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DROIT ROMAIN

De la Propriété au point de vue du Droit civil et du
Droit prétorien.

PREMIÈRE PARTIE

CHAPITRE PREMIER

NOTIONS GÉNÉRALES

La propriété est lo droit le plus étendu que l'on
puisse avoir sur une chose, c'est plena in repoteslas
(Inst. Just., II, IV, De wufructu, § 4); le pro-
priétaire peut retirer de sa chose tous les avantages
qu'elle est susceptible de lui procurer, en percevoir
les produits quelconques, et même en faire un usage
définitif en l'aliénant ou en la consommant.

L'efiet d'un pouvoir si complet est naturellement

que le droit et l'objet du droit viennentà se confondre,
et dès lors je puis dire avec raison que la chose elle-
même m'appartient : Hoec res mca est.

Mais le droit de propriété peut être restreint de
diverses manières par la présence d'un droit rival ;
la propriété n'est plus alors absolue et exclusive.



Ou bien plusieurs personnes auront part à tous
les avantages de la propriété, et comme leur position
est identiquement la même, leur droit conserve lo

nom de propriété, il y a plusieurs copropriétaires de
la même chose (soçii) ; mais alors aucun des ayants-
droit ne peut se dire propriétaire de la chose, ni
même d'aucune molécule do la chose, parce qu'il y
rencontre un droit rival égal au sien; il peut seule-
ment se dire propriétaire de sa part indivise dans la
chose.

Ou bien la propriété peut être démembrée; les
divers attributs dont elle se compose se trouveront
alors distribués entre plusieurs personnes, de manière

que chacune d'elles exerce séparément l'attribut dont
elle est investie, les autres en demeurant privées;

on dit alors que la chose est grevée d'une servitude.
C'est qu'une chose est considérée comme libre lors-

que le propriétaire a seul droit à toute l'utilitéqu'elle
est susceptible de procurer. La chose est esclave
lorsque le droit du propriétaire est restreint, soit

parce qu'un tiers peut prendre une partie de l'utilité

que fournit la chose,' soit parce qu'un tiers peut em-
pêcher le propriétaire d'user de sa chose d'une cer-
taine manière (1),

La servitude pouvait être personnelle ou réelle.
servitutes personarum, jus hominis; servitutes
proediorum, jus proedii (2).

Elle est dite personnelle lorsqu'elle est établie sur

.
(t) L. 8, § 1. DeServit. b. (8.!). — L.34. De Servit,proed.urb.

D. (8.2). — L. 32. h. I. — L. 6. Commun, proed. D. (8.4).
(2) L. I. De SmtfM. l>.(8.1). — I. J. DeServit. pr. II. 3.



une chose au profit d'une personne à la mort du la-
quelle elle doit s'éteindre; l'usufruit et l'usage sont
les servitudes de ce genre les plus étendues ; elles
peuvent porter sur un meuble ou sur un immeuble.

La servitude est nommée réelle lorsqu'elle est
établie au profit d'un fonds sur UJI autre fonds pour
l'agrément ou l'utilité du premier. Le fonds qui doit
la servitude est appelé fonds servant, proedium ser~
viens; celui auquel elle est due, fonds dominant,
proedium eut servitus debetur. En vertu de cette
servitude, le propriétaire du fonds servant est tenu
de souffrir un acte qu'il pourrait empêcher, ou de
s'abstenir d'un acte qu'il aurait droit de faire : Ser-
vitutum natura non ea est ut faciat quis, sed at
aliquis patiatur aut non facial (1).

