, n " 343 et 345. 
(2) Cet article est pris presque mot pour mol à Dunod, p. 19, 

m fine. r ' 
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444. Le légataire profite de la possession de l 'héri t ier qui a de-
tenu la chose avant la délivrance. 

445. Le vendeur qui reprend la chose parce que la vente est 
résolue pour vice rédhibiloire profite de la possession de 
l 'acheteur , quoique, dans le sens rigoureux et strict, 
l 'acheteur ne soit pas son auteur . Mais, dans cette ma-
tière, il est auteur. 

446. Ceci doit s 'appliquer aussi [à tous les cas où le vendeur 
ren t re dans la chose par suite d 'une résolution de la 
vente. 

447. L 'acheteur sur expropriat ion forcée profite de la posses-
sion du saisi, quoique, à vrai dire, ce ne soit pas le saisi 
qui vende. 

448. Le possesseur expulsé qui se fait ré in tégrer dans 1 an et 
jour profite de la possession de l ' usurpa teur . 

Quid lorsque celui qui a été expulsé obtient sa réintégra-
tion après l 'an et jour et par le péti toire? Cette question 
divise les esprits. 

449. Explication de la loi 15, § 9 , D. de Acq. possess. D'après 
Cujas, elle est toute favorable à l'accession de la pos-
session. 450. Objection contre cette solution par Voët et autres auteurs . 

451. Mais il faut se prononcer de préférence pour la loi romaine 



ce q u e la c o u r d e N a n c y a p e n s é d a n s l ' a f f a i r e V i a l l e f , 
d o n t j e p a r l a i s a u n u m é r o 3 3 8 ; d u m o i n s ce t te op i -
m o n r e s s o r t i m p l i c i t e m e n t d e son a r r ê t . Les ves t iges 
d e c h e m i n , é t a n t p l u s a n c i e n s q u e l ' a c t e d e possess ion 
le p l u s r e c u l e a t t e i n t p a r la p r e u v e v o c a l e , d e v i e n -
n e n t p a r e u x - m ê m e s d e s t é m o i n s m u e t s d ' u n e posses -
s ion p e r s i s t a n t e , p l u s c e r t a i n e e n c o r e q u e c e l l e q u i 
r e s u i t e d u n e e n q u ê t e ( I ) . 

A R T I C L E 2 2 5 5 . 

Pour compléter la prescription, on peut join-
dre a sa possession celle de son A U T E U R , de quel-
que manière qu'on lui ait succédé, soit à titre 
universel ou particulier, soit à titre lucratif ou 
onereux (2). 

SOMMAIRE. 

428. On peut compléter sa possession par celle de son auteur . 
hens étendu du mot auteur dans cette matière. 

429. Des successeurs universels. Héri t iers , légataires universels 
succession vacante. 

430. Mais la jonction des possessions ne s 'opère qu 'autant qu'i l 
n y a pas d ' in te r rupt ion . I / abs tens ion momentanée d 'un 
hérit ier ne forme pas une lacune. 

431. Des successeurs particuliers. La jonction des possessions 
n est pas iondée ici sur l ' identi té de personne . 

Origine de celte jonct ion. 
432. Conditions nécessaires pour qu'elle ait lieu. 1° Il faut que 

la possession dont on prétend s 'appuyer soit bonne pour 
prescrire, et, de plus, (pie la possession actuelle qu 'on 
prétend compléter soit exempte de vice. Sévérité romaine 
rejetée. 

433. 2° 11 faut que les deux possessions soient contiguës. 

(1) Suprà, n " 343 et 345. 
(2) Cet article est pris presque mot pour mol à Dunod, p. 19, 

m fine. r ' 

-154. 5° 11 faut que les deux possessions soient uniformes quan t 
à l 'objet possédé. 

155. 4* 11 faut une relation jur idique entre le possesseur actuel 
et le précédent possesseur. 

456. Différence entre les successeurs universels et les succes-
seurs part iculiers , en matière d'accession de possession. 
Les premiers doivent subir la possession de leur au-
t e u r ; les seconds peuvent la répudier, et commencer 
pour leur propre compte une possession nouvelle. 

457. Toutefois d'anciens auteurs faisaient sur ce dernier point 
une distinction. Classification proposée par eux des vices 
de la possession en vices réels, quasi-réels et personnels . 

458. Ils veulent que les vices réels, tels que vol, violence, pré-
caire, passent au successeur particulier de bonne foi. 

459. Quid des vices quasi-réels? 
440. Quid des vices personnels? 
441. Toutes ces distinctions sont contraires à la raison et ne 

peuvent s 'expliquer. . , 
442. Toutefois Dunod s'efforce de les perpé tuer . Son autorité 

est suspecte, et il faut lui préférer cville de d 'Argentrée, 
qui re je t te ces divisions. 

445. Application des règles énoncées aux n0 ' 451 et suivants. 
— A l 'acheteur. — Au donataire. — Au légataire. 

444. Le légataire profite de la possession de l 'héri t ier qui a de-
tenu la chose avant la délivrance. 

445. Le vendeur qui reprend la chose parce que la vente est 
résolue pour vice rédhibiloire profite de la possession de 
l 'acheteur , quoique, dans le sens rigoureux et strict, 
l 'acheteur ne soit pas son auteur . Mais, dans cette ma-
tière, il est auteur. 

446. Ceci doit s 'appliquer aussi [à tous les cas où le vendeur 
ren t re dans la chose par suite d 'une résolution de la 
vente. 

447. L 'acheteur sur expropriat ion forcée profite de la posses-
sion du saisi, quoique, à vrai dire, ce ne soit pas le saisi 
qui vende. 

448. Le possesseur expulsé qui se fait ré in tégrer dans 1 an et 
jour profite de la possession de l ' usurpa teur . 

Quid lorsque celui qui a été expulsé obtient sa réintégra-
tion après l 'an et jour et par le péti toire? Cette question 
divise les esprits. 

449. Explication de la loi 15, § 9 , D. de Acq. possess. D'après 
Cujas, elle est toute favorable à l'accession de la pos-
session. 450. Objection contre cette solution par Voët et autres auteurs . 

451. Mais il faut se prononcer de préférence pour la loi romaine 



telle qu'el le a été interprétée par Cujas, d 'après l ' impo-
sante autor i té des Basiliques. Arrêt de Bruxelles con-
forme à cette opinion. 

452. Réponse aux objections de M. Merlin. 
453. Lorsque le propriétaire tr iomphe sur la revendication et 

obt ient la rest i tut ion des frui ts , il ne cesse pas un ins-
tant de posséder. 

4 5 Î . L'article 2253 n 'es t un a rgument qu 'autant que le juge-
ment qui prononce sur le litige ordonne la remise de 
la chose sans resti tution des frui ts . 

455. Conclusion sur la position de là question et sur les p r in -
cipes qui servent à la résoudre. 

456. Réfutation d 'un a r rê t de la Cour de cassation du 12 jan-
vier 1852 et du rapport de M. Broé, qui l'a précédé, 
desquels il resuite que 1 accession ne doit pas s opérer 
Expose du fait. - r 

457. Mauvais motifs donnés par les premiers juges et approuvés 
par la cour de Besançon. 

458. Suite. 

459. M. de Broé a relevé, dans son rappor t , plusieurs e r reurs 
de la cour imperiale ; mais il n 'est pas resté lui-même 
exempt de r ep roches : d 'abord, il n'a pas aperçu l 'auto-
r i té des Basiliques. ' 

460. Il croit à tort que la loi romaine est en opposition avec 
les pr incipes de tous les temps sur l ' interrupt ion de la 
possession. v 

461. Celui qui perçoit les f rui ts sans interruption est le vrai pos-

2 ^ t r n ^ s i r p r o t e sou™t 

403. Un fait d ' interrupt ion peut être rétracté. Preuves et 
exemples. C est ce qui a lieu dans l 'espèce. 

464. Dissentiment avec M. de Broé, qui pense que la loi ro-

nalên eei n ' ï e r . e s l l e i , ' l < \ a " ™ d e P ^ ' V i o n i é c e n -
nale, e qu elle n a pas t ra i t à la prescription trentenaire. 

•165. Au surplus, il devient de j ou r en jour plus difficile de 
fonder une cassation sur le texte d 'une loi romaine 
maïs la Cour de cassation s'est exagéré les difficultés et 

. f i r J f , controverses sur la loi en question. 
S ,

f
 1 u f u r P a t e » r transige avec le propr ié ta i re et lui rend les 

S ^ c & r ^ ^ e n t i -

467. La possession de l 'héri t ier putatif compte-t-elle à l 'héri t ier 
R é S ° h U i o n a f f i r m a L e t f a u x ^ 

COMMENTAIRE. 

4 2 8 . L o r s q u ' u n e c h o s e c h a n g e . d e m a i n s , l es pos-
sess ions d iverses q u ' e n o n t e u e s les d i f f é ren t s m a î t r e s 
se l ient les unes a u x a u t r e s , e t f o r m e n t u n e c h a î n e n o n 
i n t e r r o m p u e . Cet te t h é o r i e , consac rée p a r l ' a r t i c l e 
q u e n o u s c o m m e n t o n s , é m a n e d u d r o i t r o m a i n ; e l le 
y fu t i n t r o d u i t e pa r é q u i t é (solâ œquitale) ( I ) , et con t re 
la sub t i l i t é d u d r o i t a n c i e n , q u i , a r m é d ' i n t e r p r é t a -
t a t ions t o u j o u r s r i g o u r e u s e s , ne concevai t pas q u e des 

f iossessions d iverses p a r les p e r s o n n e s fu s sen t a s s i m i -
ées à u n e possess ion c o n t i n u e i d e n t i q u e . A l ' é p o q u e 

de la j u r i s p r u d e n c e c l a s s ique , on la t rouve é c r i t e d a n s 
des lois n o m b r e u s e s (2). Ainsi donc , celui q u i se p r é -
v a u t d e la p r e s c r i p t i o n p e u ' c o m p l é t e r sa possession 
en y j o i g n a n t ce l le d e son a u t e u r . 

On a p p e l l e a u t e u r , en m a t i è r e d e p r e s c r i p t i o n , ce lu i 
d o n t on l i en t la chose à u n t i t r e q u e l c o n q u e , so i t p a r 
l 'effet d ' u n e d i spos i t i on d e d e r n i è r e vo lon té , soi t p a r 
c o n t r a t , soi t p a r su i t e d e q u e l q u e r a p p o r t j u r i d i q u e : 
A U C T O R autem dicitur, d i t P o l l u e r ( 3 ) , is a quo rem ac-
ceptais, vel ex ultimâ illius voluntate, vel ex aliquo ne-
gotio quod cum illo habueris. O n a p p e l l e s u c c e s s e u r o u 
a y a n t c a u s e ce lu i à q u i la chose est t r a n s m i s e (4). Les 
R o m a i n s e m p l o y a i e n t s u r t o u t le m o t AUCTOR p o u r dé-
s igne r le v e n d e u r (5) ; m a i s , ici , ce mot a u n e p o r t é e 
b i en p l u s g r a n d e , c o m m e n o u s a l lons le voir . 

Il y a d e s succes seu r s un ive r se l s e t d e s succes seu r s 
p a r t i c u l i e r s . E x a m i n o n s s é p a r é m e n t ce q u i c o n c e r n e 
ces d e u x classes d ' a y a n t s c a u s e . 

(1) Scœvola, 1. 14, D. de divers. Prœscript. Voy. Connanus 
sur ce texte, p . 206, n° 5. 

(2) Id., 1 .14 , § 1 , D. kl. Ulpien, 1.15, § 1, D. de Acq. possess. 
(3) Pothier , Pand., t . 3 , tit . de Verbor. signif., v° Auctor, et 

sur tout p. 142, n* 144. 
(4) Mon Comm. des Hypoth., t . 2 , n01 530 et suiv. 
(5) Po th ie r , loc. cit. 



4 2 9 . Les successeur s u n i v e r s e l s r e p r é s e n t e n t ce lu i 
d o n t i ls t i e n n e n t la p l a c e d ' u n e m a n i è r e t e l l e m e n t 
c o m p l è t e , qu ' i l s n e f o r m e n t avec l u i q u ' u n e s e u l e e t 
m ê m e p e r s o n n e : tels son t l es hé r i t i e r s , l es léga ta i res 
un ive r se l s , la success ion v a c a n t e (1). A vrai d i r e , i ls 
n e c o m m e n c e n t pas u n e possess ion n o u v e l l e ; ils c o n -
t i n u e n t la possession d e l e u r a u t e u r ; ils la p r e n -
nen t d e ses m a i n s e t la c o n s e r v e n t avec les m ê m e s 
cond i t i ons et les m ê m e s q u a l i t é s , d e te l le sor te q u e , 
si e l le étai t v i c i euse chez le d é f u n t , e l l e se sou t i en t 
v ic ieuse chez l ' h é r i t i e r (2 ) ; r é c i p r o q u e m e n t , si e l le 
é ta i t j u s t e e t d e h o n n e foi chez le p r e m i e r , e l l e se 
p r o l o n g e s u r la tè te d u s e c o n d , l éga l e e t p u r e d e tou t 
v ice , q u a n d b ien m ê m e le pos se s seu r v i e n d r a i t à c o n -
n a î t r e q u e la chose a p p a r t i e n t à a u t r u i (3). 

Dans le d ro i t a n t é j u s t i n i e n , l o r s q u ' i l s ' ag issa i t d e 
l ' u s u c a p i o n des choses m o b i l i è r e s , la possess ion d e 
l ' a u t e u r d e b o n n e foi é t a i t i n t e r r o m p u e p a r la m a u -
vaise foi d e son s u c c e s s e u r u n i v e r s e l , e t ce n ' é t a i t q u e 
d a n s l ' u s u c a p i o n d e s c h o s e s i m m o b i l i è r e s q u e la p o s -
sess ion se c o n t i n u a i t i n t ac t e d e l ' a u t e u r au succes -
s e u r , m a l g r é la m a u v a i s e foi d e ce lu i -c i . J u s t i n i e n fit 
d i spa r a î t r e ce t t e d i f f é r e n c e ; il v o u l u t , dans u n cas 
c o m m e d a n s l ' a u t r e , q u ' i l n ' y eû t pas d i s c o n t i n u a t i o n ; 
Tempora continuentur (4). Dii r e s t e , ce p o i n t , p u r e -

(1) Suprà, n° 266. P a u l , l . 31 . D. de Usurpât. 
(2) Quam quis, dit Ulpien, utitur adminiculo ex personâauc-

toris uti debel cum suàcausâ suisque vitiis (I. 13, § 1, de Acq. 
possess.). 

(3j Inst., de Usucap., § 12. Paul , 1. 2 . § 19, D. Proemploie. 
1 apin, 1. 11, D. de Diversis temp. prœscripl. Jav . , 1. 22, D. de 
Usurp. Ulp . , 1. 59 , D. de Reg. juris. Polh ier , Pand., t . 3 . 
p . 141, n " 38 et 39 . ' 

(4) Inst., de Usucap., § 12. Ecoutons le commentaire de Janus 
a Costa sur ce paragraphe : « Sciendum est hoc olim in usuca-
» pione rei immobilis receptum fuisse, ut bond fuie possessio 
». cœpta a defuncto, non interrumpalur rnald fide successoris, 
» vet, ut Papinianus loquilur in lege 43, D. de Usucap., ut 
» conlinuatio non impedialur liœredis scientia, quod et Paulus 

r 

m e n t h i s t o r i q u e , a é t é l ' ob je t d e cont roverses n o m -
b r e u s e s p a r m i les i n t e r p r è t e s . Nous avons exposé ici 
l ' o p i n i o n q u i nous a p a r u la p lus v r a i s e m b l a b l e . 

4 3 0 . P o u r q u e la possess ion d u d é f u n t se c o n f o n d e 
avec ce l l e d e l ' h é r i t i e r , il f au t qu ' i l n 'y a i t p a s e u 
d ' i n t e r r u p t i o n civile ou n a t u r e l l e : Possessio testatoris 
ità hœreai procedit, si medio lempore à nullo possessa 
est (1). En effe t , si , d e p u i s sa m o r t , a u c u n a u t r e q u e 
son h é r i t i e r n ' a possédé la c h o s e , la possess ion se 
p r o l o n g e d e p le in d r o i t , q u a n d m ê m e la success ion 
n ' a u r a i t p a s é té a p p r é h e n d é e s u r - l e - c h a m p ; ce la es t 
s u r t o u t é v i d e n t d a n s n o t r e j u r i s p r u d e n c e f r a n ç a i s e , 
où nous su ivons la r è g l e a n c i e n n e : <« L e m o r t sa is i t 
le vif (2). » 

4 5 1 . Les succes seu r s p a r t i c u l i e r s , soi t à t i t r e o n é -
r e u x , so i t à t i t r e l uc r a t i f , p e u v e n t auss i j o i n d r e à l eu r 
possess ion ce l l e d e l eu r a u t e u r . Ic i , on n e p e u t p a s 
d i r e q u ' i l y a i t u n e c o n t i n u a t i o n d e possess ion fon-
dée s u r l ' i d e n t i t é d e la p e r s o n n e ; car l ' ayan t cause 
n e r e p r é s e n t e p a s la p e r s o n n e d e son a u t e u r , il n e 
s u c c è d e p a s à ses ob l iga t ions . L ' a u t e u r et le s u c c e s -
s e u r p e u v e n t avoir u n e condi t ion t e l l e m e n t d i f f é r e n t e , 
q u e s o u v e n t la possess ion d e l ' u n e t ce l le d e l ' a u t r e n e 
se l i en t pas . Il y a d o n c là d e u x possess ions d i s t inc te s , 
q u i , d a n s c e r t a i n s cas , on t la f acu l t é d e s ' u n i r p o u r 
a c c o m p l i r le t e m p s vou lu p o u r la p r e s c r i p t i o n . I N T E R 

» ait locum habere generaliler in omnibus successoribus qui vi-
» cem hœredum obtinent (1. 2, § Sidefunctus, D. Pro emptore) ; 
» et hœc scientia in re immobili sine ulla dubitatione admissa 
» fuit, etiam in prœscriplionc longi tcmporis ; SED* ADMITTI NON 

» poTuiT I N R E MOBILI . Scientia enim successoris et superveniens 
» mala fides interrompit usiicapionem (I. Quum hceres, D. de 
o Diversis tempor. prœscript ). Quia rei mobilis furtum facit 
» qui sciens alienam rem retinet, ex sententid veterum (L. ult . , 
» C. Undè vi), etc., etc. » M. Ducaurroy adopte cette opin ion , 
contestée par Vinnius (Inst. expliq., t . 588). 

(1) Javolenus, 1. 20, D. de Usurpât. 
(2 Suprà, n° 265. Pothier , Prescript., n° 125. 



venditorem et emptorem conjungi tempora divi Severus 
et Antoninus rescripserunt (1 ). 

On n ' e s t p a s d ' a c c o rd s u r l ' é p o q u e à l aque l l e a é t é 
d é f i n i t i v e m e n t a r r ê t é , d a n s le d ro i t r o m a i n , le sy s t ème 
d ' a p r è s l e q u e l la possession d u succes seu r p a r t i c u l i e r 
a p u s ' a d j o i n d r e à celle d e son a u t e u r . Q u e l q u e s - u n s , 
à la tê te d e s q u e l s il f a u t p l ace r Cu jas (2 ) , on t s o u t e n u 
q u e la c o n s t i t u t i o n d e Sévè re ne deva i t se r é f é r e r q u ' à 
la p r e s c r i p t i o n p r é t o r i e n n e , e t non à l ' u s u c a p i o n , e t 
q u e c ' es t J u s t i n i e n qu i l ' ava i t é t e n d u e à l ' u s u c a p i o n . 
Mais on p e u t o p p o s e r à ce s e n t i m e n t , q u e Théo-
p h i l e , q u i f u t t r è s - p r o b a b l e m e n t l ' u n des r é d a c t e u r s 
des Institutes, s u p p o s e dans son c o m m e n t a i r e q u e la 
c o n s t i t u t i o n d e S é v è r e e m b r a s s a i t l ' u s u c a p i o n ; et ce t t e 
o p i n i o n , si g r a v e , se for t i f ie d ' u n t ex t e d e P a u l (5) . Ce 
se ra i t d o n c sous cet e m p e r e u r q u e l 'access ion d e la 
possess ion e n t r e u n a y a n t cause e t son a u t e u r à t i t r e 
s i n g u l i e r se ra i t d e v e n u e u n e règ le d e l ' u s u c a p i o n . 
Cet te r è g l e , si é q u i t a b l e , a t o u j o u r s été f o n d a m e n t a l e 
d a n s l e d r o i t f r ança i s : n o t r e a r t i c l e la c o n s a c r e avec 
r a i s o n . . 

4 3 2 . Mais voyons q u e l l e s cond i t ions sont n é c e s -
sa i res p o u r q u e l e successeur p a r t i c u l i e r pu i s se j o i n d r e 
à sa possess ion ce l l e du p r é c é d e n t pos ses seu r . 