Lorsque la propriété est ainsi démembrée, le droit
des divers intéressés n'étant pas le même, il était
indispensable d'analyser le droit de propriété, afin
de déterminer ce qui restait au propriétairedu fonds
grevé de servitudes et ce qui avait été conféré à d'au-
tres personnes. Aussi est-ce à l'occasion des servi-
tudes, et particulièrement de l'usufruit, que les juris-
consultes romains avaient déterminé les divers droits
élémentaires qui, par leur réunion, forment le droit
complexe de propriété. Ces droits sont au nombre de
trois, exprimés par ces trois mots : Uti, frui> abuii.
(M, c'est se servir de la chose pour un usage qui
puisse se renouveler ; frui, c'est en percevoir les pro-
duits ; abuti, c'est le droit de faire de la chose un

(I) Pomuouius. L. 16, J i. De Servit. D. (8.1).



usage définitif, soit en l'aliénant, soit en la consom-
mant, par opposition à utu qui ne s'entend que d'un
usage renouvelable.

Le jus utendi et lo jus fruendi peuvent être dé-
tachés de la propriété au profit de deux personnes
déterminées, Vusus au profit d'un usuarius (1), et
le fructus au profit d'un fructuarius (2), ou bien
Vîtsus et le fructus réunis peuvent constituer un
droit unique, l'usufruit, au profit d'un bénéficiaire
nommé usufructuarius (3). La propriété qui est
ainsi dépouillée de ses principaux avantages est
appelée nuda prôprietas (L. 2pr., Quib. mod. us.
amitt. D. [7.Û]). Actuellement le nu-propriétaire ne
conserve que le droit de disposer, lejus abutendi, il ne
peut l'exercerde manièreà nuire à l'usufruitier en dé-
truisant la chose; il peut seulement faire un usage défi-
nitif par rapport à lui en aliénant son droit ; il acquiert
également les produits qui, n'étant pas réputés fruits,
n'appartiennent pas à l'usufruitier. Son droit, quelque

nu qu'il soit, est cependant la propriété, parce qu'il
renferme le droit de disposer, le jus abutendu et
qu'il peut se reconstituer comme auparavant, lorsque
l'usufruit aura fini par un des modes qui lui sont

propres.
Les limitations du droit de propriété que nous

avons signalées se sont arrêtées là dans le droit civil
de Rome, mais le droit prétorien reconnaissait, en
outre, deux autres droits réels sut generis très-

(1) L. 1,$ 1. 0* «<« et habit. D. (7.8\
(2) L. 14, Ç S. h. t. D. (7.8).
(3) L. 16. h. t. D. (7.8).
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analogues a la propriété ; la superficies et le jus in

agro vectigali.
D'après le droit civil, le sol ne se distingue pas de

la superficie, et le propriétaire du sol est proprié-
taire de tous les bâtiments qui sont a la surface. Alors

même qu'il concède à quelqu'un le droit d'avoir une
maison sur son terrain, le concessionnaire n'a d'autre
droit qu'une action personnelle contre le proprié-
taire, dérivant du Contrat qu'il a passé (1). Mais le
préteur reconnaît au concessionnaire un droit réel,
nommé superficies, qu'il garantit par une action
réelle utile et des interdits utiles. Ce droit était trans-
missible et aliénable comme la propriété.

Le jus in agro vectigali était un autre démem-
brement très-étendu du droit de propriété, qui portait

sur les agri vectigates. On appelait ainsi les biens

ruraux que les cités et les municipesavaient coutume
de louer à long terme moyennant une redevance an-
nuelle nommée vectigal. Ce n'était, duis le principe,

qu'un contrat ordinaire de louage, et le fermier
n'avait contre les municipes qu'une action person-
nelle ex conducto en cas de trouble apporté à sa
jouissance; mais on s'aperçut combien ces recours
pour des immeubles souvent situés au loin étaient
longs et dispendieux. Le préteur reconnut au fermier

un droit réel sur le fonds, semblable par sa nature et

ses avantages au droit de propriété, et lui accorda,

pour le garantir, des interdits et une action réelle utile.
Une institution analogue, le jus emphyleuticum,

(1) L. I, §1. hestipcrfiriehus,n. (43.17|.



usitée d'abord pour les fundi patrimoniales de l'em-

pereur, fut ensuite étendue aux biens des églises et
des particuliers, et reçut dans le- Bas-Empire une
organisation très-complexe et très-minutieuse.