Il i 'aut : 1° q u e la possession d o n t on p r é t e n d s ' a p -
p u y e r soit u n e possession bonne p o u r p r e s c r i r e . Nec 
vitiosœ quidem possessioni ulla potest accedere, NEC VI-
TIOSA E T QILE VITIOSA NON E S T ( 4 ) . 

Ainsi , e l le n e do i t ê t re n i v io len te , ni c l a n d e s t i n e , 
n i p r é c a i r e . Quum quis utitur adminiculo ex personâ 
aurions, uli debet cum sud causa suisque vitiis. Denique 
addimus inaccessione DE V I , E T CLAM E T PRECARIO V E N D I -

TOR1S ( 5 ) . 

(1) Inst., §15, de Usucap. 
(2) Notes sur les Inst., au tit . de Usucap. 
(3) L. 2, § 20, D. Pro emptore. 
(4) Ulp. , 1. 13, § 15, D. deAcq. possess. 
(5) Ulp. , 1 .13 , § 1, D. dcArq. possess. 

Cette r è g l e é ta i t a p p l i q u é e , d a n s le d r o i t r o m a i n , 
avec la p l u s g r a n d e sévér i té à l ' éga rd de l ' u s u c a p i t m . 
Ains i , si p a r m i p l u s i e u r s ayants cause success i fs il s ' en 
t rouva i t un qui. é t a i t d e m a u v a i s e foi , il r o m p a i t la 
c h a î n e d e la possess ion , e t celui q u i vena i t a p r è s lui 
devai t c o m m e n c e r u n e p r e s c r i p t i o n n o u v e l l e ; p a r 
e x e m p l e , Primus v e n d à Secundus, Secundus à Tertius, 
Tertius à Quartus, Quartus à Quintus : s i t o u s s o n t d e 
b o n n e fo i , Quintus p ro f i t e ra d e la possession d e ses 
q u a t r e p r é d é c e s s e u r s ; m a i s s u p p o s e z q u e Tertius soi t . 
d e m a u v a i s e foi , Quintus ne p o u r r a se p réva lo i r q u e d e 
la possess ion d e Quartus : ce l les d e Primus e t d e Se-
cundus, q u o i q u e d e b o n n e foi , lui s e ron t inu t i l e s , p a r c e 
q u ' e l l e s sont s é p a r é e s d e la s i e n n e pa r ce l le d e Tertius, 
q u i est d e m a u v a i s e foi e t q u i r o m p t la c o n t i n u i t é . — 
Neque dubium, d i t V o ë t , quin et plurium successorum 
particularium possessio rectè jungalur, si modo null-its in-
termedins in mala fide fuerit. Bine, si Primus.Secundo 
rem vendiderit et tradiderit, Secundus Tertio, Tertius 
Quarto, Qufirtus Quinto, et omnes si bona fide fuerint, 
Quintus hic non modo Quarti, sed et Tertii el Secûndi et 
Primi accessione ulelur. At si Tertium in mala fide conci-
pias fuisse> reliquos omnes in bond fide, Quinto solo Quarti 
possessio proderit; non item Tertii, aut eorum qui Tertium 
antecesserunt[Y). 

Et c e p e n d a n t d a n s le d r o i t r o m a i n , c o m m e sous le 
Code N a p o l é o n , on déc ida i t qu ' i l su f f i sa i t q u e la b o n n e 
foi eu t ex i s t é au c o m m e n c e m e n t d e la possession (ar-
t ic le 2 2 6 9 ) ; m a i s on re s t r e igna i t ce t te r è g l e au cas où 
l 'on p o s s é d a i t s o i - m ê m e s a n s d i s c o n t i n u i t é e t sans 
s ' a i d e r d e la possession d ' u n p r é d é c e s s e u r . Il en éta i t 
a u t r e m e n t d a n s les access ions d e possess ion , e t .ee q u i 
e û t é té l é g i t i m e d a n s le cas où l 'on a u r a i t possédé 
s o i - m ê m e , é ta i t j u g é p l u s s é v è r e m e n t q u a n d on v o u -
lait p ro f i l e r d e la possession d ' u n a u t r e . 

(1) De Vsurap., n° 10. 
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Il n e f a u t pas s ' é t o n n e r d é s lors d e ce t t e déc is ion 
d o n n é e p a r Ulp ien ( i ) : . 

J ' a f f r a n c h i s u n esclave, e n m e rése rvan t la p r o p r i é t é 
d e son p é c u l e ; ma i s ce t e sc lave r e t i e n t un effet q u i en 
fa isa i t pa r t i e , et le p o s s è d e c l a n d e s t i n e m e n t ; q u e l q u e 
t e m p s a p r è s j e r e p r e n d s d e ses m a i n s la possess ion d e 
l ' o b j e t en q u e s t i o n (rétracta possessione) : p o u r r a i - j e 
f a i r e se rv i r p o u r la p r e s c r i p t i o n le t e m p s p e n d a n t l e -
q u e l l ' a f f r a n c h i a p o s s é d é ? N o n , r é p o n d le ju r i scon-

• s u i t e , c a r sa possess ion a é té c l andes t ine ( 2 ) . 
Il est vrai q u ' e n thèse o r d i n a i r e , on p o u r r a i t ob jec-

te r q u e cet te c l a n d e s t i n i t é é t a n t re la t ive à moi s eu l , le 
t iers c o n t r e q u i j ' e n t e n d s p r e s c r i r e n e p o u r r a i t p a s 
s ' en f a i r e u n m o y e n d e c r i t i q u e ( 3 ) ; ma i s il s ' ag i t ici 
d ' access ion d e posses s ion , e t , dans les p r i n c i p e s d u 
d r o i t r o m a i n , i! f a u t q u e la possess ion d o n t on v e u t 
p ro f i t e r a i t u n e bon té a b s o l u e . 

Quoi qu ' i l en so i t , j e d o u t e q u e ces déc i s ions s o i e n t 
a d m i s s i b l e s d a n s le d r o i t f r a n ç a i s . Dès le m o m e n t 
q u ' o n s u c c è d e à u n e p e r s o n n e , m ê m e à t i t r » s ingu l i e r , 
on do i t pouvo i r se se rv i r d e sa possession tou tes les 
fois q u e le vice q u ' o n p e u t lu i r e p r o c h e r n ' e m p ê c h e 
p a s la p r e sc r i p t i on d ' a p r è s les règ les géné ra l e s . Ainsi , 
d a n s l ' e x e m p l e d o n n é p a r Voë t , j e n e c o m p r e n d s pas 
p o u r q u o i la m a u v a i s e foi d ' u n possesseur i n t e r m é d i a i r e 
e m p ê c h e r a i t la jonc t ion d e s possesseur s d e b o n n e foi 
q u i o n t p r é c é d é ; ca r il su f f i t q u e la b o n n e foi a i t ex is té 
a u c o m m e n c e m e n t , e t la m a u v a i s e foi s u r v e n u e p l u s 
t a rd n e vic ie pas la possess ion . Q u ' i m p o r t e d o n c q u e 
l ' u n des possesseur s soi t d e m a u v a i s e foi , si sa posses -
s ion n ' e s t pas cel le q u i o u v r e le t e m p s de la p r e sc r ip -
t ion (4)? 

Du r e s t e , si la p r e s c r i p t i o n d o n t on se p r é v a u t est 

(1) L . 13, § 8, D . dcAcq. possess. 
(2) Voy. Cujas, Récit, solenn. sur cette loi. Infrà, n ° 4 6 6 . 
(3) Suprà, n° 571. 
(4) Voy. la fin de ce numéro . 

la p r e s c r i p t i o n t r e n l e n a i r e , on n e s ' i n q u i é t e r a pas d e 
la b o n n e foi : la possession d o n t on fa i t l ' a d j o n c t i o n 
a la s i enne sera v a l a b l e ' s i e l le r é u n i t les cond i t i ons 
vou lues p a r l ' a r t i c le 2 2 2 9 . 

Par r é c i p r o c i t é , il f a u t q u e la possess ion ac tue l l e 
u on p r é t e n d c o m p l é t e r soit u n e possession e x e m p t e 
e vice : on en a v u tou t à l ' h e u r e la déc is ion p o r t é e 

p a r U lp i en , d a n s la loi 13, § I . 
Ici se r e t r o u v a i t la sévér i té r o m a i n e d a n s l 'accession 

d e la possess ion . 
P a r e x e m p l e , vous c o m m e n c e z à p re sc r i r e avec 

t i t r e e t b o n n e foi u n obje t d o n t vous n ' ê t e s pas p r o -
p r i é t a i r e ; vous m e vendez e n s u i t e ce t te chose : si j e 
su is de m a u v a i s e foi , c o n n a i s s a n t q u e la chose é t a i t à 
a u t r u i , ma possess ion n e pourra" se fo r t i f i e r d e la 
vôtre ; vo t re j u s t e possession n e s ' a d j o i n d r a pas à la 
m i e n n e , q u i est d e m a u v a i s e foi . .C'est la décis ion d e 
P a u l . Si eam rem qnam pro emptore usucapiebas scient i 
mihi alienam esse vendideris, non capiam ttsu (1 ) . I l e s t 
i nu t i l e d e d i r e q u ' e l l e n ' é t a i t a p p l i c a b l e q u ' a u cas d e 
p re sc r i p t i on d é c e n n a l e e t v i c e n n a l e , où la b o n n e fo i 
é ta i t nécessa i r e chez les R o m a i n s c o m m e chez n o u s . 

Voici d o n c q u e l l e é ta i t l ' a n o m a l i e d e ce sys tème. Si 
vous' aviez c o n t i n u é à posséde r , et q u e vous euss iez 
c o n n u le d r o i t d ' a u t r u i , vous au r i ez p u p r e s c r i r e p a r 
d ix et v ing t a n s , à c a u s e d e vo t re b o n n e foi o r i g ina i r e ; 
ma i s moi q u i vous r e p r é s e n t e e t à qu i vous t r a n s -
met tez vos d r o i t s , j e n e p o u r r a i pas p r e s c r i r e , pa r ce 
q u e m a possess ion n ' e s t pas d e b o n n e foi, q u o i q u ' e l l e 
n e soit q u ' u n e c o n t i n u a t i o n d e la vô t r e , q u i est p u r e 
d e tou t vice. 

E t , en cela , le s u c c e s s e u r à t i t r e s i n g u l i e r d i f f é ra i t , 
s u i v a n t les p r i n c i p e s d u d r o i t r o m a i n , d u s u c c e s s e u r 
u n i v e r s e l , l e q u e l , q u o i q u ' i l e û t conna i s sance q u e la 
chose n ' a p p a r t e n a i t pas a u d é f u n t , pouva i t , en cont i -

(1) L. 2 , § 19, D. Pro emptore. 



n u a n t d e la p o s s é d e r , l ' a c q u é r i r p a r la p r e s c r i p t i o n (1 ). 
Les i n t e r p r è t e s o n t c h e r c h é à d o n n e r u n e b o n n e r a i s o n 
d e ce t t e d i f f é r e n c e ; i ls on t d i t q u e la p o s s e s s i o n ^ 
l ' h é r i t i e r n ' e s t pas u n e possession nouve l l e ; q u e c est 
c o m m e si le d é f u n t e u t c o n t i n u é à p o s s é d e r , e t q u e 
l ' i d e n t i t é d u succes seu r e t d u t e s t a t eu r e m p e c h e q u e 
la s u r v e n a n c e d e m a u v a i s e foi n e soit a c o n s i d é r e r ; 
t and i s q u e , dans - l e cas d u successeur a t i t r e s i n g u l i e r , 
il y a d e u x possess ions q u i , t ou t e s d e u x , d o i v e n t e t r e 
p u r e s p o u r s ' a p p l i q u e r l ' u n e s u r l ' a u t r e . Mais ce t t e 
evp l i cà t ion m e pa ra î t n e r i en e x p l i q u e r , e t j avoue n e 
p a s en c o m p r e n d r e le m é r i t e . Q u a n d la loi a u t o r i s e la 

' c o n j o n c t i o n d e s possess ions , e l le en t end q u e lices en-
s e m b l e , e l les n e f e r o n t q u ' u n t ou t i nd iv i s ib l e , t ou t 
auss i b i en q u e si la m ê m e p e r s o n n e e û t p o s s é d é s a n s 
i n t e r r u p t i o n . E h b i e n ! c ' es t ce tou t q u ' i l f a u t j u g e r 
d a n s son e n s e m b l e , et non en le f r a c t i o n n a n t ; o r , si 
l ' o n t r ouve la b o n n e loi à son or ig ine , n ' es t - i l pas in -
d i f f é r e n t q u ' u n e des possess ions u l t é r i eu re s soit e m -
p r e i n t e d e m a u v a i s e foi ; n ' e s t - c e pas pa r le c o m m e n -
c e m e n t q u ' o n j u g e d e la l ég i t imi té d e la possess ion 
p o u r p r e s c r i r e ? J e pense d o n c q u e , sous le Code Na-
p o l é o n , il n ' y a a u c u n e d i f f é rence à fa i re à ce t é g a r d 
e n t r e lès s u c c e s s e u r s un iverse l s et p a r t i c u l i e r s , et -que 
la s u r v e n a n c e d e m a u v a i s e foi n e n u i t pas p l u s a u x u n s 
q u ' a u x a u t r e s (2) . 

Cet te o p i n i o n v i en t , d u re s t e , d ' ê t r e s o u t e n u e sans 
c o n t r a d i c t i o n devan t l a . c o u r d e Nancy , d a n s l ' e s p è c e 
s u i v a n t e . L a p r incesse d e Po ix posséda i t u n b ien 
p r o v e n a n t d ' u n e concession d u d o m a i n e d e l ' E -
t a t ; c r o y a n t à tor t q u ' e l l e é t a i t - p r o p r i é t a i r e i n c o m -

(1) L. 2 , § 19, D- Pro emptore. Po th ie r , Pand., t . 3, p . 143, 
n 8 47 , no te G. 

(2) Junqe M. Dalloz, Prescript., p . 251 , n" 25. M. Vazeilte, 
n « 496, t . 2 . Voy. Infrà. n " 957 et 958 . Conlrà, MM. Delvin-
cour t , t , 2 , p . 658, notes ; Marcadé, a r t . 2255 , n ° 2 ; P u r a n l o n , 
t . 2 , n° 2VI ; Toullier, l. 7, p . 456. 

m u t a b l e d e cet i m m e u b l e , el le le v e n d i t à u n t ie rs 
d e b o n n e foi, q u i c o m m e n ç a à p r e s c r i r e p a r d ix ans-
avec t i t re . P lus t a r d , la p r i nce s se d e P o i x ayan t a c h e t é 
p a r un c o n t r a t n o u v e a u le b i en d o n t il s 'agi t , p ré ten-
d i t r a t t a c h e r sa possess ion à cel le d e son v e n d e u r , e t 
c o n t i n u e r la p r e s c r i p t i o n d o n t l ' o r ig ine r eposa i t s u r la 
tè te d e ce d e r n i e r . T o u t le m o n d e f u t d ' a cco rd p o u r 
p e n s e r q u ' e l l e le pouva i t , d ' a p r è s les a r t i c l e s 2 2 5 5 e t 
2 2 0 9 c o m b i n é s (1). 

4 3 5 . 2° 11 f a u t q u e les d e u x possess ions so ien t c o n -
t iguës , c ' es t à - d i r e q u ' e l l e s so ien t j u x t a p o s é e s sans in -
t e r r u p l i o n civile ou n a t u r e l l e (2) . 

N o u s avons vu au n u m é r o 4 3 0 u n e r è g l e s e m b l a b l e 
d o n n é e p o u r le successeur un iverse l ; voici u n e x e m p l e 
p r o p o s é pa r U l p i e n , p o u r le succes seu r p a r t i c u l i e r (3). 
J ' e m p r u n t e le c o m m e n t a i r e d e C u j a s , a d o p t é p a r P o -
t h i e r ; le tex te d ' U l p i e n es t t rès-dif f ic i le à c o m p r e n d r e , 
à cause d e son l a con i sme e x a g é r é . 

Je p o s s è d e d e b o n n e foi un esclave a p p a r t e n a n t a 
T i t i u s , e t cet esc lave achè t e u n e c h o s e d o n t il p r e n d 
possession en m o n n o m ; p l u s t a r d , j e découv re q u e 
cet esc lave n ' e s t pas à m o i , e t T i t i u s le r e p r e n d avec 
la chose q u ' i l a a c q u i s e : T i t ius n e p o u r r a pas p r o f i t e r 
d e ma possess ion . Q u e l l e en est la ra i son ? C 'es t q u ' i l 
n 'y a d ' access ion d e possession poss ib le q u ' a u t a n t q u e 
les possess ions s ' e n c h a î n e n t et d e s c e n d e n t d ' u n e per-
s o n n e à l ' a u t r e p a r u n e su i te non i n t e r r o m p u e . Non 
est aeeessio, d i t C u j a s , nisi-possessionetn série et nexu 
qnodam quasi copulatœ et, colligaUe inter se eommeent ab 
unâ personâ ad aliam, ab uno ad alium, NULLA E X T R I N -

SECUS ACCIDENTE CAUSA, QUAM CONTINUATA S E R I E . O l " , i l Y 

• M ) V o y I n f r à , n ° 9 1 1 , l a c o n f i r m a t i o n d e c e c i , a v e c u n e h y -
p o t h è s e q u ' i l n e fau t , p a s c o n f o n d r e a v e c l e c a s d o n t j e V i e n s d e 

D a r ] e r . 
(2) D'Argenlrée, sur Bretagne, a r t . 272 , glose, ou autres, 

n° 6 , p . 1265. l î lp . 1. 15, § Quœsitum, 1). de Acq. possess. 
. (5) L. 15, $ 3, de Acq. Possess. Combinez-la avec le n° 435 . 



a ici u n e c a u s e é t r a n g e ; T i t ius n e t ien t pas sa posses -
s ion d e m o i , il la t ient d e la loi q u i veu t q u e l ' esc lave 
a c q u i è r e p o u r son m a î t r e : j e m e t rouve c o m m e obs-
t ac l e , c o m m e r o m p a n t le l i en . 

Au s u r p l u s , il e s t i n u t i l e d ' a j o u t e r q u ' u n e posses-
s ion s i m p l e m e n t v ide , c o m m e dans le cas d ' u n e h é r é -
d i t é j a c e n t e , n ' e s t pas u n e possession d i s c o n t i n u e (1). 

4 5 4 . 3° Il f a u t q u e les d e u x possess ions so ien t u n i -
f o r m e s q u a n t à l ' ob j e t possédé ; c a r , si l ' a u t e u r n ' ava i t 
possédé q u ' u n d é m e m b r e m e n t d e la p r o p r i é t é , le s u c -
cesseu r n e p o u r r a i t se p réva lo i r d e cet te possess ion 
p o u r p r e s c r i r e la p r o p r i é t é p l e i n e (2) . 

4 5 5 . 4" I l f a u t qu ' i l y a i t e n t r e le possesseur ac tue l 
e t le p r é c é d e n t possesseur u n e r e l a t i on j u r i d i q u e , c a r 
sj i ls se t r o u v a i e n t j u x t a p o s é s , sans u n l ien d e d r o i t , 
l ' un ion n e p o u r r a i t s ' o p é r e r (5). 

P a r e x e m p l e , P i e r r e u s u r p e la possess ion d ' u n do-
m a i n e e t en j o u i t p e n d a n t six ans ; à m o n t o u r , j e l 'ex-
p u l s e v i o l e m m e n t ou pa r voie d e fa i t , e t j e j o u i s p e n -
d a n t v i n g t - q u a t r e a n s : m a possess ion n e p o u r r a 
s ' a d j o i n d r e c e l l e d e P i e r r e , car il n ' y a e n t r e nous a u -
c u n r a p p o r t , n o u s s o m m e s é t r a n g e r s l ' u n à l ' a u t r e . 

4 5 6 . Il y a , d u res te , u n e g r a n d e - d i f f é r e n c e e n t r e 
la pos i t ion d e s succes seu r s un ive r se l s et des s u c c e s s e u r s 
à t i t r e p a r t i c u l i e r , en ce q u i c o n c e r n e la j onc t ion d e la 
possess ion . 

N o u s avons d i t q u e le vice d e la possess ion d e l ' au -
t eu r se t r a n s m e t à son successeur u n i v e r s e l , qu i le r e -
p r é s e n t e , e t e s t cons idé ré c o m m e f o r m a n t avec lui 
u n e m ê m e p e r s o n n e (4) . 

Mais le s u c c e s s e u r p a r t i c u l i e r n ' e s t pas tenu du 
vice de la pos se s s ion d e son a u t e u r , c a r il n e s u c c è d e 
ni à la p e r s o n n e , ni aux ob l iga t ions d e ce lu i -c i ; vous 

(1) Id., Dunod, p. 20 . Suprà, n « 4 3 0 , 
l2j Dunocl, p . 2 0 . 
(3) Dunod, p . 20. 
(4) Suprà, n° 429. Infrà, art. 2237, n» 515. 

êtes possesseur p r é c a i r e e t vous m e vendez la chose 
c o m m e vous a p p a r t e n a n t : j e n e su is pas p o u r cela 
cons idé ré c o m m e possesseur p r é c a i r e ; j e c o m m e n c e 
p o u r m o n c o m p t e u n e possess ion animo domini (1). 
De m ê m e , j ' a c h è t e d ' u n possesseur v iolent l ' i m m e u -
b le q u ' i l a u s u r p é p a r la f o r c e ; le vice d e v io lence n e 
se t r a n s m e t pas avec le c o n t r a t q u ' i l m ' a p a s s é ; nos 
d e u x possess ions »auront d e s c a r a c t è r e s d i f f é r en t s , e t , 
si e l les n e p e u v e n t p a s se j o i n d r e à cause d u vice q u i 
infec te ce l le de m o n a u t e u r , e l les n e se ron t p a s non 
p lus so l ida i res l ' u n e d e l ' a u t r e , e t la m i e n n e su iv ra 
son c o u r s sans s u b i r la r e sponsab i l i t é d e cel le q u i 
l ' a u r a p r é c é d é e (2 ) . 

Ces p r inc ipes n ' é t a i e n t pas t o u j o u r s suivis d a n s 1 an -
cienne j u r i s p r u d e n c e . C e r t a i n s a u t e u r s p e n s a i e n t q u ' i l 
y avai t des services q u i se t r a n s m e t t a i e n t a u x s u c c e s -
s e u r s p a r t i c u l i e r s : cela t e n a i t à u n e théo r i e p a r t i c u -
l i è r e , qu ' i l conv ien t d ' e x p o s e r . 

4 5 7 . S u i v a n t u n e d o c t r i n e e m p r u n t é e au d r o i t r o -
m a i n , on div isa i l les vices d e la possess ion nécessa i r e 
p o u r p r e s c r i r e , en vices rée l s e t vices p e r s o n n e l s . P l u s 
t a r d , on i n t r o d u i s i t u n e t r o i s i è m e c lasse , ce l l e des 
vices q u a s i - r é e l s ; l e u r r é su l t a t é ta i t le m ê m e q u e ce lu i 
des vices r ée l s , ma i s la cons idé ra t ion d e la p e r s o n n e 
é ta i t l e u r cause . * . . . . . . 

On a p p e l a i t vices rée l s c e u x q u i é t a i e n t i n h e r e n t s a 
la chose , et q u i l a ' s u i v a i e n t en q u e l q u e s m a i n s q u ' e l l e 
p a s s â t ; d e t e l l e sor te q u e , t a n t q u ' e l l e n ' é t a i t pas 
p u r g é e d e l eu r c o n t a g i o n , e l le r e s t a i t i m p r e s c r i p t i b l e 
p a r d ix et v ing t a n s ; m a i s i l s n ' é t a i e n t pas u n obs t ac l e 
à la p re sc r ip t ion t r e n t e n a i r ê . 

On a p p e l a i t vices p e r s o n n e l s ceux q u i d e c o u l a i e n t 
d u fa i t d e la p e r s o n n e , m a i s qu i ne la dépas sa i en t pas 
e t n e v e n a i e n t j a m a i s s ' i m p r i m e r su r la. chose . Le 

(1) Art . 2259, n° 515. 
(2) Poth ier , Prescript., n° 122. 



n o u v e a u p o s s e s s e u r la p r e s c r i v a i t sans o b s t a c l e p a r 
d i x e t v i n g t a n s . 

L e s v i c e s q u a s i - r é e l s e m p ê c h a i e n t la p r e s c r i p t i o n , 
. n o n p a s q u ' i l s c o r r o m p i s s e n t la possess ion m ê m e , 

m a i s e n c o n s i d é r a t i o n de la p e r s o n n e p r i v i l é g i é e , m i -
n e u r e ou a u t r e , e n f a v e u r d e q u i la p r e s c r i p t i o n n e 
c o u r a i t pa s . 

4 3 8 . P a r m i les vices rée l s on c o m p t a i t le vol ( I ) , 
q u i , d ' a p r è s la loi des Douze -Tab l e s , r e n d a i t la c h o s e 
i m p r e s c r i p t i b l e , m ê m e e n t r e les m a i n s du t ie rs q u i 
v e n a i t à la p o s s é d e r d e b o n n e foi . C o m m e j e l ' a i d i t 
a i l l e u r s , p o u r q u e ce vice d i s p a r û t , il f a l l a i t q u e la 
c h o s e r e v î n t e n t r e les m a i n s d e son m a î t r e , s a n s q u o i 
ce d e r n i e r p o u v a i t t o u j o u r s la r e v e n d i q u e r . 

L a v i o l e n c e é ta i t a u x i m m e u b l e s ce q u e le vol é t a i t 
a u x m e u b l e s . J e p a r l e d e la v i o l e n c e qu i p a r v e n a i t à 
sa i s i r la chose , e t à la c o n q u é r i r p a r l ' e x p u l s i o n d u 
n y u t r c . L ' é c o l e l ' a p p e l a i t : Vitium vis expulsiva? ou 
ablativos (2). 

L e p r é c a i r e é t a i t auss i c o n s i d é r é c o m m e vice r é e l , 
l o r s q u e ce lu i qu i d é t e n a i t à ce t i t r e , i n t e r v e r t i s s a n t sa 
p o s s e s s i o n , n e r e s t i t u a i t pa s la chose au c o n c é d a n t q u i 
la d e m a n d a i t , et v o u l a i t j o i n d r e la possess ion a p p e l é e 
n a t u r e l l e à la possess ion d i t e c ivi le . 

D a n s t o u s ces c a s , le s u c c e s s e u r m ê m e d e b o n n e 
foi n e p o u v a i t p r e s c r i r e p a r l ' u s u c a p i o n , œlernitalc 
vitii. 

4 5 9 . L e s vices q u a s i - r é e l s a f fec ta ien t les choses d e s 
m i n e u r s , c e l l e d u d o m a i n e roya l , d e l ' é g l i s o (3). 

• 4 4 0 . L e s vices p e r s o n n e l s é t a i e n t ceux q u i p r e -
n a i e n t l e u r s o u r c e d a n s la f r a u d e et le dol . On d é c i d a i t 
q u e le do l qu i é ta i t c ause d u c o n t r a t n e le r e n d a i t pa s 
n u l d e p l e i n d r o i t , e t q u e le t i e r s - p o s s e s s e u r p o u v a i t 

(1) Supri, n° 419. 
(2) Bariole, sur la loi Si quis emptionis, § Sed hoc, C. de 

Prcscripl. oO annor. 
(3) Bariole, L. Pomponius, § Quutn vis, I). deAcq. possess. 

C H A P . 11. DE LA P O S S E S S I O N , (ART. 2 2 3 5 . ) 6 1 7 
p r e s c r i r e s a n s d i f f i c u l t é . B a l d e a p p e l a i t ce v i e e p e r s o -
mlissime (1). 

On c o n s i d é r a i t auss i c o m m e p e r s o n n e l le v ice d e 
q u a s i - v i o l e n c e , c ' e s t - à -d i r e ce lu i q u i avai t l i eu lo r s -
q u e , m e m e t t a n t en possess ion d ' u n h é r i t a g e q u e j e 
t rouve v i d e , j ' e x p u l s e ou j e r e p o u s s e le m a î t r e q u a n d 
il a r r i v e . Là des sus , l ' éco le s ' é t e n d a i t à p e r l e d e v u e 
e n c o m m e n t a i r e s s u b t i l s , d o n t j e fa is g r â c e au lec-
l e u r (2). , . . . 

C ' é t a i t a u s s i u n vice p e r s o n n e l q u e ce lu i q u i c o n -
s i s ta i t d a n s la v io l ence q u ' o n a p p e l a i t c o m p u l s i v e , 
l o r s q u e , p a r e x e m p l e , j e vous fo rce à c o n t r a c t e r avec 
m o i , et à m e r e m e t t r e le l i t r e d ' u n e p r o p r i é t é d o n t 
e n s u i t e j e p r e n d s pos se s s ion . 

La c l a n d e s t i n i t é s ' a t t a c h a i t auss i e x c l u s i v e m e n t a la 
p e r s o n n e , e t n ' é t a i t p a s u n o b s t a c l e p o u r les t ie rs 
p o s s e s s e u r s d e b o n n e foi . . 

4 4 1 . Ici on n e p e u t q u e r é p é t e r u n e r e t l e x i o n d e j a 
fa i te p a r l ' e s p r i t posi t i f de d ' A r g e n t r é e (3). P o u r q u o i 
tel v ice étai t - i l r é e l , e t tel a u t r e p e r s o n n e l ? p o u r q u o i 
u n e d i f f é r e n c e e n t r e la c l a n d e s t i n i t é , le dol et la v io -
l e n c e ? p o u r q u o i la possess ion sais ie p a r iorce e ta i t -
e l l e i n f e c t é e d ' u n v ice r é e l , t a n d i s q u e l ' ex to r s ion d u 
c o n t r a t e n v e r t u d u q u e l on p r e n a i t posses s ion n e tai-
sa i t n a î t r e q u ' u n v ice p e r s o n n e l ? p o u r q u o i la fo rce 
e x p u l s i v e c réa i t -e l le u n v ice r ée l ? e t p o u r q u o i a 
q u a s i - v i o l e n c e q u i e x c l u a i t le p o s s e s s e u r . a u l i e u d e le 
c h a s s e r , n ' e n g e n d r a i t - e l l e q u ' u n vice p e r s o n n e l . J a s o n 
s ' es t t o u r m e n t é l ' e s p r i t p o u r r e n d r e r a i son de t o u t e s 
ces d i s t i n c t i o n s , a u t o r i s é e s p l u s ou m o i n s p a r les lois 
r o m a i n e s (4). La m e i l l e u r e q u ' o n p û t d o n n e r , ce s e r a i t 
d e d i r e : Quia sic reteribus plaçait. 

(1) Sur la loi Vilia, C. deAcq. possess: . 
2 Bariole, loc. cit., et tous les glosatcurs, sur la loi Clam 

possidere, § Qui ad nundinas, D. de Acq. possess. 
(3) Sur Bretagne, art. 265, ch . 5 , n" 6 
(4) Sur la loi Pomponius, § Quum quis, l). de Acq. possess. 



. P R E S C R I P T I O N . 

4 4 2 . Mais la F r a n c e en a - l - e l l e c ru s u r p a r o l e le 
d ro i t r o m a i n et ses i n t e r p r è l e s ! 

On s e r a i t t e n t é , a u p r e m i e r a p e r ç u , d e se p r o n o n c e r 
p o u r l ' a f f i r m a t i v e , en voyant D u n o d , t o u j o u r s i n v o q u é 
c o m m e g u i f o d a n s la m a t i è r e des p r e s c r i p t i o n s , ré -
)éter e t e n s e i g n e r q u ' i l y a des vices rée ls et d e s vices 
personnels , d o n n e r des dé f in i t ions q u i n e son t q u e 
écho d e ce l les q u e n o u s v e n o n s d e r a p p e l e r , e t con-

c l u r e q u e , l o r s q u e le vice est r ée l , les t iers p o s s e s -
s e u r s d e b o n n e foi n e p e u v e n t p r e s c r i r e p a r d ix e t 
v ing t a n s (1). 

Mais l ' au to r i t é d e D u n o d est ici t r è s - s u s p e c t e : il a 
laissé en r o u t e son gu ide h a b i t u e l , d ' A r g e n t r é e , e t 
n a p a s fai t a t t e n t i o n à cel te d o c t r i n e d u savan t i n t e r -
p r é t é d e la c o u t u m e d e B r e t a g n e : « L o r s q u e n o u s i n -
» t e r rogeons nos in s t i t u t i ons , n o u s t rouvons q u e l ' u -
» sage d u b a r r e a u , le c o n s e n t e m e n t du p e u p l e , l ' au to -
» n i é d u dro i t n a t i o n a l , nous on t a f f r anch i s d e ces 
» d i s t i n c t i o n s de vices r é e l s et p e r s o n n e l s . Nous les 
>• ayons exc lus de la p r a t i q u e et des j u g e m e n t s . A u c u n 
» vice n e s ' oppose a l ' a cqu i s i t i on d e s t ie r s p a r J a 
» p r e s c r i p t i o n . L ' u t i l i t é p u b l i q u e l 'a e m p o r t é chez 
» n o u s , e t nous avons vou lu c o n s o l i d e r le d o m a i n e 
» des choses et t r a n q u i l l i s e r les a c q u é r e u r s . Quumpe-
» dem domo retulimus, longé non mus fori, consensus 
» populi et auctoritas patrii juris, manumisere ab his 
» censuris vitiorum, sive realiim sive personalium, ista-
' (Jue mplifiter omnia ejicimm foro et judiciis, subla-
» toque vitiorum discrimine, el affec(ione possessionum 
» m auctoribus qu 'idem, fixum nianet, nulla cujusquam 
» vitia ex personâ auctorum, etiam si rébus jure civili 
» m fixa dicantur, obesse acquircntibus ad prœscriptiones 
» aut appropriamentum complenda. Repertumque contra 
» romana responsa et constitutiones salubre inventum 
3 "hMatis causa, ad dominia rerum stabilicnda commer-

(1) Cli. 5, 1" part., p. 28 et 29, 

CHAP. I I . DE LA POSSESSION. (ART. 2 2 3 5 . ) fil9 
» dis, utque acquirentium securitates essent œternœ (1). 

D u n o d a pu p e n s e r p e u t - ê t r e q u e d ' A r g e n t r é e n 'a 
a ins i pa r l é q u e p o u r la c o u t u m e d e Bre tagne ; m a i s tel 
é ta i t le d ro i t c o m m u n . D a n s les m a t i è r e s b é n é f i c i a i s , 
p a r e x e m p l e , il é ta i t d e r èg le q u e la v io lence d u 
p r é c é d e n t possesseur n e pouva i t ê t r e opposee a celui 
q u i posséda i t d e lui avec b o n n e foi . Quod nec in bene-
ficialibus exigi Cassadora dodus auctor tradulit, d i t 
d ' A r g e n t r é e , exveterum auctoritate, T I T . DE CAUSA POSS. 

E T P R O P I U E T . , D E C I S . 2 . Nemo vitiosas possessions ar-
quai auctorum, nemo furti, violenliœ.accuset, nemo item 
vitiosas accessiones causetur (2). Aussi P o t h i e r n a-t-i l 
pas p a r l é d e la d i s t inc t ion des vices rée l s et p e r s o n -
nels d e la possess ion . Il s e r a i t d i f f ic i le d ' e n t r o u v e r 
des t r aces dans t o u t e no t re j u r i s p r u d e n c e . 

4 4 5 . M a i n t e n a n t faisons u n r e t o u r sur les r é g l é s 
q u e n o u s avons d o n n é e s aux n u m é r o s 431 et s u i v a n t s , 
et essayons d e les a p p l i q u e r a u x d ivers succes seu r s 
p a r t i c u l i e r s . * , . 

Il y a des cas où a u c u n e d i f f icu l té n e m b a r r a s s e le 
juge, p a r e x e m p l e , q u a n d il s ' ag i t d e l ' a c h e t e u r q u i 
veu t prof i te r de la possess ion d e son v e n d e u r (3), d u 
d o n a t a i r e q u i e n t e n d c u m u l e r sa possess ion et cel le 
d u d o n a t e u r (4), du l éga ta i r e q u i d e m a n d e a a d j o i n d r e 
ce l le d u t e s t a t e u r à la s i enne (5) . 

4 4 4 . Mais, si l 'on sor t d e ces h y p o t h e s e s , les p l u s 
s imp le s d e tou t e s , on es t q u e l q u e f o i s a r r ê t e p a r des 
ob jec t ions et des e m b a r r a s . * 

P a r e x e m p l e , le l éga ta i r e p o u r r a - t - i l c u m u l e r sa 
possess ion avec cel le de l ' h é r i t i e r q u i a d e t e n u la 
chose avan t la dé l i v r ance? U l p i e n d é c i d é 1 a f f i rma-

(1) Loc.ciL, n° 8 , p . 910. 
/0\ Ko 9 in fillC 
(5) Paul, ' 1. 2 , § 2 0 , D. Promptore. L. 70, § 1, D. de Cont. 

empt. 
k ) Ulp . , 1. 13, § 11, D. de A«/, possess. 
(5) Ulp . , 1. 13 , § 1 0 , D. loc. cit. 



l ive (1) , et ce t t e déc is ion p e n t s ' e x p l i q u e r , m a l g r é 
q u e l q u e s s c r u p u l e s , si l 'on c o n s i d è r e q u e l ' h é r i t i e r , 
é t a n t c h a r g é p a r son t i t re d e d o n n e r la chose au léga-
ta i re , p e u t ê t r e ass imi lé à u n a u t e u r , e t q u e l ' é q u i t é , 
q u i est le f o n d e m e n t des accessions de possession (2), 
ne p e r m e t pas q u ' o n a t t a c h e au m o t auteur u n s e n s 
t rop r i g o u r e u x . Aussi a - l - o n v u , p a r l a dé f in i t ion q u e 
nous avons d o n n é e au n u m é r o 4 2 8 de cc q u e l 'on doi t 
e n t e n d r e p a r a u t e u r , q u e ce t t e express ion a ici un sens 
for t l a r g e . Ce r t a inemen t , en m a t i è r e o r d i n a i r e , on u e 
p o u r r a i t pas d i r e q u e l ' h é r i t i e r est l ' a u t e u r d u l é g a -
t a i r e , c a r ce n ' e s t pas de lui q u e ce d e r n i e r l i en t son 
d r o i t ; m a i s , dans le s u j e t qu i nous o c c u p e , on n e 
s ' a t t a c h e pas e x c l u s i v e m e n t aux r a p p o r t s q u i on t en -
g e n d r é le d r o i t : .on su i t la m a r c h e d e s possess ions , 
e t celui q u i en d o n n e d é l i v r a n c e , en ve r tu d ' u n e obli-
gat ion ou d ' u n r a p p o r t j u r i d i q u e , est a u t e u r . Sa j o u i s -
s a n c e se lie à cel le qu ' i l c o m m u n i q u e . • 

4 4 5 . Au t re e x e m p l e : 
J e vous v e n d s ma m a i s o n , et la v e n t e est r é s o l u e 

p o u r vice r é d h i b i l o i r e : p o u r r a i - j e m e serv i r d e v o t r e 
possess ion? Celte q u e s t i o n a é té c o n t r o v e r s é e clans le 
d ro i t r o m a i n , el l 'on n e do i t pas s 'en é t o n n e r si l 'on 
fa i t a t t en t ion q u e l ' a c q u é r e u r e s t , en thèse o r d i n a i r e , 
l ' a y a n t cause d u v e n d e u r , e t non son a u t e u r ; q u e la 
ré so lu t ion d ' u n e v e n t e n ' e s t pas u n e c a u s e d e posses -

• sion é q u i p o l l e n t e à ce l le q u e - p r o d u i t u n e v e n t e ; q u ' i l 
est d i f f ic i le d e voi r u n a u t e u r d a n s ce lu i q u i r e n d 
la chose à son p r o p r i é t a i r e , e t un ayan t cause d a n s 
celui q u i n e fa j t q u e r e p r e n d r e ce q u i lui a p p a r t i e n t . 
Et sunt qui pillant, d i t U l p i e n , non posse, quia vendi-
tionis est resohttio, redhibitio. N é a n m o i n s , c e j u r i s c o n -
su l t e se p r o n o n c e p o u r l ' access ion d e la possess ion . 
Alii emptorem venditoris accessione usurimi et VENDITO-

RI) Loc. cit. 
(2) Suprà, n" 428 . Junge }]. Ouran ton , t . 2 1 , n ° 2 4 0 . 

REM EMPTORIS: quod magis probandum puto ( 1 ) . Que l l e 
en est la r a i s o n ? U l p i e n ne la d o n n e p a s ; m a i s on p e u t 
s u p p l é e r à son s i l ence . C 'es t q u e l ' a c h e t e u r , é t a n t 
ob l igé d e r e n d r e au v e n d e u r la chose cum omni sua 
causa, e t m ê m e avec les f r u i t s , do i t n é c e s s a i r e m e n t 
auss i d é p o s e r e n t r e ses m a i n s la possession qu il a 
e u e medio tempore, e t q u i es t u n accessoi re d e la chose , 
p u i s q u ' e l l e est u n p r o g r è s , u n a c h e m i n e m e n t p o u r 
p r e s c r i r e ; q u ' a i n s i , sous ce r a p p o r t , il es t son a u t e u r 
dans le sens la rge où ce m o t est p r i s ici . 

44G De tou t ceci il f a u t c o n c l u r e q u e 1 accession 
d e l à possession s ' o p è r e é g a l e m e n t d a n s tous les au -
tres cas où la r é s o l u t i o n d u c o n t r a t a l i eu jpour u n e 
c a u s e q u e l c o n q u e . T o u j o u r s la possess ion d e a c h e -
t eu r prof i te au v e n d e u r qu i r e n t r e d a n s la d e t e n t i o n 
d e sa chose , e t doi t la r e p r e n d r e cum omni sua causa 
en ve r tu d ' u n e ob l iga t ion expresse ou taçi te a l a q u e l l e 
l ' a c h e t e u r é t a i t a s t r e i n t . Hune enim perinde haben ac 
si relrorsùs homo mihi venisset (2). 