Nous laisserons de côté ce qui concerne la copro-
priété et les droits réels.autres que la propriété re-
connus par le droit civil ou prétorien ; nous nous pro-
posons seulement d'étudier l'histoire de la propriété
dans son développement successif chez les Romains.
Nous verrons d'abord ce qu'était la propriété dans le
droit civil, législation stricte et rigoureuse dont les
principes absolus reflètent la société romaine telle
quelle était dans sa première expression. Dans une
deuxième partie, nous étudierons la propriété au
point de vue du droit prétorien, et les améliorations
réalisées sous l'influence de l'édit : le dominium
apudperegrtnos, Vin bonis htxbere, la possession
des fonds provinciaux. Dans un appendice, nous
constaterons quel est l'état de la propriété dans le
droit de Justinien.

A chacune de ces trois époques du droit, nous
aurons à rechercher quelles sont les personnes capa-
bles d'avoir la propriété, quelles choses en sont sus-
ceptibles et par quels modes on peut l'acquérir; nous
verrons ainsi comment la propriété fut d'abord exclu-
sivement civile, c'esUV-diro propre au Romain ; com-
ment, avec les progrès du droit prétorien, il y eut à
la fois une propriété du droit civil et une propriété
du droit des gens protégée par une action civile ou
prétorienne; comment enfin sous Justinien la pro-
priété revint à son unité primitive, non plus seule-



ment au profit dos citoyens romains, mais au profit
de tous les hommes, apparaissant ainsi sous son véri-
table caractère de droit essentiellement naturel et
universel.

CHAPITRE II

DE r,\ PROPRIÉTÉ D APRÈS LA LOI DES DOUZB

TARLES Bï LB DROIT CIVIL

Il n'y eut d'abord a Rome qu'une seule espèce de
propriété, la propriétédu droit civil, le dominiumex
jure Quiritium (1).

Elle ne pouvait appartenir qu'à un citoyen romain,
et plus tard à ceux qui participaient au droit civil
romain en ce qui concernait la propriété, par la con-
cession du jus commercii ; elle 'ne pouvait porter
que sur des choses susceptibles de propriété romaine ;
enfin elle ne pouvait être acquise que par des modes
limités auxquels ceux qui avaient le jus commercii
pouvaient seuls prendre part.

(I)G. II. 40. Les moisjus Quiritium sont synonymesdo ceux-ci :
J'M» ch'Hath. Voy. Ulp. Reg. III, § 1 et 2. - 0. Inst. Ht, 72 et 73.- IiiRt. Jusl. 1. *,$«.- L. t, j 2. D. de R. V. (6.1).



I. Personnespouvantavoir le DOMINIUM BX JUUB

QUlRlTIUMi- -.-

Le jus civilalis comprenait quatre attributs essen-
tiels s deux droits politiques, le jus suffragii.et le
jus honorum; deux droits privés, le jus commercii
et le jus connubii. Le jus commercii ou commcr-
cium .(1) était le droit de devenir propriétaire ex
juré Quiritium; d'abord restreint aux citoyens ro-
mains, lecommçrcwnfut ensuite accordé aux Latins,
et les pêrégrins purent l'obtenir en vertu d'une con-
cession spéciale.

A l'époque de Gaius, les personnes qui pouvaient
être propriétairesex jure Quiritium étaient :

1° Les cives romani, r- L'Italie entière, après la

guerre sociale, reçut le droit de cité par les lois Julia
etPlautia(Z);

2° Les fMtinicoloniarii. — C'étaient des citoyens

pauvres ou des vétérans qui émigraient dans les co-
lonies que Rome formait pour consolider ses con-
quêtes ; ils cessaient d'avoir les droits politiques, mais
ils conservaient les droits civils. Leur nom do Latins
venait de ce que leur capacité se rapprochait de celle
des anciens habitants du Latium (Latini veleres) ;

3° Les Latini Juniani» — On appelait ainsi des
affranchis créés par la loi Junia Norbana (date incer-
taine, 772 ou plutôt 071 de la fondation de Rome),

(1) Ulp.Reg.XtX,4.
(2) Clc. pro tiaibot 8. Cf. M. Dcmangeat. cours de droit romain.