Ainsi , le v e n d e u r q u i r e p r e n d sa chose p a r la voie 
d u r é m é r é , ou q u i se t r ouve d a n s l ' ob l iga t ion d e s u b i r 
la resc i s ion d e la ven te p o u r cause d e l e s ion , c u m u l e , 
avec sa possess ion , ce l le d e son a c h e t e u r . 

4 4 7 Celui q u i a c h è t e p a r voie d e x p r o p r i a t i o n 
forcée p e u t j o i n d r e à sa possess ion cel le d u d é b i t e u r . 
On o b j e c t e r a p e u t - ê t r e q u e l e d é b i t e u r n e v e n d p a s ; 
et q u e c 'es t m a l g r é lui q u ' o n s ' e m p a r e d e sa chose 
p o u r la m e t t r e a u x e n c h è r e s ; m a i s voici c o m m e n t les 
b i s r o m a i n e s r é p o n d e n t à ces s c r u p u l e s : Emptor, ac-
cessio lui temporis dari debebit, licet, invito te, pignora 
distracta tint! Jam enim Mo in tempore quo contrahe-
bas, videris consensisse venditioni, si pecunmm non in-
tulisses. Ce son t les p a r o l e s d u j u r i s c o n s u l t e Scevola (3). 

m L 1 15 , § 2 , D. de Acq. possess. 
9 Africanus 1. 6 , S I , D. de Diversistempor. prescript 
! ¿ 1 4 ? § 5, D. Diver sis temper, prœscript. Polh.er, 

Pand., t. 5, p. 144, n» 50. 



Il exis te s u r ce po in t un a r r ê t d u p a r l e m e n t d e Tou-
louse d u mois d ' avr i l 1 7 0 1 , q u i a j u g é q u e l ' a d j u d i c a -
ta i re avai t p u p r e s c r i r e en j o i g n a n t la possess ion d e 
l ' e x p r o p r i é à la s i enne (1). 

4 4 8 . L o r s q u e le possesseur est d é p o u i l l é d e sa p o s -
sess ion et qu ' i l ob t i en t sa r é i n t é g r a t i o n p a r les moyens 
possesso i res exercés en t e m p s u t i l e , il est censé n ' a -
voir j a m a i s cessé d e pos séde r , e t l ' on ne p e u t pas 
m ê m e d i r e qu ' i l j o i n t à sa pos se s s ion ce l le d e l ' u -
s u r p a t e u r , ca r la t race d e la posses s ion d e ce d e r n i e r 
est ef facée , et il n e res te p l u s d a n s la p e r s o n n e d e 
l ' a u t e u r p r i m i t i f q u ' u n e possess ion n o n i n t e r r o m p u e 
(suprà, n u m é r o 448) . 

En es t - i l d e m ê m e lo r sque le p o s s e s s e u r e x p u l s é a 
laissé é c o u l e r u n a n , et q u e , s ' é t a n t p o u r v u au p é t i -
toire , il ob t i en t p a r s e n t e n c e dé f in i t i ve sa r é i n t é g r a -
t ion? La possess ion d u d é t e n t e u r d é p o u i l l é profi te-t-
e l le à celui q u i l ' év incé? 

Les op in ions sont pa r t agées s n r ce p o i n t . 
M. Merl in ense igne la n é g a t i v e (2 ) , e t il ex i s te en 

ce sens u n a r r ê t d e r e j e t d e la C o u r d e cassat ion du 

(1) Journal du Palais de Toulouse, t . G, p . 157. Répert., 
v° Prescript., p . 515, et t . 17, p . 420. M. VazeiUe, 1 . 1 , p . 06. 
Mais, après une expropriation pour cause d 'uti l i té publique, 
celui qui prétend avoir droit , comme propr ié ta i re , à l ' indemni té 
d expropriat ion, et qui, pour élablir son droi t de propriété, in-
voque la prescription de dix ans avec t i t re et bonne foi (Vov. 
tnfr/i le commentaire de l 'ar t . 2205) , ne peut jo indre à sa pos-
session pour compléter les dix ans, le t emps qui s 'est écoulé 
depuis I expropriation, et pendant lequel l 'E ta t a possédé. L ' in -
demnite , chose purement mobilière, é tant devenue, après l'ex-
propriation, le seul objet de la prescr ipt ion, la prescription de 
dix ans n a pu courir sur l ' indemnité comme avant l 'expropria-
tion elle courait sur l ' immeuble. Par suite, l 'E ta t , cessionnaire 
du droit a 1 indemnité, et qui n 'a pas plus de droits que le cé-

î o " ' • n 4 o ^ î l t J u , . " . î 1 ) ê m e s e P r é v a l o i r d e l a p o s s e s s i o n . R e j . , ju in 1854 (Devill., 54, 1, 050). • 
(2) Répert., Prescript., supplém. , p . 419 et suiv. 

1 2 j anv i e r 1832 (section des r e q u ê t e s ) (1). Voët p a r a î t 
y ê t r e c o n f o r m e (2) . 

Mais l ' op in ion c o n t r a i r e a d e b ien p l u s n o m b r e u x 
p a r t i s a n s ; C u j a s (3), P o t h i e r (4 ) , q u ' o n p r é t e n d à 
tor t , ce m e s e m b l e , opposé à l u i - m ê m e ( 5 ) ; d ' A r g e n -
t rée ( 6 ) , B r u n e m a n n (7), D u n o d (8) , à q u i l ' a r -
t ic le 2 2 5 5 a é té p r e s q u e t e x t u e l l e m e n t e m p r u n t é , e t 
p l u s a n c i e n n e m e n t Ba r io l e , A n g e l u s , A l e x a n d r e , F u l -
gos ius , G o m è s , e t c . , t e n a i e n t q u e l 'on pouva i t l i e r 
les d e u x possess ions . M. Vazeil le a d o n n é son assent i -
m e n t à ce l t e m a n i è r e d e voi r (9 ) . 

4 4 9 . P o u r d i s c u t e r ce t te q u e s t i o n avec t ou t le soin 
q u ' e l l e m é r i t e , nous r e m o n t e r o n s d ' a b o r d à la loi 15, 
§ 9 , I). de Acq. poss., q u i est le c h a m p d e b a t a i l l e des 
pa r t i s opposés . 

On n ' e s t p a s t ou t à fai t d ' a cco rd s u r le texte d e ce t t e 
lo i ; Cu jas n o u s a d o n n é la leçon su ivan t e : Prœdone 
possidente, si jussu judieis res mihi restituta sit, acces-
sionem mihi esse dandam. C ' e s t c e l l e q u e P o t h i e r a 
a d o p t é e d a n s ses Pandectes. Si e l l e é ta i t exac te , e l l e 
j u s t i f i e r a i t p l e i n e m e n t la s e c o n d e o p i n i o n . Nous d e -
vons d i r e c e p e n d a n t q u e , d a n s tou tes les éd i t ions du 
Digeste, l e s m o t s prœdone possidente n ' a p p a r t i e n n e n t 

(1) Dali., 52, 1, 81 et 82. Sirey, 52, 1, 81. 
(2) De Acq. possess., n ' 18 . 
(5) Récit, sotenn. sur la loi 13, § 8, D. de Acq. possess. 
(4) Panel., t . 5 , p . 145, note (c). 
(5) Infra, n° 400 . 
(0) Sur Bretagne, a f t . 271, glose sur les mots ou autres, n ° 4 , 

p . 1262. 
(7) Sur la loi 15, D. de Acq. possess., n° 11, p . 452. 
(8) P . 20. 
(9) T . 1, p . 189. Junge M. Mercadé, ar t . 2255, n° 5. D'a-

près ce dernier auteur , le possesseur réintégré après déposses-
sion de plus d 'une année sera privé du bénéfice de son ancienne 
possession, parce qu'elle a été i n t e r rompue ; mais il pour ra , 
comme tout autre successeur légitime, se servir de la possession 
du précédent possesseur, et cela sans qu'il y ait à dist inguer si 
ce précédent possesseur était ou non de bonne foi. 



pas à ce § , e t t e r m i n e n t le § p r é c é d e n t . Mais C u j a s , 
s u r l ' a u t o r i t é des Basiliques, q u i lui on t é té d ' u n si 
g r a n d s ecou r s dans ses savan tes et u t i l e s c o r r e c -
t ions (1 ) , a c ru pouvoi r s ' éca r t e r d e la leçon v u l g a i r e . 
Les Basiliques e x p o s e n t en effet d e ln m a n i è r e s u i v a n t e 
l e sens d u § q u e nous venons d e ci ter : Quod possidebas 
MALA F I D s d e d i s t i milii, jussu judicis : accedit mihi tem-
pus tuum. C 'é ta i t là u n e ind ica t ion n a t u r e l l e p o u r dé -
t a c h e r les m o t s prœdone possidente du § 8 , où ils fon t 
d o u b l e e m p l o i , e t les l ier au § 9 , où le t ex t e g r e c i n -
d i q u e q u ' i l s do iven t se t r o u v e r . Il n 'y a d a n s ce l t e 
t r an spos i t i on n i ha rd ie s se c o n j e c t u r a l e , n i c a p r i c e d e 
s a v a n t ; le § 9 s 'y p rê t e d ' a i l l e u r s s a n s e f f o r t ; seule- , 
m e n t les m o t s nouveaux q u e C u j a s y i n s è r e le r e n d e n t 
p l u s c l a i r . Ainsi d o n c , en i n t e r p r é t a n t le pas sage 
d ' U l p i e n p a r les Basiliques, on do i t en c o n c l u r e q u e 
le pos se s seu r q u i pe rd la possession p a r l ' invas ion 
d ' u n possesseur d e m a u v a i s e foi , ma i s q u i e n s u i t e re-
c o u v r e la p r o p r i é t é pa r l ' ac t ion en d é s i s t e m e n t , p e u t 
c o m p t e r , pou r p r e s c r i r e , l e t e m p s d e l ' u s u r p a t i o n . 

Au s u r p l u s , le passage d e C u j a s est t rop p r é c i e u x 
p o u r q u e je n e l ' i n s è r e pas i c i ; le voici dans son e n -
t i e r : Quid opus fuit hœc adjicere, P R E D O N E P O S S I D E N T E ? 

Satis erat dicere, QU.E CLAM HABITA E S T . Hœc sanè eliam 
verba P R E D O N E P O S S I D E N T E , Itine dissuenda sunt et as-
suendainitio %sequentis, hoc modo : P R . E D O N E P O S S I D E N T E , 

SI JUSSU JUDICIS , etc. : quod et Basilicon metaphrosispro-
bat apertè ( sui t l e tex te g rec d o n t j ' a i d o n n é t ou t à 
l ' h e u r e la t r aduc t i on lat ine) . Singularis vero est hic fo-
cus et casus quo possessio vitiosa, possessio prœdonis, ac-
cedere videtur non vitiosœ. Verùrn hoc iamen jussus ju-
dicis facit, putà (ut hoc explicem apertè) me cum prœ-
done agente ad exhibendum, tametsi dominus rei non 
mem, si ea res jussu judicis... mihi reslituta sit, mihi 
datur accessio temporis, quo ea res apud prœdonem 

(1) Voy. sur l 'usage que Cujas a fait des Basilique*, Thémis, 
t . 7 , p . 165 et suiv. , e t t . 9 , p . 321. 

fuit ; quia R E S T I T U E N D I verbum, quo judex usus es, pie-
nam significationem habet, ut et mihi possessio accedut 
et proficial ad usucapiovem. (L. ult., § ult., D. de Ver-
bor.signif.). Potest judex facere ut possessio vitiosa mea 
accédai, tanquam non vitiosa, aut tanquàm vitio soluta 
propter auctoritatem rei judicatœ (1), videlicet si cam 
judex mihijusserit adjici, quœ alioquin non acccderet. 

4 5 0 . L e s adve r sa i r e s d e ce t t e i n t e r p r é t a t i o n o n t 
t e n t é q u e l q u e s ob jec t ions c o n t r e ce sys t ème . 

C o m m e n t le d é t e n t e u r d é p o s s é d é , o n t - i l s d i t . p o u r -
rai t - i l se p r é v a l o i r d e la possess ion du s p o l i a t e u r ? 
D ' a b o r d , p o u r qu ' i l y a i t access ion d e possess ion , il 
faut t r o u v e r le r a p p o r t d ' u n a u t e u r et d ' u n succes -
s e u r ; o r , le p r o p r i é t a i r e q u i r e n t r e d a n s sa p r o p r i é t é 
n ' e s t pas l ' ayan t c a u s e d e l ' u s u r p a t e u r , e t l ' u s u r p a -
t e u r n ' e s t pas son a u t e u r ; d e p l u s , il y a eu i n t e r r u p -
tion de la possess ion , p u i s q u e le possesseur a é té 
spo l ié e t qu ' i l n e s ' es t pas fa i t r é i n t é g r e r p a r l ' ac t ion 
p o s s e s s o i r e ; o r , la possess ion i n t e r r o m p u e est i n u t i l e 
p o u r p r e s c r i r e (2) : il est d o n c imposs ib l e q u e la 
loi 1 5 , § 9 , D. de Acq. poss., d ise ce q u ' o n lu i fa i t 
d i r e . Quel en es t le vé r i t ab l e s e n s ? Le voici : q u a n d 
U lp i en d i t q u e la r e s t i t u t i on d e la chose , e f fec tuée 
p a r la fo rce d u j u g e m e n t , o p è r e u n e access ion d e pos-
sess ion , il fai t a l lus ion a u cas où le d é t e n t e u r , a y a n t 
é t é d é p o s s é d é d e la chose en v e r t u ' d ' u n e s e n t e n c e qu i 
o r d o n n e q u ' e l l e sera s é q u e s t r é e p e n d a n t le p rocès , en 
es t ré inves t i l o r s q u e le d é b a t s ' e s t t e r m i n é à son avan-
tage . Alors la possession d u t e m p s i n t e r m é d i a i r e p e n -
d a n t l e q u e l l ' i m m e u b l e a é t é s é q u e s t r é p rof i t e , pou r la 
p r e s c r i p t i o n , à ce lu i q u i la r ecouvre (5) ; m a i s sa d é -
cision n e do i t pas ê t r e i n t e r p r é t é e d a n s u n sens gêné-

(1) Il cite les lois Cum servo, § Quum prœlor. D. ad S. C. 
Trebell. ; Si fidejussor. § In omnibus, D. Mandati. 

(2) D 'Argen t rée répète ces objections, mais il ne s 'y a r rê t e 
p a s ; elles on t f r a p p é M. Merlin. 

(5) C'est l ' i n te rpré ta t ion d e V o ë t , de Usurpai, n ° 1 8 . 
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r a l , et ce se ra i t s ' é c a r t e r des p r i n c i p e s , q u e d e l ' a p -
p l i q u e r au cas où il y a eu i n t e r r u p t i o n n a t u r e l l e d e la 
possession p a r l ' occupa t ion d^un t ie rs a g i s s a n t p o u r 
son p r o p r e c o m p t e . 

4 5 1 . P o u r m o i , j e n e sau ra i s d o n n e r m o n a c q u i e s -
c e m e n t à ce s y s t è m e . Celui d o n t C u j a s est l ' o r g a n e m e 
p a r a î t d e t o u t p o i n t p r é f é r a b l e , soi t sous le r a p p o r t 
d o c t r i n a l , soit s o u s le r a p p o r t log ique ; j e va is c h e r -
c h e r à j u s t i f i e r c e t t e p r é f é r e n c e (1). 

D ' a b o r d , la t r a n s p o s i t i o n d u e à la sagac i t é d u p l u s 
g r a n d i n t e r p r è t e d e s lois r o m a i n e s n e p e u t ê t r e é b r a n -
lée p a r a u c u n e o b j e c t i o n ayan t q u e l q u e v a l e u r : l ' a u -
tor i té des Basiliques r é p o n d à t ou t ce q u ' o n p o u r r a i t 
a l l é g u e r ; ce r e c u e i l e s t f o r m e l . On a vu tou t à l ' h e u r e 
les e x p r e s s i o n s d o n t il se s e r t ; o r , l 'on sa i t q u e les 
Basiliques, p u b l i é e s en corps d e d r o i t pa r l ' e m p e r e u r 
Léon le P h i l o s o p h e , on t é té composées p a r des a u -
teu r s q u i a v a i e n t s o u s les yeux , d a n s tou te l eu r p u -
re té , le t ex t e d e s lo is r o m a i n e s ; q u ' e l l e s sont o rd ina i -
r e m e n t u n e v e r s i o n l ib re d e s l ivres d e J u s t i n i e n , e t 
q u ' e n cas d ' o b s c u r i t é ou d ' omis s ion d a n s le t ex t e l a -
t in , c ' es t u n e m é t h o d e a p p r o u v é e p a r t o u s les j u r i s -
consu l tes q u e d ' y s u p p l é e r p a r les pas sages c o r r e s -
p o n d a n t s des Basiliques (2). 

E n s u i t e , a d m e t t o n s q u ' o n doive c o n s e r v e r le texte 
latin tel q u ' i l e s t d a n s les éd i t ions d u Digeste : le § 0 

" d e la loi 13 , e x p l i q u é p a r la c o n f é r e n c e des Basiliques, 
n e ré s i s t e ra p a s m o i n s à l ' i n t e r p r é t a t i o n r e s t r e i n t e d e 
Voët . Il f a u d r a l u i a t t r i b u e r le sens d o n n é p a r C u j a s , 
e t c 'es t ce q u ' o n t f u t B a r i o l e , B r u n e m a n n , d ' A r g e n -
t r ée et a u t r e s c o m m e n t a t e u r s q u e n o u s avons c i tés ci-
d e s s u s , l e s q u e l s , t o u t en conse rvan t la leçon v u l g a i r e , 
e n t e n d e n t le p a s s a g e en q u e s t i o n d e la m ê m e m a n i è r e 

(1) M. Blondeau n ' a pas pris par t i dans son ouvrage intitulé : 
dirent., p. 354, note 1. 

(2) Hist. du droit romain, par M. Berr ia t Sa in t -Pr ix , p . 202 
et 203, d 'après P la tne r , Leoninus, Rhuncken , Leycker t , etc. 

q u e C u j a s . P o u r avoir sous les y eu x tou tes les p i è c e s 
d u p r o c è s , écou tons Ba r to l e , q u i n e s ' i n q u i é t a i t g u è r e 
des Basiliques ni d e la p u r e t é d u tex te , ma i s q u e son 
bon sens a m i s d ' accord avec e l les . Àuctoritas judi-
eantis, d i t - i l , facit ut ejus reiquœ mihi restituitur ut 
mea, transferatur usucapiendi conditio. E t p l u s t a r d , 
voici c o m m e s ' e x p r i m a i t B r u n e m a n n , j u r i s c o n s u l t e de 
l ' é c o l e b a r t o l i s t e : - C o n t i n u a t i o et aecessio temporis da-
turei cui vindicanti res jussujudicis restituta est, v. g. 
si a le vindicavi, qui possedisti per sex an nos, et ego vost 
restitutionem factam possediper quatuor annos, et âlius 
rem vindicel possum aecessione tui temporis uti, et sic 
res jussu judicis restituta parut mihi prœscriptionem 
( § 9 , IL L. et ibi Zazius). ' 

Ce sens n ' e s t - i l pas d ' a i l l e u r s le p l u s n a t u r e l ? 
N'étai t- i l p a s à peu près i n u t i l e d e d i r e q u e la posses -
s ion d u s é q u e s t r e p rof i t e à celui à qu i la chose est 
r e s t i t u é e ? Car le s é q u e s t r e p o s s è d e p o u r le p r o p r i é -
t a i r e d é p o s s é d é p a r m e s u r e p rov i s ionne l l e : d ' o ù il 
s u i t q u e , q u a n d ce lu i -c i r e n t r e d a n s sa p r o p r i é t é , il 
n 'y a p a s m ê m e l ieu à access ion d e possess ion : c ' es t 
t o u j o u r s la m ê m e possess ion r éa l i sée d a n s la m ê m e 
p e r s o n n e , soit p a r e l l e - m ê m e , soit en son n o m . Au 
c o n t r a i r e , u n e décis ion s u r la q u e s t i o n q u e nous e x a -
m i n o n s m a i n t e n a n t é ta i t d u p l u s h a u t i n t é r ê t , e t les 
Basiliques, m i se s en l u m i è r e p a r le savo i r d e n o t r e . 
Cu jas e t confé rées avec le t ex t e l a t i n , nous a p p r e n -
n e n t auss i s û r e m e n t q u e poss ib l e q u e l l e p o r t é e a ce t t e 
déc i s i on . C e r t a i n e m e n t , e n t r e les c o n j e c t u r e s h a s a r -
dées d e q u e l q u e s savants e t l ' a u t o r i t é d ' u n corps d e loi 
tel que les Basiliques, n u l n e p o u r r a é p r o u v e r d ' i n c e r -
t i t u d e . Aussi la c o u r d e Bruxe l l e s n ' a - t -e l l e pas h é -
s i té , e t , p a r a r r ê t d u 8 t h e r m i d o r an x m , elle a d é c i d é , 
en v isant le § 9 d e la loi 1 3 , « q u e le t e m p s d u dé ten -
» t e u r év incé a c c è d e a u p r o p r i é t a i r e r e c o n n u p a r le 
» j u g e (1) . » 

.(1) Dalloz, Prescripl., 2*2. Sirey, 5, 2 , 528, 



4 5 2 . Que l s sont les mot i fs s u r l e sque l s on s ' a p p u i e 
Cependan t p o u r f a i r e p r éva lo i r les c o n j e c t u r e s sur- la 
loi ? D e u x a r t i c l e s d u Code Napoléon sont mi s en a v a n t 
p a r M. Mer l in q u i , d é s e s p é r a n t d ' e n l e v e r à l ' a n c i e n n e 
j u r i s p r u d e n c e le tex te d ' U l p i e n , se r a b a t s u r la loi 
n o u v e l l e , e t s o u t i e n t q u e , d e p u i s sa p r o m u l g a t i o n , o n 
do i t é ca r t e r ce q u ' i l a p p e l l e la fiction du d r o i t r o m a i n ; 
ce son t : 1° l ' a r t i c l e 2 2 5 5 , qu i n ' a u t o r i s e la j onc t ion 
des possess ions q u ' a u t a n t qu ' i l y a u n a y a n t cause e t 
u n a u t e u r ; 2° l ' a r t i c l e 2 2 4 5 , q u i d é c l a r e ' i n t e r r o m p u e 
la possess ion d e celui q u i p e n d a n t p l u s d ' u n an a é té 
p r ivé d e la chose . 

Mais on va voi r q u e la r é p o n s e à ces deux a r t i c l e s 
est auss i s i m p l e q u e déc is ive . 

Veu t -on q u e nous la iss ions à l ' é ca r t l ' a r t i c l e 2 2 5 5 ? 
N o u s e n t e n d o n s y ré s i s t e r , c a r il f a u t se s o u v e n i r d e 
ce q u e n o u s a v o n s d é m o n t r é ci-dessus (1 ) , q u e le mot 
auteur n e d o i t pas ê t r e p r i s , d a n s l ' a r t i c l e 2 2 5 5 , d a n s 
le sens r e s t r e i n t q u ' i l a o r d i n a i r e m e n t ; q u e q u i c o n q u e 
t r a n s f è r e la chose à a u t r u i , e t lui r e m e t la possession 
en ver tu d ' u n r a p p o r t j u r i d i q f i e , e s t son a u t e u r ; q u e 
c 'es t a ins i q u e le l éga ta i re p e u t se p r é v a l o i r d e la pos-
sess ion d e l ' h é r i t i e r ; qu ' i l en est de m ê m e d a n s le 
cas d e r e t r a i t c o n v e n t i o n n e l , d e p a c t e c o m m i s s o i r e , 
d e r é d h i b i t i o n , d e resc i s ion , d e r é s o l u t i o n , e t a u t r e s 

.ou les choses son t ré tab l ies d a n s l e u r anc ien é t a t , e t 
o ù , d ' a p r è s l ' a ccep t ion exac te du m o t auteur, on n e 
t rouve pas les r e l a t i o n s d ' u n a u t e u r et d ' u n succes-
s e u r (2) . O r , la re la t ion j u r i d i q u e e n t r e le p r o p r i é -
t a i r e et ce lu i q u ' i l év ince avec r e s t i t u t ion d e f r u i t s est 
p a l p a b l e : son d r o i t s ' a u g m e n t e d e ce lu i du p o s s e s -

(1) N°' 428 , 452, 453 et 434. 
(2) Dunod, à qui l 'art . 2235 a été emprunté , met tous ces cas 

sur la même ligne que celui où le propriétaire a fait condamner 
le possesseur à se désister, p. 20 et 21. Comment prouve-t-on 
que le Code a adopté les uns et rejeté les autres? L'origine de 
l ' a r t , 2255 n'a-t-elle pas quelque chose de très-significatif? 
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s e u r , p u i s q u e ce lu i - c i est ob l igé de lu i r e m e t t r e l es 
f r u i t s . On sai t q u e le* m o t auteur, auctor, v i en t d u 
la t ín augere, q u i s ign i f ie a u g m e n t e r , s ' a j o u t e r ; d e 
telle sor te q u e , d a n s la s igni f ica t ion g r a m m a t i c a l e d e 
ce t t e exp re s s ion , l ' a u t e u r est ce lu i d o n t le d r o i t ac - , 
c ro i t à q u e l q u ' u n qu i v ien t a p r è s lui en ve r tu d ' u n e 
c a u s e j u r i d i q u e , et n o u s avons vu q u e cet te s ign i f ica-
tion es t p r é c i s é m e n t ce l le q u i est la seu le exac te q u a n d 
il s ' ag i t d e l ' access ion d e possess ion . Il est si vrai q u e 
l ' u s u r p a t e u r q u i est d é p o u i l l é d e la chose d ' u n e m a -
n iè re i n t é g r a l e , eum omnisuâ causa, t r a n s m e t au pro-
p r i é t a i r e sa possess ion , q u e ce d e r n i e r p o u r r a i t s ' en 
serv i r p o u r r e p o u s s e r p a r le moyen d e s ac t ions posses-
soires les t iers qu i v i e n d r a i e n t le t r o u b l e r , ou q u i 
dé jà a u r a i e n t c o m m i s , lors d e l ' év i c t i on , des t r o u b l e s 
s u r la chose (1 ) . Il p e u t d o n c s ' en serv i r p o u r la p r e s -
c r ip t ion ; c a r qu ' e s t - ce q u e la p r e s c r i p t i o n , s inon la 
possess ion c o n t i n u é e p e n d a n t t r e n t e a n s ? J e sais b i e n 
q u ' u n g r a n d n o m b r e d ' a u t e u r s avec l e sque l s j e fa is 
c a u s e c o m m u n e o n t d i t q u e , d a n s n o t r e e spèce , l ' u -
s u r p a t e u r n ' e s t pas a u t e u r ; ma i s ils le d i s e n t auss i 
d a n s les cas e x a m i n é s a u x n u m é r o s 4 4 4 , 4 4 5 , 4 4 6 (2), 
où c e p e n d a n t p e r s o n n e n ' e s t t en té , à ma c o n n a i s s a n c e , 
d e n i e r la j onc t ion des possess ions : c 'es t q u e , lors-
q u ' i l s p a r l e n t a i n s i , ils p r e n n e n t le m o t auteur d a n s 
son sens r e s t r e i n t , e t non dans l ' accep t ion t rès- large 
q u ' i l do i t conse rve r ici p o u r q u e l ' a r t i c l e 2 2 5 5 n e con-
d u i s e pas à l ' a b s u r d e . 

Q u a n t à l ' a r t i c l e 2 2 4 5 , q u i est le g r a n d cheva l d e 
b a t a i l l e d e l ' op in ion opposée à la nô t r e , nous a l lons 
p r o u v e r q u ' o n n e saurai^ s ' en p r é v a l o i r . 

4 5 5 . Ins is tons s u r ce d e r n i e r p o i n t . 
L o r s q u e C u j a s a s o u t e n u q u e la possession d e l ' u -

s u r p a t e u r d e v a i t ê t r e c o m ) tée au p r o p r i é t a i r e r é i n l é -

(1 Argum. de la loi 40, § Í 2 , D. de petit, hœred. Infra, 
n" 467. 

(2) Dunod, p. 20 et 2 t . 
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gré , il a e n t e n d u q u e la res t i tu t ion o r d o n n é e p a r le 
j u g e m e n t (rest i tuta sit) s e r a i f c o m p l è t e , c ' e s t - à -d i r e 
q u ' i l y a u r a i t r e s t i t u t i on d e s f r u i t s p e r ç u s p a r le s p o -
l i a t e u r de m a u v a i s e foi . Q u a n d le j u g e m e n t o r d o n n e , 

# e n elfet , q u e ce d e r n i e r se dés i s t e ra et q u ' i l r e n d r a le 
p r o d u i t avec la chose ( a r t i c l e 5 4 9 d u Code N a p . ) , on 
p e u t a v a n c e r h a r d i m e n t q u e le passé es t e f facé , e t q u e 
le p r o p r i é t a i r e n ' a p a s u n m o m e n t cessé d e posséde r 
d e d ro i t . La possess ion n e se m a n i f e s t e j a m a i s d ' u n e 
m a n i è r e p l u s a u t h e n t i q u e q u e lo r s qu ' e l l e se réa l i se 

Îiar la p e r c e p t i o n d e s f r u i t s . Pe rcevo i r les p r o d u i t s d e 
a chose , c ' es t fa i re l ' a c t e possesso i re le p lus éc la tan t 

et le p l u s c e r t a i n , e t q u i c o n q u e les t o u c h e sans in t e r -
r u p t i o n a u n e possess ion non i n t e r r o m p u e . Or , pu i s -
q u e le p r o p r i é t a i r e d o i t t o u c h e r tous les f r u i t s é c h u s , 
e t q u e le pos se s seu r d e m a u v a i s e foi est c o n d a m n é à 
les verse r e n t r e ses m a i n s , conço i t -on u n e i n t e r r u p t i o n 
rée l l e d e la possess ion ?• La chose j u g é e n ' o p è r e - t - e l l e 
p a s u n e r e s t i t u t i o n e n en t i e r? n e r e n o u e - t - e l l e pas la 
c h a î n e des t e m p s ? p e u t - o n s é r i e u s e m e n t p r o p o s e r 
d ' a p p l i q u e r l ' a r t i c l e 2 2 4 3 (1)? Car , qu 'es t -ce q u e pres-
c r i r e , s inon j o u i r p e n d a n t t r en t e ans , e x c l u s i v e m e n t à 
tous a u t r e s , des p r o d u i t s d e la c h o s e ? 

4 5 4 . Mais , en t r i o m p h a n t s u r u n e d e m a n d e en d é -
s i s t e m e n t , le p r o p r i é t a i r e n ' o b t i e n t p a s t o u j o u r s la 
r e s t i t u t i on des f r u i t s (a r t i c le 550) ; il e s t p o s s i b l e q u ' i l 
r e c o u v r e la p r o p r i é t é e t q u e les f r u i t s c o n s o m m é s 
r e s t en t a u p o s s e s s e u r év incé . C'est a lo rs q u e j e con-
çois l ' app l i ca t ion d e l ' a r t i c l e 2 2 4 5 : il y a eu i n t e r r u p -
t ion p l u s q u ' a n n a l e ; le possesseur a j o u i d e s f r u i t s ; il 
les a fa i t s s iens p a r sa b o n n e j o i ; il n ' e s t pas t e n u d e 
les r e n d r e . Il est é v i d e n t q u e le j u g e m e n t r e n d u s u r 
la q u e s t i o n d e p r o p r i é t é au prof i t d u p r o p r i é t a i r e 
c o n s a c r e la l é g i t i m i t é d e la possession i n t e r m é d i a i r e 
q u i e s t v e n u e s c i n d e r en d e u x la possess ion du p ro -

(1) Dans l 'espèce jugée par l 'arrêt de Bruxelles cité tout à 
1 heure , il y avait res t i tu t ion des frui ts . 
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p r i é t a i r e . P a r l e r , dans ce cas , d ' access ion d e posses-
s ion , ce se ra i t p r o p o s e r une fiction, et l ' a r t i c l e 2 2 4 5 
do i t conse rve r son a u t o r i t é . Mais, l o r s q u e le j u g e m e n t 
o r d o n n e la r e s t i t u t ion d e s f ru i t s , on t o m b e r a i t d a n s 
u n e fiction bien p l u s d é r a i s o n n a b l e en c o n s i d é r a n t 
c o m m e possesseur i n t e r m é d i a i r e ce lu i q u i est ob l igé 
d e se d é p o u i l l e r d e l ' é m o l u m e n t d e sa d é t e n t i o n , à 
peu p rès c o m m e u n f e r m i e r v ide ses m a i n s a u p r è s d e 
son p r o p r i é t a i r e . Je conçois d i f f i c i l e m e n t q u e M. Merl in 
qua l i f i e d e fiction le sy s t ème d e la loi r o m a i n e q u i , 
a p p l i q u a n t ces idées , r a m è n e les choses à l e u r v é r i t é 
i n a l t é r a b l e , et q u ' i l s ' i m a g i n e t r o u v e r la v é r i t é d a n s 
un s i m u l a c r e d ' i n t e r r u p t i o n q u i n ' a eu q u ' u n e exis-
t ence é p h é m è r e , et q u e la chose j u g é e a effacé p o u r 
t o u j o u r s . 

4 5 5 . Ainsi d o n c la loi r o m a i n e se t rouve p le ine-
m e n t j u s t i f i é e p a r la p u i s s a n c e d e l a c h ó s e j u g é e q u i 
r é t ab l i t le p r o p r i é t a i r e d a n s tous ses d ro i t s , q u i or-
d o n n e q u e le t e m p s d e sa dépossess ion n e sera c o m p t é 
p o u r r i e n , e t veu t q u e , p e n d a n t c e t t e pé r iode p lus ou 
m o i n s l o n g u e , le fai t se r é u n i s s e au d r o i t , e t q u e la 
possess ion r e t o u r n e là où é ta i t le d o m a i n e r e c o n n u 
pa r le j u g e m e n t . On a u r a beau s u b t i l i s e r , a r g u m e n t e r , 
il r e s t e ra le j u g e m e n t q u i a u r a a r r a c h é à l ' u s u r p a t e u r 
le bénéf ice d e la possess ion , e t q u i , p a r son é n e r g i e 
r é t roac t ive , o p è r e u n e c o m p l è t e r e s t i t u t ion d u p r o -
p r i é t a i r e . Il n ' e n f a u t pas d a v a n t a g e p o u r q u e la loi 
r o m a i n e subs i s t e à l ' a b r i de la r a i son , d u bon sens e t 
d e l ' é q u i t é . 

4 5 6 . A p r è s avoir a ins i e x p o s é n o t r e m a n i è r e d e 
voi r s u r les p r i n c i p e s r é g u l a t e u r s d e la q u e s t i o n , n o u s 
devons n o t r e a t t e n t i o n à l ' a r r ê t d e la Cour d e c a s s a -
t ion d u 12 j a n v i e r 1 8 5 2 . 1 1 a é t é p r é c é d é d ' u n r a p p o r t 
fai t p a r u n des m e m b r e s les p l u s d i s t ingués d e la C o u r 
s u p r ê m e , M. d e B r o ë . La r é p u t a t i o n m é r i t é e d o n t 
j o u i t ce m a g i s t r a t n o u s ob l ige ra à n o u s a p p e s a n t i r s u r 
les passages d e son t r a v a i l q u i n o u s p a r a i s s e n t suscep-
t ib l e s d e r é f u t a t i o n . 



Avant t o u t , r a p p e l o n s b r i è v e m e n t les fai ts d e la 
c a u s e . 

L e d u c d e Lorges e t le s i eu r d e M a g n o n c o u r t p o s -
s é d a i e n t p a r indiv is , le p r e m i e r p o u r t rois q u a r t s , le 
second p o u r u n q u a r t , les forê ts d e P o i r m o n t e t L i a u -
m o n t , a in s i q u e des t e r r a ins et p laces vicies e n v i r o n -
n a n t s . A p r è s un pa r t age i n t e r v e n u en 1751 , il f u t con-
v e n u q u e les p l aces v ides , composées d e c e n t t r en t e - s ix 
a r p e n t s , r e s t e r a i e n t ind iv i ses . 

Vers l ' a n n é e 1 7 7 2 , M a g n o n c o u r t a p p a r a î t , c o m m e 
j o u i s s a n t e x c l u s i v e m e n t d e ce t t e p r o p r i é t é . Il la d o n n e , 
en effe t , à loca t ion , à un s i eu r Meslay, p a r bai l a u -
t h e n t i q u e du 2 5 s e p t e m b r e , r e n o u v e l é en 1 7 7 9 . Meslay 
s o u s - l o u e , p a r ac te sous se ing p r ivé d u 2 7 j u i l l e t 1 7 7 9 , 
à Goux , q u i e n t r a en jou i s sance à t i t r e d e f e r m i e r . 

G o u x d é f r i c h a et m i t en v a l e u r u n e p a r t i e d e ces 
p laces v i d e s . A l ' exp i r a t i on de son bai l , il p r é t e n d i t , 
c o n t r e M a g n o n c o u r t , en avoi r p re sc r i t la p r o p r i é t é . 
E n l ' an v in c o m m e n ç a un p rocès en d é s i s t e m e n t . Pen-
d a n t l ' i n s t a n c e , Goux céda ses d ro i t s à la d a m e d e 
B u y e r , q u i p r é t e n d a i t avoir d e s d ro i t s d e p r o p r i é t é à 
f a i r e va lo i r s u r les t e r r a i n s d i s p u t é s . 

L e p rocès t r a î n e en l o n g u e u r ; il est t ou r à tou r re -
p r i s e t s u s p e n d u ; e n f i n , le 16 févr ie r 1 8 2 7 , la c o u r 
d e Besançon le t e r m i n a p a r u n a r r ê t qu i d é c i d e q u e 
la d a m e d e Buyer n e jus t i f i e p a s d e sa p r o p r i é t é ; q u e , 
d e p u i s 1 8 0 2 , sa possession n 'a é t é q u ' u n e c o n t i n u a -
t ion d e ce l l e d e Goux , q u i é ta i t p u r e m e n t p r é c a i r e ; 
q u ' e l l e do i t se dés i s te r des p laces v ides , e t r e s t i t u e r 
t o u s les f r u i t s d e p u i s son i n d u e j o u i s s a n c e . On r e -
m a r q u e r a ce l te d e r n i è r e c i r c o n s t a n c e ; e l le est cap i -
t a l e d a n s l ' e spèce . 

Q u e f a i t a lors la d a m e d e B u y e r ? E l l e se r a p p e l l e 
q u e le d u c d e Lorges est c o p r o p r i é t a i r e p o u r t rois 
q u a r t s d e s places v ides , e t q u e M a g n o n c o u r t n ' en a 

u ' u n q u a r t ; en conséquence , e l l e se fa i t c é d e r ses 
ro i t s , e t e l le ass igne Magnoncour t en d é s i s t e m e n t des 

t ro is q u a r t s . 

M a g n o n c o u r t p r é t e n d i t q u e des conven t ions pos t é -
r i eu re s a u p a r t a g e d e 1751 lu i ava i en t a t t r i b u é le ter -
ra in l i t ig ieux en total i té ; m a i s , d a n s l ' i m p u i s s a n c e d e 
jus t i f i e r p a r t i t r e ce t t e a sse r t ion , il i nvoque la p r e s -
c r ip t ion t r e n t e n a i r e , et il c o m p o s e a ins i sa possession : 
1° v ing t -c inq a n s d e j o u i s s a n c e p a r le f e r m i e r G o u x ; 
2° a n n é e s r e s t an t e s pa r la d a m e d e B u y e r , n ' a y a n t 
d ' a u t r e s d ro i t s q u e c e u x d u f e r m i e r a u q u e l e l le s ' é -
tai t s u b s t i t u é e en 1 8 0 2 . 

La d a m e d e B u y e r r é p o n d q u ' e l l e est loin d ' avo i r 
possédé à t i t r e p r é c a i r e ; q u e sa possess ion a é té animo 
domini, ' e t q u e son t i t r e d ' a c h a t a o p é r é u n e i n t e r -
vers ion . 

C 'es t a lo rs q u e M a g n o n c o u r t i nvoqua la loi 15 , § 9 , 
D. de Acq. vel amitt. possess. J e vous ai év incée , dit-il 
à son a d v e r s a i r e , p a r u n e ac t ion q u i a eu pou r i s sue 
d e vous fo rce r à m e r e n d r e n o n - s e u l e m e n t la p r o p r i é t é , 
m a i s e n c o r e tous les f r u i t s . Vot re possess ion do i t d o n c 
ê t r e c u m u l é e avec la m i e n n e , e t d è s lors j e d é p a s s e 
t r en t e a n n é e s d e j o u i s s a n c e . 

Ce sy s t ème n ' e u t a u c u n succès a u p r è s d u t r i b u n a l 
d e L u r e , q u i , p a r j u g e m e n t d u 21 aoû t 1 8 2 9 , o r d o n n a 
q u e le p a r t a g e a u r a i t l i e u . S u r l ' a p p e l , la c o u r d e Be-
sançon con f i rma p a r a r r ê t d u 31 m a i 1 8 5 0 , q u i a d o p t e 
les mot i f s des p r e m i e r s j u g e s . 