1. 158, note 2.
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lorsqu'une des trois conditions nécessaires pour que
l'affranchissement fût parfait venait à. manquer. Leur
nom de Latins exprimait l'état de leur capacité civile,
et celui de Juniens venait de la loi qui avait créé cette
classe d'affranchis, lex Junia fMtinorum genus
introduxit (1).

tf Les peregrini qui avaient obtenu le commer*
cium. —Cette expression avait plusieurs sens; elle
désignaitdans un premier sens les étrangers propre-
ment dits, autrefois appelés hosles; dans un second
sens, elle s'appliquait aux sujets de Rome qui n'avaient
pas le droit de cité ; dans notre matière, c'est sur-
tout ce dernier sens que les jurisconsultes romains ont
eu en vue. Le pérégrin pouvait obtenir une conces-
sion spéciale du commercium; elle était purement
individuelle et viagère, et avait lieu, sans doute, en
récompense de services rendus (2),

11. Choses susceptibles de DOMINIUM RX JURK

QUIR1TIUM.

Les choses qui étaient dans le commerce, dans un
sens général, étaient seules susceptibles de domi"
nium ex jure Quiritium.

Les meubles, n'ayant pas do consistance par eux-
mêmes, suivent la condition de la personne; tous 1er*

meubles pouvaient donc appartenir ex jure Quiri-
tium à une personne pourvue du jus commercii.

(1) Dosllhée. § Il
(2) Festus. Y" Status die*. — Ole. De Offtàh, noln 12.
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Les immeubles, au contraire, ont une assiette fixe,

et on comprend dès lors qu'ils aient» suivant; leur
situation, une capacité distincte ~dô celle de leur pro-
priétaire» Le dominium ex'jure Quiritium parait
avoir été restreint pour les immeubles, d'abord k Va-

ger romanus, puis avoir été successivement étendu

au territoire des colonies; au Latium et enfin & l'Ita-
lie (1). Au commencement de l'empire, les biens
fonds se divisaient en deux grandes catégories : d'une
part, les fonds italiques susceptibles de propriété ro-
maine; de l'autre, tous les immeubles situés en de-
hors de l'Italie, les fonds provinciaux, sur lesquels un
particulier nô pouvait avoir en principe la propriété
quiritaire. Il eh était autrement lorsque le sol provin-
cial jrènàit la condition du fonds italique par la
Concession du jus italicum. Cette distinction est
seule mentionnée par les jurisconsultes classiques, et
elle subsiste jusqu'à Justinien.

Jptoe division générale des, choses chez les Romains
était la division en res mancipt et nec mancipti
c'était là une distinction antique qui remontait au
moins à là loi des Douze Tables (2), et aussi impor-
tante que la division en meubles et immeubles dans
les législations modernes; les res mancipt étaient
seules susceptibles de mancipation.

Étaient res mancipt :
1° Les immeubles, bâtis ou non, situés sur le sol

italique; 2° les servitudes rurales; 3Ô les esclaves;

(1) M. Ortolan. RrpUcat. historiq. des tn'st. H, n. 308.
(2) a. Il, 47.
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f\° les bêtes de somme ou de trait, à savoir : les
boeufs, chevaux, mulets et ânes, Ulpien, /?eg. XIX, 1.
On reconnaît à première vuo dans cette énumération
l'importance qui est attachée à la terre et à tout ce
qui sert directement à son exploitation. Un champ,
une maison, les esclaves ou les bêtes de somme ou
de trait alors connues en Italie, formaient la richesse
principale du vieux Romain, res preliosioreS) comme
dit Gaïus, InsLi I» 192. Aussi les femmes en tutelle
légitime ne pouvaient les aliéner sans Yauctoritas
lulorum* et les tuteurs ne pouvaient être forcés par
le magistrat de donner leur autorisation. C'étaient là
des objets d'un grand prix que la loi entourait de sa
garantie, dont le propriétaire ne devait se défaire
qu'à la dernière extrémité, et dont la transmission
était si importante qu'elle ne pouvait s'accomplir que
par des modes solennels. Selon nous, l'idée qui do-
mine cette classification, c'est que les res mancipt
avaient une valeur particulière dans l'esprit de l'an-
cienne législation de Rome.