Ces mot i f s s o n t : M a g n o n c o u r t n e p e u t s ' a t t r i b u e r 
u n e possess ion exclus ive q u e d e p u i s le sous-ba i l d e 
1 7 7 9 , p e n d a n t l e q u e l Goux n 'a j a m a i s payé d e fer-
m a g e s au d u c d e L o r g e s ; ma i s ce t t e possess ion a d u r é 
m o i n s d e t r en t e a n s , p u i s q u e G o u x a vendu le 2 9 sep-
t e m b r e 1 8 0 2 . T o u t e la q u e s t i o n est d o n c à o savoir si 
la possess ion d e la d a m e d e B u y e r p e u t s ' a d j o i n d r e à 
ce l l e d e M a g n o n c o u r t ; or , en p r e m i e r l i e u , ce t te d a m e 
a jou i animo domini, en ve r tu d ' u n ac te t rans la t i f d e 
p r o p r i é t é , e t il s ' e s t o p é r é en sa p e r s o n n e u n e in ter -
v e r s i o n ; en s e c o n d l i e u , le d é s i s t e m e n t o r d o n n é con-
t r e la d a m e d e B u y e r , au prof i t d e M a g n o n c o u r t , n e 
doi t pas r e p o r t e r su r la tè te d e ce lu i -c i la possession 



i n t e r m é d i a i r e d e c e l l e - l à . La loi 1 3 , § 9 , D. de 
Acrj possess., n e doi t s ' a p p l i q u e r , d ' a p r è s C u j a s e t 
l o t h i e r , q u au cas où la possess ion étai t v i c i euse , prœ-
donepossidente. D ' a i l l e u r s , les c o m m e n t a t e u r s q u i o n t 
d o n n e p l u s d ' e x t e n s i o n à ce l l e loi n e lui a t t r i b u e n t 
d a u t r e m o t i f q u e l ' a u t o r i t é d e la chose j u g é e ; m a i s 
I a r r e l d u 10 févr ie r 1 8 2 7 a é té r e n d u saj is q u e le d u c 
d e L o r g e s y a i t é t é a p p e l é : d o ù il su i t q u e , s ' i l avai t 
t a i t r a p p o r t e r ce t te déc i s ion p a r la voie de la t i e r ce -
o p p o s i t i o n , la loi r o m a i n e se ra i t é v i d e m m e n t i napp l i -
c a b l e ; o r , il est d e j u r i s p r u d e n c e q u e la voie d e la 
t ie rce oppos i t ion n 'es t q u e f a c u l t a t i v e ; q u e dès lors 
e d u c d e Lorges ou ses ayan t s c a u s e p e u v e n t r é c u s e r 

1 au to r i t é d e la chose j u g é e et r a i s o n n e r c o m m e si le 
d é s i s t e m e n t n ' a v a i t p a s é t é o r d o n n é . 

4 5 7 . J ' a i p e i n e à concevo i r q u e des mot i f s aussi 
e n t a c h e s d e r r e u r e t d e f aus se in t e l l i gence des lois 
r o m a i n e s a i e n t é t é a d o p t é s p a r u n e Cour i m p é r i a l e 
d i s t i n g u é e p a r ses l u m i è r e s . Q u ' a e n t e n d u le t r i b u n a l 
de p r e m i e r e i n s t a n c e q u a n d il a d i t q u e C u j a s et P o -
l lue r r e s t r e i g n e n t le cas d e la loi 1 3 , § 9 , au cas où la 
possess ion est v ic ieuse? Est-ce q u e la possession d e la 
d a m e de Buyer n ' é t a i t p a s v i c i euse? E s t - c e q u e , le 
vice d e p r é c a r i t é é c a r t é , il n e res t a i t p a s le vice d e 
m a u v a i s e foi , q u i ava i t fa i t c o n d a m n e r ce t t e d a m e , 
lors d e 1 a r r ê t de 1827 , à la r e s t i t u t i o n des f ru i t s? J e 
sa i s b ien q u e le t r i b u n a l d e L u r e n 'a p a s v o u l u t en i r 
c o m p t e d e cet a r r ê t ; il s ' e s t m i s e n i n s u r r e c t i o n c o n t r e 
u i ; m a i s , d u m o i n s , fa l la i t - i l q u ' i l p r î t soin d e q u a -

lif ier l u i - m e m e la possession d e la d a m e d e B u y e r , 
r e l a t i v e m e n t a la b o n n e ou m a u v a i s e foi. C 'es t pa"r là 
q u il deva i t c o m m e n c e r , p o u r d é c l a r e r i n a p p l i c a b l e 
I op in ion d e P o t h i e r e t d e C u j a s . Mais r e p o u s s e r l ' au-
t o n t e d e ces d e u x j u r i s c o n s u l t e s , en g a r d a n t le s i l ence 
s u r la q u a l i t é d e la possess ion d e la d a m e d e B u y e r , 
c é t a i t un con t r e - sens assez g r a v e p o u r q u e la Cour 
i m p e n a l e c h e r c h â t à le r é p a r e r . 

4 5 8 . Le t r i b u n a l d e p r e m i è r e in s t ance s ' e s t laissé 

e n t r a î n e r à u n é c a r t non m o i n s e x t r a o r d i n a i r e lors-
qu ' i l a r e p o u s s é l ' a r r ê t d e 1 8 2 7 . A r g u m e n t a n t des 
p r i n c i p e s o r d i n a i r e s s u r l ' a u t o r i t é d e la chose j u g é e , 
il a p e n s é q u ' o n ne p o u v a i t o p p o s e r ce t a r r ê t au d u c 
d e L o r g e s , q u i n 'y avai t pas, é t é pa r t i e . Mais il y a ici 
c o n f u s i o n ; . l e t r i b u n a l n ' a p a s f a i t a t t e n t i o n q u ' i l s 'a-
gissai t d ' u n e q u e s t i o n d e p r e s c r i p t i o n , c ' e s t - à -d i r e 
d ' u n e p u r e q u e s t i o n d e fa i t ; car la p re sc r ip t ion r é s u l t e 
d e la possess ion , e t la possession est u n fa i t s o u v e n t 
i n j u s t e , m a i s d o n t la d u r é e t r e n t e n a i r e p u r g e les i l lé-
ga l i t é s . Or , q u ' i m p o r t e q u e l ' a r r ê t d e 1827 f u t b i en 
ou mal fondé? Ava i t - i l , ou i ou n o n , c o n d a m n é la 
d a m e d e B u y e r à r e s t i t u e r tous les f r u i t s , d e p u i s 1 8 0 2 
j u s q u ' e n 1 8 2 7 ? Ces f r u i t s , à tor t ou à r a i son , é ta ien t -
ils passés dans les m a i n s d e M a g n o n c o u r t ? Ce d e r n i e r 
ava i t - i l , ou i ou n o n , recue i l l i dans ce t te l o n g u e pé-
r iode tous les bénéf ices d e la possess ion , d e m a n i è r e 
q u ' i l f û t a r r i vé d a n s cet é t a t au t e r m e vou lu p o u r 
p r e s c r i r e ? Voilà q u e l l e é ta i t l ' u n i q u e q u e s t i o n . E h 
b i e n ! l ' a r r ê t d e 1 8 2 7 la réso lva i t d ' u n e m a n i è r e pé-
r e m p t o i r e , et il n ' é t a i t p l u s a u pouvo i r d e q u i q u e ce 
soit d ' e m p ê c h e r q u e ce fait n ' e û t eu l i eu , e t q u e Ma-
g n o n c o u r t n ' e û t é l é possesseur rée l a u x l ieu e t p l a c e 
d e la d a m e d e B u y e r ; c a r la r e s t i t u t ion des f r u i t s est . 
a d é q u a t e à la p o s s e s s i o n ; e l l e r é i n t è g r e ce lu i au pro-
fit d e q u i e l le a é t é o r d o n n é e : c ' e s t coi f lme s ' i l ava i t 
j ou i pa r ses p r o p r e s m a i n s . T o u t le sy s t ème c o n t r a i r e 
n ' e s t q u ' u n e fiction s u b s t i t u é e à l ' év idence . . 

Il est vrai q u e le d y c d e L o r g e s , c o p r o p r i é t a i r e 
des p l aces v ides , a u r a i t p u , si son d r o i t n ' e û t pas 
été p r e s c r i t , se fa i re a d m e t t r e au p a r t a g e d e s f r u i t s , 
m a l g r é l ' a r r ê t de 1827 , q u i les a d j u g e a i t en to ta l i té à 
M a g n o n c o u r t . C 'es t ici q u e l.es p r i n c i p e s s u r l ' a u t o r i t é 
d e Fa chose j u g é e a u r a i e n t é té a p p l i c a b l e s ; m a i s , p o u r 
fa i re t o m b e r p a r la voie d e la t i e rce oppos i t ion ou 
pour é ca r t e r d e p l e in d ro i t l ' a r r ê t d e 1827 , u n e p r e -
m i è r e cond i t i on é t a i t i n d i s p e n s a b l e : c é ta i t q u e le 
d u c d e Lorges p r o u v â t q u e son d ro i t n ' é t a i t pas c t e in t 



p a r la p r e s c r i p t i o n ; o r , j e le r é p è t e , ce t te q u e s t i o n 
p r é l i m i n a i r e se résolvai t en fa i t . Magnoncour t avait- i l 
p e r ç u tous les f r u i t s , p e n d a n t t r e n t e ans , animo do-
mini, e t p a r exc lus ion du d u c d e Lorges? Or , c ' é ta i t 
ici q u e l ' a r r ê t d e 1 8 2 7 se p r é s e n t a i t c o m m e un ac te 
c o n s o m m é , q u e le d u c d e Lorges ne pouva i t s ' e m p ê -
c h e r d e r e c o n n a î t r e , au m o i n s c o m m e u n e réa l i t é a c -
t u e l l e et d e p u r fa i t . Q u e , d u reste , ce t t e pe rcep t ion 
ne f û t q u ' u n e longue u s u r p a t i o n , p e u i m p o r t e ! La 
p re sc r i p t i on était au bou t de sa d u r é e , e t le d u c d e 
Lorges r e s t a i t sans d ro i t . 

C 'es t s u r ces idées b ien s i m p l e s q u ' e s t f o n d é t ou t 
le sys t ème d e la loi r o m a i n e ; sys t ème q u i n e se ra i t 
q u ' u n e i l lus ion p u é r i l e s ' i l é ta i t nécessa i re q u e le j u g e -
m e n t d e res t i tu t ion f u t r e n d u c o n t r a d i c t o i r c m e n t avec 
le p r é t e n d a n t à la p r o p r i é t é . C o m m e n t d o n c la C o u r 
i m p é r i a l e s 'es t -e l le a p p r o p r i é un auss i m a n i f e s t e a b u s 
des p r i n c i p e s s u r la chose j u g é e , e t u n d é d a i n aussi 
s u p e r b e des sages doc t r ines d ' U l p i e n et d e ses s a v a n t s 
e t j u d i c i e u x i n t e r p r è t e s ? 

4 5 9 . D a n s son r a p p o r t à la Cour d e cassa t ion , M. d e 
B r o ë s ' e s t b ien gardé d e d o n n e r son a s s e n t i m e n t à ces 
e r r e u r s , il les a m ê m e re levées avec s a g a c i t é ; ma i s 
l u i - m ê m e est-il res té c o m p l è t e m e n t i r r é p r o c h a b l e ; 

M. d e B r o ë n e pa ra î t p a s avoi r a p e r ç u le po ids i m -
m e n s e q u e l'es Basiliques d o n n e n t à l ' op in ion r epous -
see p a r la Cour de cassa t ion . N o n - s e u l e m e n t il n e ré -

. p o n d p a s à l ' a r g u m e n t q u e Cu jas en a t i r é , mais il n e 
ci te m e m e p a s ce corps d e d ro i t qu i ré f l éch i t le vrai 
sens des Pandect.es, e t for t i f ie l e u r au to r i t é p a r cel le 
q u i lui a p p a r t i e n t c o m m e œuvre légis lat ive. Du res te , 
31. d e B r o ë n 'a pas p r i s o u v e r t e m e n t pa r t i s u r la leçon 
d o n n e e p a r Cujas e t su iv ie p a r P o t h i e r ; m a i s , d a n s 

a r r ê t d e la section des r e q u ê t e s , d o n t il est p roba -
b l e m e n t le r é d a c t e u r , . s a p r é f é r e n c e se m o n t r e à dé -
c o u v e r t , et elle est c o n t r a i r e à la cor rec t ion d e ces 
d e u x j u r i s c o n s u l t e s : « C o n s i d é r a n t q u e , si la loi 1 5 , 
• ^ 9 , D. de Acq. possess., A RAISON DE LA G É N É R A L I T É 

» DE SES E X P R E S S I O N S , pouva i t ê t r e e n t e n d u e c o m m e 
* n e se r é f é r a n t pas à ce l l e r èg le d u d ro i t c o m m u n (1) r 
» r e l a t i v e m e n t à la r é i n t é g r a t i o n j u d i c i a i r e don t e l l e 
» pa r l e , e l le se t r o u v e r a i t en con t rad ic t ion avec les 
» lo is s u r l ' i n t e r r u p t i o n n a t u r e l l e d e la p r e s c r i p t i o n , 
» e t s u r les act ions possessoi res , et en o u t r e avec le 
» p r i n c i p e q u ' o n n e p e u t j o i n d r e à sa possession q u e 
» cel le d e son a u t e u r ; q u ' a u s s i les p lus g r a v e s con t ro-
» verses se son t é levées s u r 1 app l i ca t i on d e ce t t e loi , 
» e t m ê m e s u r son tex te ; qu ' i l su i t d e là q u e , q u e l q u e 
» sens q u ' o n lu i a t t r i b u e en d e h o r s des p r i n c i p e s ré -
i. gu l i e r s d u d r o i t , sa p r é t e n d u e v io la t ion n e p e u t 
» d o n n e r o u v e r t u r e à cassa t ion . » 

On le v o i t ! l e r é d a c t e u r d e l ' a r r ê t fai t r é s u l t e r le 
s e n s q u e M a g n o n c o u r t e n t e n d a i t a t t r i b u e r a l a l o i l 3 , § 9 , 
d e la généralité de ses expressions. Il n ' a cco rde d o n c pas 
sa conf iance à l ' i n s e r t i o n des mots prœdone possidente, 
q u i en o u v r e n t le tex te e t en p réc i s en t la p o r t ée . P e u t -
ê t r e q u e , s ' i l e û t réf léchi à q u e l l e sou rce C u j a s avai t 
p u i s é sa t r a n s p o s i t i o n , son i n c r é d u l i t é e i i t é t é é b r a n l é e , 
e t il n ' a u r a i t pas eu p l u s d e d o u t e s u r le sens q u e s u r 
le t ex te m ê m e d ' U l p i e n . Ce n ' e s t pas . en effe t , u n e 
v u l g a i r e a u t o r i t é q u e cel le des Basiliques : c 'es t le 
l ég i s l a t eu r s ' i n t e r p r é t a n t l u i - m ê m e d a n s u n e a u t r e 
l a n g u e . 

4G0. M. d e B r o ë s u p p o s e q u e le sens q u e Magnon-
c o u r t d o n n a i t à la loi r o m a i n e est en con t rad ic t ion 
avec les p r i n c i p e s su r l ' i n t e r r u p t i o n n a t u r e l l e et s u r 
la règ le q u ' o n n e p e u t j o i n d r e à sa possess ion q u e 
ce l l e d e son a u t e u r ; m a i s tous ces p r i n c i p e s ex is ta ien t 
auss i d a n s le c o r p s d e d ro i t des Basiliques, *et le légis-
l a t e u r g r e c n ' a pas c ru les c o n t r a r i e r p a r ce t te disposi-
t ion. C u j a s , P o t h i e r , B r u n e m a n n , l ) u n o d e t a u t r e s 
conna i s sa i en t é g a l e m e n t ces règ les i n c o n t e s t a b l e s , q u i 

(I) Savoir, que la possession est in ter rompue par la dépos-
session d 'un an et un jour , ar t . 2245, C. Nap. , et I. 5, D. de 
Usurp. 



son t d e tous les t e m p s e t d e tous les l i eux , e t c e p e n -
d a n t ils n ' o n t fa i t a u c u n e d i f f i cu l t é d e se r a t t a c h e r à 
l ' i n t e rp ré t a t i on c o m b a t t u e p a r M. d e Broë e t p a r la 
Cour d e cassa t ion . C o n v e n o n s d o n c q u e les s c r u p u l e s 
t a rd i f s de M. le r a p p o r t e u r et d e la sect ion d e s r e q u ê -
tes t o u c h e n t à l ' e x a g é r a t i o n . Du res t e , n o u s avons fa i t 
conna î t r e ci-dessus les m o t i f s devan t l e sque l s ils doi-
v e n t s ' évanou i r ; n o u s a l l ons e n c o r e y r even i r , p o u r 
acheve r de m o n t r e r a v e c la p lus e n t i è r e é v i d e n c e q u e 
la loi r o m a i n e , e x p l i q u é e p a r la loi g r e c q u e , e s t l ' e x -
p r e s s i o n de la vé r i t é j u r i d i q u e , e t do i t t r i o m p h e r par -
t ou t e t t ou jou r s c o m m e r a i s o n éc r i t e . 

* A l 'égard d u sens d e la loi , d i t M. d e B r o ë , t o u s 
» les i n t e r p r è t e s o n t s e n t i q u ' e n t r a n s f o r m a n t u n ad-
» versaireen u n auteur ( s ' i l s ' ag i t d ' u n e possess ion d e 
» p l u s d ' u n e a n n é e ) , e l l e viola i t le p r i n c i p e actor a 
" reo causam non habet; m a i s p l u s i e u r s se s o n t effor-
» c é s d e la j u s t i f i e r p a r une sorte de rétroactivité FIC-
» TIVE q u ' i l s on t a t t r i b u é e au j u g e m e n t , e t p a r l ' e f fe t 
» d e l a q u e l l e le p o s s e s s e u r r é i n t é g r é est censé n ' avo i r 
» p e r d u en a u c u n t e m p s la possess ion . C u j a s fonde 
» cette fiction s u r l ' e f fe t d u m o t restituendi, d o n t se se r t 
» le j u g e . » 

4 6 1 . En a p p r é c i a n t l e s choses à l eu r j u s t e v a l e u r , 
il est b i en diff ici le d e n e p a s t rouve r u n e m é p r i s e d a n s 
le r e p r o c h e d e f ict ion a d r e s s é à la d o c t r i n e d e C u j a s , 
t and i s q u e c 'es t le s y s t è m e opposé qu i r o u l e t ou t e n -
t ie r s u r la po in te d ' u n e f i c t ion . . . Q u o i d o n c ! voilà u n 
j u g e m e n t qu i o r d o n n e la r e s t i t u t i on des f r u i t s p o u r 
tou t l ' a r r i é r é , et en sa p r é s e n c e l 'on a f l i r m e q u e celui 
q u i les reço i t est un p o s s e s s e u r f ict if! Mais q u ' y a - t - i l 
d e p l u s réel q u e d e t o u c h e r les f ru i t s d ' u n i m m e u b l e ? 
P a r que l fai t p l u s c a r a c t é r i s t i q u e e t p l u s s é r i eux la 
possession peut-e l le se p r o m u l g u e r ? J ' a i s o u v e n t e n -
tendu pa r l e r d e possess ion f e in t e , s a n s a j o u t e r b e a u c o u p 
d e foi à ce v ieux d ic ton d e nos a u t e u r s , ma i s j e n ' a i 
j a m a i s ouï d i r e q u ' o n a i l e u l ' i d é e d e c o m p r e n d r e sous 
ces m o t s la p e r c e p t i o n e f f e c t i v e d e s f r u i t s ; c a r c ' es t 

là le type p a r exce l lence d e la possess ion r ée l l e . 
Investi d e la j ou i s sance des f ru i t s , on p r é t e n d q u e 

ce lu i qu i les r ecue i l l e n ' e s t pas possesseur . Il a t ou -
c h é les f e r m a g e s p e n d a n t t ou t le t e m p s vou lu p o u r 
p r e s c r i r e ; t r e n t e ans e t p lus se son t écou lé s , e t c ' es t 
p o u r lu i seul q u e la p r o p r i é t é a é té p r o d u c t i v e : n ' i m -
p o r t e ! il n ' e s t pas posses seu r , au j u g e m e n t d e la C o u r 
d e cassa t ion et d e son h o n o r a b l e r a p p o r t e u r . Mais qu i 
a d o n c p o s s é d é ? Es t -ce le d é t e n t e u r d é p o u i l l é p a r 
un o r d r e d e jus t i ce? N o n , sans d o u t e : s'il a possédé 
f i r o v i s o i r e m e n t , la possess ion déf in i t ive lui é c h a p p e ; 
a chose j u g é e a déc idé q u e la fict ion qu i l ' avai t fa i t 

c o n s i d é r e r c o m m e p r o p r i é t a i r e é ta i t une i l lus ion ; e l le 
a résolu la possession qu ' i l avai t u s u r p é e , e t e l le en a 
effacé les e f fe t s ; e l l e a r e p o r t é t ou t l ' é m o l u m e n t d e 
ce t t e possess ion su r ce lu i q u i l 'a f a i t ' d é c l a r e r spol ia-
t eu r . O r , j e le d e m a n d e , peu t -on concevoi r u n posses-
s e u r sans p e r c e p t i o n d e f r u i t s , et n ' e s t - ce pas la p lus 
inconcevab le d e tou t e s les f ic t ions q u e d e d i r e q u e 
ce lu i - là a p o s s é d é , q u i do i t r e n d r e les f r u i t s à u n 
a u t r e ? 