Si les éléphants, les dromadaires et autres animaux
d'origine étrangère demeurèrent en dehors de la ca*
têgorio des res mancipt, c'est qu'ils ne furent con-
nus par les Romains que beaucoup plus tard, à une
époque où cette distinction offrait plus d'inconvé-
nients que d'avantages, et où on ne se sentait en au-
cune façon lo besoin d'augmenter le nombre des res
mancipt.
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III• iliorfes'd*rtcç„M^tV |o DO»IfNIUÀI BX JURB

::,;.:; ;..-.^;•>.!-QUi^.iïiofl;?""'".''' .
Le^m^tei

rkiutn peuvent se ranger en - rnodes d'acquérir à
titre uttiyersel

; ou à titre particulier.
Les premiers ne sont que Tapplicalion de cette

idée plus largeÀ. continuation de la personne de l'au-
teur par l'ayant-cause^à titre universel; aussi l'acqui-
sition*j)<?r universitatem cntraîne-t'elle l'obligation

aux dettes de l'ancien propriétaire.
Telles étaient :
1* La succession légitime ou testamentaire; .l'hé-

ritier nécessaire acquérait lege, l'héritier volontaire,

par l'adition d'hérédité;
2° La manus (G., II, 9198) ;
«V, L'adrôgation (G., III, 82 et suiv.);
4* La bonorum sectio. C'était une vente aux en-

chères de biens confisqués; la vente se faisait en
bloc, sub hasta} par le ministère d'un cricur public,
et le plus fort enchérisseur succédait in nniversum
jus à la personne dont les biens étaient ainsi vendus.
(Cicéron, '//* Philippiquet n° 20, — Varron, De
rerustica, II, 10.)

Nous n'avons à nous occuper que des modes d'ac-
quérir à titro singulier. Ce sont l'occupation, la man-
cipation, Vin jure cessio, Yadjudicalto* l'usucapion,
la loi et la tradition.

Le premierde ces modes était un mode originaire ;

tous les autres constituaient des modes dérivés, môme
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l'usucapion. Celui qui acquiert par un mode origi-
naire ne succède à personne, il y a acquisition sans
transmission ; celui qui acquiert par un mode dérivé
est un ayant-cause, habet causam alterius; il y a à
la fois acquisition et transmission ; les modes univer-
sels que nous avons cités étaient aussi des modes dé-
rivés,

Cf. Occupation* L'occupation est l'acquisition de
la propriété par la prise de possession d'une chose
n'appartenant à personne ; c'est le plus ancien modo
d'acquérir la propriété (Cic, I, 7, De Officiis) et le
plus honorable aux yeux des Romains, maxime sua
esse credebant, quoeex hostibus cepissent(\). La
lance (hasta) était chez les Romains l'emblème et le
symbole du droit de propriété ; elle figuraitdansl'ac-
tio sacramenli, et on la plantait devant le tribunal
des centumvïrs, plus spécialement chargé des con-
testations en matière de propriété. Certaines ventes
publiques se faisaient aussi sub hasta (subhaslalio

ou bonorum seclio).
L'occupation s'appliquait aux choses nullius sus-

ceptibles de propriété privée, soit qu'elles n'aient ja-
mais eu de maître, comme les pierres précieuses, les 5

coquillages, les animaux sauvages, soit qu'en ayant
eu un, elles aient été volontairement abandonnées,'
pro derelicto habita*. Les choses de l'ennemi pou-
vaient également être acquises par occupation ; c'é-
tait la conséquence de ce que la propriété du droit
des gens n'était pas reconnue par les Romains ; plus

(1)0. IV, 16.
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tard, quand elle fut reconnue, l'occupation subsista
Comme mode d'acquérir les choses de l'ennemi, la

guerre faisant cesser;l'application des principes du
droit entre les ennemis (1).