4 6 2 . Il y a d a n s la j u r i s p r u d e n c e u n e fou le d e cas 
où l ' on voit les d ro i t s se r é s o u d r e et d i s p a r a î t r e m ê m e 
p o u r le passé . C o m b i e n d e fois la p r o p r i é t é n ' é ta i t -
e l l e pas a t t e i n t e p a r u n e cond i t ion r é so lu to i r e q u i 
réag i t s u r le t e m p s écou lé , ef face le pas sage du p ro -
p r i é t a i r e i n t e r m é d i a i r e , e t r a m è n e la chose s u r la tè te 
d e ce lu i q u i e n ava i t é té u n m o m e n t d é p o u i l l é , d e 
tel le sor te qu ' i l es t censé n ' e n avoi r j a m a i s é té p r ivé? 
P a r e x e m p l e , u n e ven t e ava i t t r a n s p o r t é le d o m a i n e 
d e la chose s u r la t è te d e l ' a c q u é r e u r ; ma i s il n e p a y e 
pas le pr ix a u x t e r m e s . échus . Alors le v e n d e u r p o u r -
su i t la r é s o l u t i o n , e t il l ' ob t i en t avec la r e s t i t u t i on d e 
tous l e s f r u i t s (1). Cet te d i sso lu t ion ré t roac t ive d u con-
t ra t p r o d u i t m ê m e des effets t e l l e m e n t é n e r g i q u e s 
q u ' e l l e fai t c rou l e r les h y p o t h è q u e s e t les c h a r g e s 

(1) Voy. mon Comm. de In Vente, t. 2 , n° 652. 



d o n t L 'ache teur avai t grevé l ' i m m e u b l e p e n d a n t s a dé-
t en t i on (1) . E t t ou t le m o n d e convien t q u e le v e n d e u r 
p e u t j o i n d r e a u t e m p s qu i lui est nécessa i re p o u r p r e s -
c r i r e ce lu i d e la possession d e l ' a c h e t e u r év incé (2 ) ; 
e t c e p e n d a n t l ' a c h e t e u r d é p o u r v u d e b o n n e foi , pu i s -
q u ' i l r e f u s e d e r e m p l i r ses ob l iga t ions , e s t d é c l a r é , 
p a r l e j u g e m e n t q u i le dépossède , avoir m a n q u é d ' u n 
j u s t e t i t r e p o u r f a i r e les f ru i t s s iens (3) ; il est a u t a n t 
u n a d v e r s a i r e q u ' u n a u t e u r ! 

On p e u t en d i r e a u t a n t d u v e n d e u r q u i a v e n d u u n e 
chose a t t e i n t e d ' u n vice r é d h i b i t o i r e , et q u i , ob l igé d e 
la r e p r e n d r e , la r e c o u v r e avec les f r u i t s (4). L ' a che -
t e u r é t a i t son a d v e r s a i r e , e t c e p e n d a n t il p rof i t e d e sa 
possess ion c o m m e s ' i l é ta i t son a u t e u r (51 . 

Ceci a d m i s , q u e l si g r a n d s u j e t d ' é t o n n e m e n t y 
a - t - i l d o n c q u e le possesseur é l i m i n é p a r l ' e f fe t d e 
l ' ac t ion en r e v e n d i c a t i o n , et ob l igé d e r e n d r e les f r u i t s 
à ce lu i qu i g a g n e le procès , soi t c o n s i d é r é c o m m e ab-
d i q u a n t e n t r e les m a i n s d e ce d e r n i e r la possess ion 
q u ' i l avai t i n d û m e n t conse rvée p o u r le passé , e t q u e 
l ' on r e g a r d e c o m m e vrai p o s s e s s e u r , c o m m e posses -
s e u r r ée l , c e lu i qu i pe rço i t les f ru i t s p a r son i n t e r m é -
d i a i r e ? M. le r a p p o r t e u r r épond q u ' u n a d v e r s a i r e 
n ' e s t p a s u n a u t e u r ; m a i s ce sont là d e ces m o t s é b l o u i s -
s a n t s q u i o n t l ' a i r d ' ê t r e v i c to r i eux , e t q u i au fond n e 
p r o u v e n t r i e n . J e d i s , pa r ce q u e c 'es t u n e vér i t é i n -
c on t e s t a b l e d a n s la m a t i è r e q u i n o u s o c c u p e , q u ' u n 
a d v e r s a i r e e s t souven t u n a u t e u r , et j ' en ai d o n n é , a u x 
n u m é r o s 4 4 4 , 4 4 5 , 4 4 6 e t 4 5 2 , d e s e x e m p l e s q u e M . d e 
B r o ë l u i - m ê m e n e p e u t q u ' a c c e p t e r sans h é s i t a t i o n . 

4 6 3 . V o u d r a i t - o n q u ' u n e i n t e r r u p t i o n d e possess ion 
f û t u n fa i t i n e f f a ç a b l e ? E h b i e n ! i n t e r r o g e o n s la loi, 

(1) I d . , n° 631. 
(2) Suprà, n 0 ' 432 et 433. 
(3; Mon Coram. de la Vente, n° 652. 
(4) Id , n° 571. UIp. , I. 23, § 9 , D. de JEdil F.diclo. 
(5) Suprà, n0' 446 et 45. 

et voyons si e l l e au to r i s e à t i r e r ce t t e c o n c l u s i o n . 
U n e c i ta t ion en jus t i ce i n t e r r o m p t la p r e s c r i p t i o n 

t o u t auss i b i e n q u ' u n e possession d ' a n e t j o u r q u i s ' in -
t e r p o s e p o u r c o u p e r ce l le du d é t e n t e u r en c h e m i n d e 
p r e s c r i r e ; o r , l ' a r t i c l e 2 2 4 7 d é c l a r e l ' i n t e r r u p t i o n 
c o m m e non a v e n u e , si la d e m a n d e est r e j e t é e , ou si 
le d e m a n d e u r se dés i s t e d e son a j o u r n e m e n t : a ins i 
d o n c il e s t p r o u v é pa r ce t t e d i spos i t ion q u ' u n fa i t d ' i n -
t e r r u p t i o n n ' e s t pas à l ' a b r i d e l 'effet r é t roac t i f . 

Il est vrai q u e le Code Napo léon n e d i t r i e n d e sem-
b l a b l e q u a n d l ' i n t e r r u p t i o n , a u l ieu d ' ê t r e c ivi le , est 
n a t u r e l l e ; m a i s il n e d i t non p l u s r i en d e c o n t r a i r e : 
l ' à n a l o g i e n o u s a u f o r i s e donc à a s s imi l e r les d e u x cas . 
P o u r q u o i ce q u i a l ieu d a n s le cas d ' i n t e r r u p t i o n civi le 
serait-i l r e p o u s s é d a n s le cas d ' i n t e r r u p t i o n n a t u r e l l e ? 
La ra ison d e d é c i d e r n 'es t -e l le pas la m ê m e ? La cita-
t ion en j u s t i c e , r e j e t ée p a r un j u g e m e n t déf in i t i f , s 'ef-
f a i e dans le passé , p a r c e q u e la cause en est déc l a r ée 
i n j u s t e , a t t e n t a t o i r e à la p r o p r i é t é . La dé t en t ion p l u s 
q u ' a n n a l e d u d é t e n t e u r est auss i r e c o n n u e i n j u s t e e t 
é q u i v a l e n t e à u n t r o u b l e vexato i re a p p o r t é au d ro i t d u 
p r o p r i é t a i r e , p u i s q u ' o n le force à r e s t i t ue r les f r u i t s . 
Cet te possess ion i n t e r m é d i a i r e do i t d o n c d i s p a r a î t r e 
c o m m e u n fa i t sans c o n s é q u e n c e , p u i s q u e , d é p o u i l l é e 
d e la p e r c e p t i o n des f r u i t s , el le est r é d u i t e à n ' avo i r 
é t é q u ' u n e dé ten t ion n u e et sans é m o l u m e n t . L ' a r g u -
m e n t d e l ' a r t i c l e 2 2 4 7 res te d o n c v i c to r i eux d a n s le 
sys tème q u e n o u s d é f e n d o n s , et il f au t cesse r d e d o n -
n e r à u n e i n t e r r u p t i o n na tu re l l e u n pr iv i lège inouï 
dans le d r o i t , p r iv i l ège q u e la loi r e f u s e e x p r e s s é m e n t 
à l ' i n t e r r u p t i o n civile, et q u e la ra ison désavoue dans 
tous les cas a n a l o g u e s . 

4 6 4 . M. d e B r o ë a p r o p o s é u n e c o n s i d é r a t i o n qu i lu i 
p a r a î t p u i s s a n t e p o u r é c a r t e r la loi r o m a i n e ; c a r ce t t e 
lo i , t e l l e m e n t r a t i o n n e l l e qu ' i l f a u d r a i t l ' i n v e n t e r si 
e l l e n ' ex i s t a i t p a s , on la r e p o u s s e avec des efforts q u ' o n 
e m p l o i e r a i t t ou t au p l u s con t re u n e sub t i l i t é misé ra -
b le ou u n e é n o r m e i n i q u i t é . 

-il 



« De quo i s 'agit-il d a n s l ' e spèce? d i t M. de B r o ë , 
» d e la p resc r ip t ion t r e n l e n a i r e : o r , n e peut -on p a s 
» d i r e q u e la loi d o n t il s ' ag i t n 'es t r e l a t i v e q u ' à la 
» p r e sc r i p t i on d e d ix e t vingt a n s ? C 'es t ce q u i s e m b l e 
» r é s u l t e r d u t i t re a u q u e l e l le a p p a r t i e n t , e t d e ce q u e 
» n o u s n e voyons a u c u n des a u t e u r s q u i s ' e n son t oc-
» c u p é s l ' a p p l i q u e r a u t r e m e n t q u ' à la p r e s c r i p t i o n d e 
» dix e t v ing t a n s . . . Vous savez, m e s s i e u r s , q u e la 
« p r e s c r i p t i o n t r e n t e n a i r e n ' a été i n t r o d u i t e d a n s la 
» légis la t ion r o m a i n e q u ' a s s e z l o n g t e m p s a p r è s la 
• p r e s c r i p t i o n d e dix e t v ing t a n s ; on n ' e n t r o u v e a u -
» c u n e t race dans le Digeste, e t c ' e s t s e u l e m e n t d a n s 
» le Code q u ' o n r e n c o n t r e la loi de T h é o d o s e le J e u n e 
» q u i la p r o c l a m e . Mais le Code( 1) se garde bien de 
» reproduire la disposition E X C E P T I O N N E L L E gui nous oc-
» cupe. 

» il est b i en vrai q u e les p r i n c i p e s g é n é r a u x a d m i s 
» p a r les lois r o m a i n e s , r e l a t i v e m e n t a u x p r e s c r i p -
» l ions , é t a i en t les m ê m e s p o u r la p r e s c r i p t i o n d e d ix 
» e t v ing t a n s e t p o u r la p r e s c r i p t i o n t r e n t e n a i r e ; 
» mais il s'agit encore une fois ici d'une loi E X C E P T I O N -

» N E L L E ! !!! La cour a u r a d o n c à e x a m i n e r s ' i l y a l ieu 
» d e t r a n s p o r t e r ce t t e loi d u Digeste d a n s le C o d e , e t 
» d ' a p p l i q u e r à u n e p r e s c r i p t i o n q u i n ' a d ' a u t r e 
» base q u ' u n e possess ion s a n s t i t re , et m ê m e dô m a u -
» v a i s e f o i , une loi par elle-même exorbitante, intro-
» duite SANS DOUTE par faveur p o u r u n e possess ion a p -
» p u y é e s u r u n j u s t e t i t r e et la b o n n e foi . » 

J e c r a in s b i en q u e le s a v a n t r a p p o r t e u r n e se soit 
l a i ssé é g a r e r ici p a r sa suscep t ib i l i t é c o n t r e la loi 1 3 , 
§ 9 , D . de Acq. possess. 

Il est ob l igé d e c o n v e n i r q u e les r èg l e s g é n é r a l e s 
son t les m ê m e s en m a t i è r e d ' u s u c a p i o n e t d e p r e s -
c r i p t i o n ; tous les p r i n c i p e s s u r l ' access ion d e la p o s -
ses s ion son t d o n c c o m m u n s à ces d e u x m a n i è r e s d ' a c -

(1) C'est du Çode Just in ien que par le M. de Broë. 

q u é r i r ; M. d e Broë l 'a s e n t i . Mais, p o u r m e t t r e à l ' i n -
dex la loi 1 5 , § 9 , d e quoi son espr i t s 'es t - i l laissé 
f r a p p e r ? De ce q u e le Code J u s t i n i e n s 'es t b i en g a r d é 
d e r e p r o d u i r e la d i spos i t ion e x c e p t i o n n e l l e d e cet te 
loi . S'est bien gardé! l ' express ion do i t ê t r e re levée . 
Ne d i ra i t -on pas qu ' i l y a dans ce Code q u e l q u e t ex t e 
q u i t é m o i g n e d e l ' avers ion d u lég i s la teur cons tan t i -
nopo l i t a in p o u r le passage qu ' i l avai t ex t r a i t des l i -
vres d ' U l p i e n ? Où d o n c M. le r a p p o r t e u r a - t - i l t rouvé 
des t races d e cet te r é p u g n a n c e ca lcu lée? Es t -ce d a n s 
q u e l q u e loi? j e n e crois pas q u ' i l pu i s se en c i te r u n e . 
Est -ce d a n s le s i l ence d u Code? ma i s j e p r i e M#. d e B r o ë 
d ' y ré f léch i r : J u s t i n i e n , q u i p a r l e , dans ce r e c u e i l , e t 
d e l ' u s u c a p i o n (1) e t d e la p resc r ip t ion t r e n t e n a i r e , 
n ' a r e p r o d u i t n u l l e p a r t le f r a g m e n t d ' U l p i e n ; il n e le 
r a p p e l l e ni q u a n d il s ' o c c u p e d e l ' u s u c a p i o n , ni q u a n d 
il t r a i t e des p re sc r ip t i ons d e d ix , v ing t e t t r en t e ans . 
En p o u r s u i v a n t l ' a r g u m e n t de M. de Broë , il f a u d r a 
d o n c c o n c l u r e q u e le Code a a b r o g é p a r son s i l ence la 
loi 1 5 , § 9 , e t q u ' e l l e n ' e s t pas p l u s a p p l i c a b l e à l ' u -
s u c a p i o n q u ' à la p re sc r ip t ion de t r en t e a n s ; c a r , si le 
s i l ence d u l ég i s l a t eu r est s ignif icat i f p o u r ce q u i c o n -
ce rne la p r e sc r i p t i on t r e n t e n a i r e , on n e p e u t le décla-
r e r sans v a l e u r pour, ce q u i c o n c e r n e la p r e sc r i p t i on 
d e d ix e t v ing t ans . E t c e p e n d a n t M. d e B r o ë n e va 
pas j u s q u e - l à ; il a d m e t l ' ex i s tence d e la loi 1 5 , § 9 , 
d a n s la p r e sc r i p t i on d é c e n n a l e e t v i cenna l e : son a r -
g u m e n t s ' é c r o u l e r a d o n c p u i s q u ' i l a b o u t i t à l ' i n co n -
s é q u e n c e . Si l 'on vou la i t d é c l a r e r a b r o g é tou t ce q u i , 
é t a n t dans les Pandectes, n e se t rouve pas d a n s le 
Code , il n ' y a pas b e a u c o u p d ' o p i n i o n s des j u r i s con -
su l t e s c l a s s iques d e Borne q u i é c h a p p e r a i e n t à ce t t e 
g u e r r e d ' u n nouveau g e n r e , à l a q u e l l e le respec t dés 
i n t e r p r è t e s n e les ava i en t pas a c c o u t u m é s j u s q u ' à 
p r é s e n t . D ' a i l l e u r s , p o u r en r even i r a u x r é p u g n a n c e s 
d e J u s t i n i e n , j e d e m a n d e p o u r q u o i il se s e r a i t bien 

(1) Lib. 7 , . 2 6 , 2 7 , 2 8 , 2 9 , 50 et 51. • 



gardé de répéter le passage d ' U l p i e n d a n s son Code, tan-
d i s q u e n o u s voyons p lus tard le l ég i s l a t eu r g rec l ' adop -
t e r e t le f o n d r e dans le corps du dro i t des Basiliques!!! 

A p r è s c e l a , q u e M. d e B r o ë s 'efforce d e c lasser la 
loi 4 3 , § 9 , p a r m i les d ispos i t ions exceptionnelles, 
exorbitantes, introduites sans doute par faveur : n o u s 
n e r e v i e n d r o n s p l u s s u r cet te p a r t i e d e la d i scuss ion ; 
n o u s avons essayé d e p r o u v e r c o m b i e n ce p o i n t d e 
v u e es t f a u x e t t r o m p e u r , et il r é s u l t e d e ce q u e n o u s 
a v o n s e x p o s é , q u ' U l p i e n n'a fa i t q u e se c o n f o r m e r a u x 
r è g l e s i n v a r i a b l e s e t é te rne l l e s su r la chose j u g é e e t 
s u r la déposses s ion a c c o m p a g n é e d e res t i tu t ion d e s 
f r u i t s , l o r s q u ' i l a vou lu q u e le p r o p r i é t a i r e r é i n t é g r é 
d a n s la j o u i s s a n c e des f ru i t s c o m p t â t d a n s sa posses -
s ion t ou t le t e m p s d e ce t t e pe rcep t ion effect ive. J ' a -
v o u e q u e j ' a u r a i s v i v e m e n t dés i r é q u e M. le r a p p o r -
t e u r eû t e s s a y é d e p r o u v e r r a t i o n n e l l e m e n t q u e ce lu i 
q u i t o u c h e l e s f ru i t s p o u r son p r o p r e c o m p t e n ' e s t p a s 
p o s s e s s e u r ; m a i s son travai l p r é s e n t e u n e l a c u n e à 
ce t é g a r d : sa d i scuss ion s ' a r r ê t e sans cesse devan t 
l ' e x a m e n r a i s o n n é d e cel te i dée , q u i c e p e n d a n t est la 
b a s e d e son s y s t è m e , c o m m e l ' i dée i n v e r s e est le fon-
d e m e n t d u n ô t r e . 

4 6 5 . Au s u r p l u s , j e r econna i s .qu ' i l d e v i e n t d e j o u r 
en j o u r p l u s di f f ic i le d e f o n d e r u n e cassa t ion s u r la 
v io la t ion des lois r o m a i n e s : le sens d e ces lois s ' o u b l i e 
e t se p e r d ; t ous , t an t q u e n o u s s o m m e s , nous é p r o u -
vons d e g raves obs tac les p o u r en a c q u é r i r la v é r i t a b l e 
i n t e l l i g e n c e . Les confl i ts e n t r e les i n t e r p r è t e s é b r a n -
l e n t la conf i ance du m a g i s t r a t , i ls lui en lèven t ce t t e 
foi v ive q u ' i l f a u t r e s sen t i r p o u r a n n u l e r u n e déc is ion 
s o u v e r a i n e ; on s ' e f f ra ie d ' u n e d i s s idence d ' o p i n i o n s ; 
souven t auss i l ' i m a g i n a t i o n fa gross i t e t l ' e x a g è r e . 
T o u t e f o i s , j e n e crois pas q u ' o n pu i s se , c o m m e la C o u r 
d e cassa t ion l 'a fai t d a n s l ' e spèce , t r a n s f o r m e r en grave 
controverse (4) u n e d iscuss ion d a n s l a q u e l l e on t rouve 

(1) Expression ¿le son arrêt . 

d e v a n t soi , d ' a b o r d u n e m a j o r i t é i m m e n s e p o u r r é -
d u i r e a u s i l ence u n e m i n o r i t é sans a p p u i ; e n s u i t e , 
des ra i sons p r é p o n d é r a n t e s pou r la f a i r e p l i e r so i t s o u s 
le j o u g d e la loi s a i n e m e n t i n t e r p r é t é e , so i t sous l ' e m -
p i r e d e la ra i son éc r i t e , et consac rée d a n s u n corps d e 
d r o i t q u i se r t d e c o m p l é m e n t et d ' é c l a i r c i s s e m e n t au 
tex te r o m a i n (4) ! ! ! 

4 6 6 . Venons à u n e q u e s t i o n vois ine d e la p r é c é -
d e n t e . 

L o r s q u e l ' u s u r p a t e u r t r ans ige avec le p r o p r i é t a i r e 
e t consent à lui r e m e t t r e la chose avec les f ru i t s , ce 
d e r n i e r p e u t - i l c u m u l e r sa possession avec ce l l e d u 
posse s seu r qu i consen t à se r e t i r e r ? 

L 'on s en t q u e la solu t ion d e cet te d i f f i cu l t é es t s in-
g u l i è r e m e n t p r é j u g é e p a r cel le q u e n o u s avons d o n n é e 
s u r la q u e s t i o n p r é c é d e n t e . La convent ion o p è r e ici le 
m ê m e effet q u e la chose j u g é e d a n s l ' h y p o t h è s e q u e 
n o u s v e n o n s d e d i s c u t e r (2) . 