Peu importait au reste que la chose fût mancipt ou
nec mancipt> cette distinction n'existait que pour les
modes dérivés. ~~

Nous devons dire toutefois qu'à l'époque classique
l'occupation n'était pas admise par tous les juriscon-
sultes romains en ce qui touche les res pro dereliclo
habitoe; les deux écoles des Sabiniens et des Procu-
liens étaient diviséesà cet égard (2).

D'après les Sabiniens, la chose volontairement
abandonnée par son propriétaire cessait immédiate-
ment de lui appartenir et devenait res nullius. Selon
les Proculiens, au contraire, la chose demeurait au
propriétairequi en faisait l'abandon, aussi longtemps
qu'un autre lie venait pas s'en emparer. Dans la pre-
mière opinion, la chose devenant ntUlius par le fait
de. l'abandon, il y avait véritablement occupation,
acquisition par un mode originaire, et on pouvait
ainsi acquérir ledoniinium ex jure Quiritium sur
une res mancipt ou nec mancipt (&). Dans le se-
cond système, la chose ne devenait point nullius ; il

ne pouvait pas être question d'occupation, il y avait
tradition à une personne incertaine, et la tradition ne
pouvait s'appliquer qu'à une res nec mancipt; si la

(1) L. 1, $ i. De adqulr. vel amitl. p'oss. D, (41.2). — I. J. De
iw.dfo.il, l,$ 17.

(*) M. reliât. Propriétéet tteu/Wif/, p. 28.
(3) Paul. L. «, $ Pro Derelkto. D. (41.7).
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res dereHcta était mancipt, Waccipiens acquérait
alorsVin bonis comme nous le verrons (1).

C'était également par occupation que Il'ouvrierac-
quérait la propriété de la species nova qu'il avait
fabriquée avec la matière d'autrui ; car, d'une part,
la matière première avait cessé d'exister par la trans-
formation qui avait, créé un objet nouveau, et de
l'autre, cet objet ayant pris naissance entre les mains
de l'ouvrier, n'avait pas d'autre maître que celui qui
l'avait créé. Bien qu'il n'y ait là qu'une application
de l'occupation, les commentateurs lui ont donné,
d'une façon un peu superflue peut-être, le nom de
spécification.

Les Sabiniens n'admettaient pas la spécification;
les Proculiens lui donnaient, au contraire, une grande
extension; d'autresjurisconsultes dont l'opinion a été
suivie par Justinien ne l'admettaient que lorsque la
matière ne pouvait pas être ramenée à sa première
forme (Inst. Jusl., II,1, § 25).

L'occupation a ceci de commun avec la tradition,
qu'elle est, comme elle, du droit des gens, et que
l'acquisition de la propriété y dépend de l'acquisi-
tion de la possession. Il en résulte que, tandis que dans
les autres modes d'acquérir, qui sont tous du droit
civil, je ne puis acquérir la propriété per extraneam
etliberam personam^ et que la personne à qui j'ai
donné mandat fait un acte nul et pour elle et pour
moi, je puis, au contraire, dans l'occupationet la tra-
dition acquérir la possession, et par ta possession la

(I) Pomponius, L. 8. ho Dwlicto. D. (41.7).



propriété, en me servant du ministère d'un tiers.
A l'exception de la tradition, les modes que nous

allons maintenant étudier, sont tous du droit civil;
lorsqu'on,employait un.mode dulîroit ciyil, il fallait

que tous ceux qui y participaienteussent le jùs com-
mercii; autrement l'opération aurait été radicale*
ment nulle.