M. Mer l i n , c o n s é q u e n t avec l u i - m ê m e , n e veu t c e -
p e n d a n t pas qu ' i l en soit a ins i : il o p p o s e les lois r o -
m a i n e s e t P o t h i e r . Su ivons - l e s u r ce t e r r a i n , e t voyons 
d ' a b o r d si les textes son t p o u r M. M e r l i n . 

Le p r e m i e r qu ' i l i n v o q u e est la loi 15 , § 5 , D. de 
Âcq. possessions; j ' e n ai d o n n é l ' expos i t ion au n u -
m é r o 4 3 5 c i -des sus . J e le crois for t peu d é c i s i f : il est 
fondé t ou t e n t i e r s u r ce qu ' i l y avai t eu d i s c o n t i n u i t é 
d e la possess ion . 

Mais r e m a r q u e z q u ' U l p i e n n e n o u s fait pas c o n -
na î t r e c o m m e n t le p r o p r i é t a i r e d e la chose l ' ava i t r e -
couvrée s u r celui q u i la dé t ena i t sans t i t r e . E l a i t - c e 
p a r un j u g e m e n t ? é ta i t -ce p a r u n e t r ansac t i on? éta i t -
ce p a r voie d e fai t? U lp i en g a r d e le p l u s p ro fond si-
lence à cet é g a r d . E t c e p e n d a n t , p o u r q u e la loi 15 , 
§ 3 , fû t déc is ive c o n t r e nous , il f a u d r a i t q u ' e l l e s ' e x -

(1) Il faut lier ccllc discussion avec celle qui vient au n° sui-
vant et au n* 407. 

(2) C'est aussi l 'opinion de M. Vazeille, 177, t. 1. 



p l i q u à t p o s i t i v e m e n t s u r ce po in t ; c a r s ' i l y ava i t e u 
u n j u g e m e n t o u u n e c o n v e n t i o n , s a n s q u e ces a c t e s 
e u s s e n t o p é r é u n e r e s t i t u t i o n e n e n t i e r e t effacé le 
p a s s é ; s i , à p l u s f o r t e r a i s o n , l e p r o p r i é t a i r e se f û t 
ressa i s i p a r voie d e fa i t (1 ) , on conço i t q u e n o u s n ' i n -
s i s t e r i o n s p a s p o u r l e c u m u l de la pos se s s ion . N o u s 
n e le r e v e n d i q u o n s q u e p a r c e q u e , d a n s les h y p o -
t h è s e s q u e n o u s e x a m i n o n s , la r e s t i t u t i o n én e n t i e r 
f a i t d i s p a r a î t r e la p o s s e s s i o n i n t e r m é d i a i r e d u d é -
t e n t e u r e t r e n o u e la c h a î n e de la possess ion d u p r o -
p r i é t a i r e . 

La s e c o n d e loi i n v o q u é e p a r M. Mer l in est e n c o r e 
m o i n s s ign i f i ca t i ve : c ' e s t la loi 1 3 , § 8 , D . de Acq. 
possess., q u e n o u s a v o n s r a p p o r t é e au n u m é r o 4 3 2 . 
P o u r q u o i r e j e t t e - t - e l l e la c o n j o n c t i o n d e s d e u x p o s -
ses s ions , ce l l e de l ' u s u r p a t e u r et c e l l e d u p r o p r i é t a i r e ? 
Es t -ce p a r c e q u ' i l y a e u i n t e r r u p t i o n , e t q u ' o n n e 
p e u t f a i r e d i s p a r a î t r e p a r j u g e m e n t o u p a r c o n t r a t 
u n e i n t e r r u p t i o n d e p o s s e s s i o n ? N o n , s a n s d o u t e ! c a r 
e l l e s u p p o s e q u e la p o s s e s s i o n a é t é r e s t i t u é e , rétracta 
possession, e t q u e p a r c o n s é q u e n t il a y a p a s e u d i s -
c o n t i n u i t é r é e l l e , p a t s u i t e d ' u n r e t r a i t p l e i n , e n t i e r , 
q u i a r é t a b l i le p r o p r i é t a i r e d a n s t o u s ses d r o i t s . Q u e l 
es t d o n c son m o t i f ? C ' e s t q u e la possess ion q u ' o n 
v o u l a i t s ' a d j o i n d r e é t a i t c l a n d e s t i n e . A i n s i , si l a p o s -
sess ion n ' e û t pas é t é v i c i e u s e , le c o n t r a t , o p é r a n t r e s -
t i t u t i o n en e n t i e r , a u r a i t p u a u t o r i s e r le p r o p r i é t a i r e 
à c u m u l e r les d e u x p o s s e s s i o n s . On voi t q u e ce t t e loi 
f o u r n i t e n n o t r e f a v e u r u n a r g u m e n t t r è s - p l a u s i b l e , 
lo in d e m i l i t e r c o n t r e n o u s . 

Voyons m a i n t e n a n t si P o l h i e r n o u s d é t e r m i n e à 
a b a n d o n n e r n o t r e d o c t r i n e . 

« S u p p o s o n s , p a r e x e m p l e , d i t - i l (2) , q u e P i e r r e , 
» p o s s e s s e u r d e b o n n e foi d ' u n pe t i t m o r c e a u d e t e r r e 
» d o n t il n ' é t a i t p a s p r o p r i é t a i r e , m e l ' a v e n d u . Avant 

(1 )'Suprà, n° 455. 
(2)? Prascript., n° 124. 

» que la tradition m'en ait été faite, u n u s u r p a t e u r s ' e n 
» es t e m p a r é e t e n a a c q u i s la possess ion p a r a n e t 
» j o u r . P i e r r e m ' a y a n t s u b r o g é à ses d r o i t s , j ' a i d o n n é 
» la d e m a n d e en r e v e n d i c a t i o n c o n t r e l ' u s u r p a t e u r , 
» l e q u e l , s u r c e t t e d e m a n d e , m ' a dé l a i s s é l e m o r c e a u 
» d e t e r r e . Il f a u t , p o u r q u e j e l ' a c q u i è r e p a r la p r è s -
» c r i p t i o n c o n t r e ce lu i q u i e n est le v é r i t a b l e p r o -
» p r i é t a i r e , q u e j e le p o s s è d e m o i - m ê m e p e n d a n t t o u t 
» le t e m p s r e q u i s p o u r l a p r e s c r i p t i o n ; ca r j e n e p u i s 
» j o i n d r e à m a posses s ion n i ce l l e d e l ' u s u r p a t e u r , 
» cet u s u r p a t e u r n ' é t a n t p a s m o n a u t e u r , e t d ' a i l l e u r s 
» sa p o s s e s s i o n é t a n t u n e posses s ion i n j u s t e (1), ni 
. ce l l e d e P i e r r e , m o n a u t e u r , p a r c e q u ' e l l e n ' e s t p a s 
» c o n t i g u ë à la m i e n n e . . » 

Si j e «voulais p r ê t e r à c e p a s s a g e le s e n s q u e lu i 
a t t r i b u e M. M e r l i n , j e p o u r r a i s m e d o n n e r l ' a v a n t a g e 
d ' é b r a n l e r la c o n f i a n c e d u e à P o t h i e r , en le m e t t a n t 
e n c o n t r a d i c t i o n a v e c l u i - m ê m e : i l m e s u f f i r a i t d e 
r e n v o y e r à la d o c t r i n e q u ' i l e n s e i g n e d a n s ses Pan-
dcctes, d a n s l e cas a n a l o g u e où la r e s t i t u t i o n de la 
c h o s e s ' o p è r e p a r l ' e f fe t d ' u n j u g e m e n t (2) . Mais j ' a i 
t rop d ' e s t i m e p o u r P o t h i e r , p o u r s u p p o s e r f a c i l e m e n t 
q u ' u n e s p r i t au s s i j u d i c i e u x a i t é m i s s u r le m ê m e 
s u j e t d e s avis t o u t à f a i t ' o p p o s é s . Si l ' on vou l a i t y f a i r e 
a t t e n t i o n , on s e r a i t c o n v a i n c u q u e la p l u p a r t d e s c o n -
t r a d i c t i o n s a p p a r e n t e s q u i n o u s f r a p p e n t d a n s d e s 
éc r iva ins a n i m é s , d ' u n a m o u r s i n c è r e d e la vé r i t é , 
s ' e x p l i q u e n t f a c i l e m e n t e n les a t t r i b u a n t a u x d i f f é r e n t s 
a s p e c t s s o u s l e s q u e l s les q u e s t i o n s se p r é s e n t e n t à 
eux (5 ) . D a g s l ' e n t r a î n e m e n t d e la c o m p o s i t i o n , on 

(1, Ceci n'est pas de conséquence si la possession est t rente-
na i re ; car qu ' importe que la possession soit in jus te? J ai même 
dit que cette circonstance est indifférente dans la prescription 
décennale, lorsque la possession injuste n 'est qu intermédiaire 
(n" 431 et 452). 

(5) c X e * observation a été faite par M. Dugald - Stewart 



es t a i s é m e n t c o n d u i t â n e p r é s e n t e r q u ' u n a p e r ç u 
p a r t i e l d e s o b j e t s , se lon le po in t d e v u e où l 'on s ' e s t 
p l a c é ; c ' e s t ce t a p e r ç u q u e l ' on d o i t a p p r é c i e r avec 
j u s t e s s e , p o u r n e pas lui d o n n e r u n e p o r t é e q u ' i l n ' a 
p a s , s a n s q u o i l ' on f a u s s e les idées d ' u n a u t e u r , et on 
lu i p r ê t e g r a t u i t e m e n t des c o n t r a d i c t i o n s i n d i g n e s 
d e l u i . 

Or , il f a u t r e m a r q u e r q u e , d a n s l ' e x e m p l e q u ' i l 
pose ( 1 ) , P o t h i e r ne p a r l e q u e d ' u n s i m p l e d é l a i s s e -
m e n t p a r l ' u s u r p a t e u r ; e t ce cas est- i l le m ê m e q u e 
c e l u i q u e n o u s e x a m i n o n s ? n o n ! sans d o u t e . Un d é -
l a i s s e m e n t p u r e t s i m p l e la i sse s u b s i s t e r l ' i n t e r r u p -
t i o n ; il n ' e f f a c e p a s le p a s s é ; il n e c r é e pas d e r a p p o r t 
j u r i d i q u e e n t r e l ' u s u r p a t e u r - q u i se r e t i r e e t le p r o -
p r i é t a i r e q u i p r e n d sa p lace . C 'es t à p e u p r è s c o m m e 
d a n s u n sa lon où l 'on n e se c o n n a î t p a s , l ' u n e n t r e e t 
l ' a u t r e s o r t p a r la m ê m e p o r t e . Mais il e n e s t a u t r e -
m e n t s ' i l y a c o n v e n t i o n p o u r o p é r e r u n e r e s t i t u t i o n 
c o m p l è t e , p o u r r e p o r t e r s u r la t ê t e d u p r o p r i é t a i r e 
t o u t l ' é m o l u m e n t q u e la chose a p r o d u i t p o u r le pos -
s e s s e u r i n t e r m é d i a i r e . N o u s avons vu q u e la loi 1 5 . 
§ 8 , 1 ) . , n e r é p u g n e pa s à ce t t e i d é e , rétracta posses-
sione; le b o n s e n s la s a n c t i o n n e : c a r j e n e cesse ra i 
j a m a i s d e r é p é t e r q u e ce lu i à "qui l 'on r e n d les f r u i t s 
e s t le v ra i p o s s e s s e u r , e t q u e l ' i n t e r r u p t i o n s e t r o u v e 
e f f acée . 

Ceci a d m i s , voici c o m m e n t j ' a p e r ç o i s le fil non i n -
t e r r o m p u d e la possess ion . 

P i e r r e p o s s é d a i t ; p a r le c o n t r a t d e v en t e q u ' i l m ' a 
p a s s é , j ' a i s u c c é d é d e p le in d ro i t à s^ posses s ion , 
q u o i q u e j e n ' a i e pas e n c o r e p r i s t r a d i t i o n ; c a r , si la 
p o s s e s s i o n n e s ' a c q u i e r t pas s a n s un a c t e c o r p o r e l , 
e l l e se c o n t i n u e animo, a ins i q u e j e l ' a i d i t a i l l e u r s (2) , 

//¿si. des sciences métaphysiques, morales et politiques, t . 2, 
p. 15 et 16). 

(1) De même que dans celui qu'il donne au n° 116. 
(2) N * 265 et suiv., et 251 et 425. 

e t il n e s ' ag i t ici q u e d ' u n e c o n t i n u a t i o n d e possess ion : 
m e voilà d o n c possesseu r d e d r o i t e t h é r i t i e r (si j e p u i s 
p a r l e r a ins i ) d e la possess ion d e P i e r r e . Mais il a r r i v e 
q u ' u n t ie rs v i e n t s ' e n t r e m e t t r e c o m m e u n o b s t a c l e , e t 
m e p r i v e p e n d a n t l ' an e t le j o u r d e la j o u i s s a n c e d e 
la c h o s e : s a n s d o u t e , si j e n e fa is q u e r e p r e n d r e c e t t e 
c h o s e p u r e m e n t e t s i m p l e m e n t , m a possess ion a u r a 
é t é i n t e r r o m p u e ; m a i s , si l ' u s u r p a t e u r c o n s e n t à m e 
r é t a b l i r e n e n t i e r , à m e r e n d r e les f r u i t s , s i g n e n o n 
é q u i v o q u e d e la j o u i s s a n c e d e la chose , f aud ra - t - i l n e 
t e n i r a u c u n c o m p t e d e ce t é v é n e m e n t ? ne sera-t- i l p a s 
vra i d e d i r e q u ' i l n ' y a eu q u ' u n s i m u l a c r e d ' i n t e r -
r u p t i o n , et q u ' e n r é a l i t é , t o u t l ' é m o l u m e n t d è la c h o s e 
a é té p o u r mo i s a n s d i s c o n t i n u i t é ? — J'avoue q u g 
ce l te c o n c l u s i o n e s t p o u r mo i d ' u n e vé r i t é é v i d e n t e , 
e t j e n e conço i s n i n ' a d m e t s a u c u n e de s o b j e c t i o n s 
q u ' o n p e u t lu i f a i r e . 

4 6 7 . On d e m a n d e si la possess ion d e l ' h é r i t i e r p u -
tat if c o m p t e à l ' h é r i t i e r rée l q u i v i e n t à l ' é v i n c e r . 

Voici c o m m e n t d ' À r g e n t r é e r é p o n d à ce t t e q u e s t i o n : 
Sed tarnen vero hœredi non datur accessio ejus pos-

sessionis, quœ apud hœredem putativwn fuit, L . ET NON 
TANTUM, 1 9 , § 1 , V E R B , ab hœrede, ubi Angel., D . DE 

P E T I T , H . E I I É D . , itaque si veluti proximus hœres nianum 
sibi levari de hœredilate obtinuerit, et ex ed causa oc-
tennio aut deccnnio possederit, reperto posteâ propin-
quiore hœrede, si res quœdam aliéna in hœreditate repe-
riatur, id octennium, quo res apud non verum hœredem 
fuit, non accedct vero hœredi ad perficiendum quimlc-
cennium; nisi quidem uno casu, si illc proprior hœres 
sententid hœreditatem restitucre jussus est ex lege 15, 
% 9 , D . DE A C Q . P O S S E S S . , quod ante in prima régula 
docuimus. Etiamsi solutio debiti hœreditarii tali putahvo 
hœredi facta, debitorcm liberaret (1). 

Ains i , s u i v a n t d ' A r g e n t r é e , ce n ' e s t q u ' a u t a n t q u e 
l ' h é r i t i e r a p p a r e n t es t év incé p a r j u g e m e n t q u e sa 

(1) ArU 262, p. 1266, n° 25 , sur les mots ou autres. 



possess ion c o m p t e à l ' h é r i t i e r r é e l . Dans tous les 
a u t r e s cas , l ' h é r i t i e r a p p a r e n t lu i p a r a î t u n t ie rs d o n t 
l ' i n t e r p o s i t i o n i n t e r r o m p t la possess ion c o m m e n c é e 
p a r le d é f u n t ! 

Mais q u e d ' o b j e c t i o n s s ' é l è v e n t c o n t r e ce t t e d o c t r i n e ! 
D ' a b o r d , la loi 1 9 , § 1 , D. de Petit, hœred., c i tée 

p a r d ' A r g e n t r é e , n e di t r i e n d e la q u e s t i o n q u i n o u s 
o c c u p e . 

E n s u i t e , p o u r q u e la possess ion d u d é f u n t , c o n t i -
n u é e d e p l e i n d r o i t dans sa success ion e t p r i s e p a r 
l ' h é r i t i e r a p p a r e n t , f û t i n t e r r o m p u e , il f a u d r a i t q u e 
ce lu i - c i l ' e û t a p p r é h e n d é e , n o n p a s c o m m e h é r i t i e r , 
ma i s c o m m e u s a n t d ' u n d r o i t q u i l u i é ta i t p r o p r e : 
s a n s ce l a , n ' e s t - i l pas m a n i f e s t e q u e , lo in d e v o u l o i r 
i n t e r r o m p r e e t b r i s e r la possession d u d é f u n t , son in -
ten t ion a é t é d e la c o n t i n u e r e t d e la c o n d u i r e à fin ? 
U n c o n t i n u a t e u r est- i l u n i n t e r r u p t e u r ? 

11 est v ra i q u ' i l é ta i t s a n s d ro i t et q u ' i l s ' e s t i m m i s c é 
d a n s u n e chose q u i n ' é t a i t p a s la s i enne . Il es t ' u s u r -
p a t e u r , m a i s u s u r p a t e u r p o u r r e p r é s e n t e r le d é f u n t , 
e t non p o u r l ' e f f ace r ; r i e n n e r e s s e m b l e m o i n s a u cas 
où u n t i e r s é t r a n g e r s ' e n t r e m e t p o u r i n t e r v e r t i r le 
c o u r s d e k p o s s e s s i o n . 

• La s u c c e s s i o n la issée p a r le d é f u n t p o s s è d e d o n c 
p a r l ' e n t r e m i s e d u f a u x h é r i t i e r ; si e l le p o s s è d e , l ' h é -
r i t i e r r é e l , q u i p l u s t a r d v i en t l ' a p p r é h e n d e r , do i t 
d o n c p ro f i t e r d e la c o n t i n u a t i o n de possess ion d o n t 
e l l e s ' e s t a u g m e n t é e à l ' e f fe t d e p r e s c r i r e , c a r il p r e n d 
la succes s ion d a n s son e n t i e r . Et placuit universas res 
hœreditarias in hoc judicium venire, sive jura, sive 
corpora sint (1). 

On n e p e u t n i e r q u ' u n e possess ion p r o l o n g é e p e n -
d a n t u n t e m p s p l u s ou m o i n s c o n s i d é r a b l e n e soit un 
a v a n t a g e s o u v e n t t r è s - i m p o r t a n t . E h b i e n ! q u e d i t 
IJ lp ieh des a v a n t a g e s a c q u i s à l ' h é r é d i t é d e p u i s la 
m o r t d u d é f u n t ? Item, non solùm eaquœ mortis tem• 

(1) L . 18, § 5, D. de petit, hœred. (Ulp.). 

pore fuerunt, sed ET SI QUA POSTEA AUGUMENTA H.EREDITATI 

ACGESSERUNT, venire in hœreditatispetitionem (1 ). -
Aussi P a u l déc ide - t - i l f o r m e l l e m e n t q u e l ' h é r i t i e r 

év incé do i t r e m e t t r e à l ' h é r i t i e r réel t ou t e s les ac t ions 
q u i lu i c o m p é t a i e n t , et m ê m e l ' exerc ice des ac t ions 
possesso i res , n o t a m m e n t de l ' ac t ion undè vi, p o u r se 
f a i r e r e s t i t u e r dans la -possession q u i lu i a u r a i t é té 
e n l e v é e . Actiones si quas possessor nactus est, evictâ 
hœreditate, restituer e debet, veluti inter dictum UNDÈ V I , 

aut si QUOD PRECARIO concessit ( 2 ) . N 'es t -ce pas là la 
p r e u v e c o n v a i n c a n t e q u e la possess ion du f a u x h é r i -
t ier passe s u r la tè te du v é r i t a b l e , p u i s q u e ce d e r n i e r 
s u c c è d e a u x ac t ions p a r l e sque l l e s le p r e m i e r p o u v a i t 
la d é f e n d r e ? 

Conc luons d o n c q u e , dans tous les cas , l ' h é r i t i e r 
rée l p ro f i t e r a d e la d ispos i t ion d e l ' a r t i c l e 2 2 3 5 , e t 
q u e d ' A r g e n t r é e a e n t r e v u la ques t ion sons u n f a u x 
j o u r . 

( ! ) L. 20 , § 3,• de petit, hœred. 
(2) L. 40 , § 2 , D. id. 

F I N DU P R E M I E R V O L U M E . 
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