-

b. Mancipation* La mancipation est un des plus
anciens modes de transférer là propriété en droit ro-
main ; elle était mentionnée sous le nom de manci-<
piiim ou de nexum dans la loi des Douze. Tables à
laquelle, elle est certainement antérieure : «

Cum
nexum faciet mancipiumque* uti lingua nuncu-
passit* itajuseslof(i)**

C'était un mode du droit, civil propre aux res
mancipti elle se faisait en présence de cinq témoins
citoyens romains pubères et d'un Ubripéns ou porte-
balance, également,citoyen romain; ces cinq témoins
représentent probablement les cinq classes du peuple
romain, suivant la division de Servius Tullius (2).

La mancipation fut à l'origine une yente sérieuse ;
la balance employéedans ce mode d'acquérirnous re-
porte à l'époque où la monnaie s'appréciait au poids ;
le prix était représenté par un morceau de cuivre que
l'acheteur mettait dans la balance en prononçant des
paroles sacramentelles: *Hancego rem exjure Qui-
ritium meam esseaio, caque mihi empla est hoc
oere wneaque libra ». Plus tard la vente ne fut plus

(1) Tab. VI. Fr. 1". Cp. Pr. Vallc. Uo i... Quia et mancipatio*
nem et injure cessicnenites Xlt înbulamm confirmai Paul.

(2) ttotits. V» clatstci testes,
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sérieuse, mais fictive, imaginaria venditio, et une
pièce de cuivre, tes, figura le.prix. On put alors
transmettre la propriété d'une res mancipt par man-
cipation aussi bien à titre gratuit qu'à titre onéreux :
il suffisait d'accomplir les formés consacrées. Les
choses mobilières devaient être présentes et on ne
pouvait en manciper à la fois qu'autantqu'on en pou-
vait prendre avec la main; quant aux immeubles, ces
deux conditions n'étaient pas requises; il n'était pas
même nécessaire que l'acquéreur tînt un fragment de
la chose à manciper, par exemple une motte du
champ; cette condition n'est exigée par aucun texte.
La mancipation appliquée à une res nec mancipt ne
produisait aucun effet ; cela résulte de la distinction
de res mancipt et nec mancipt et de ce passage de
Cicéron : Finge aliquem mancipio dédisse, id
quàd mancipiodari non potest. (Topiques, 10.)
Si ce cas extraordinairese présentait et si la manci-
pation avait été accompagnée d'une tradition, la pro-
priété était alors transférée, mais par la tradition, à
raison du principes Utileper inutile nonviliatur.

c. In jure cessio. Vin jure cessio était un mode
d'acquérir commun aux res mancipt et nec man-
cipt. Elle était, comme la mancipation, confirmée
dans la loi des Douze Tables (1). Elle consistait dans

un procès fictif, une revendication Simulée qui avait
lieu devant le magistrat, injure, comme tout procès à
son début. L'acquéreur qui se présentait comme re-
vendiquant affirmait sa propriété, Taliénateur ne

(l) Fr. VttUc. 5 80.



contredisait; pas, et le magistrat aUHbuaii >la prp^priétéàu^
ri|\supposa donc leconcoursdc^js personnes\ celui
qd revendique; tfest-à-fdité l'ac^uéi*eur, VifcjurèC$*
dens, c^esir-à^dire l'aliénàtëur, et le préteur quiéd*

Le mot cedere n'a pas ici un sens actif, il veut dire

se retirer, battre en retraite ; p.ussi le mot qui le suit
est-il ordinairementà l'ablatif» cedere bonis (V* Codé
J.V QuiboWcea^èi^ssmkl
opère ici le transport de la propriété se rencontre
aussi dans les ventes de choses appartenant à l'État,

comme Vemplio sub corona, qui était une vente de
prisonniers de guerre, et la bonorumsectiô*qui était
une venté aux enchères de biens confisque^ Toute-
fois, nous verrons qiïèVaddiclio bonorum libérta-
tum servandàrum causa ne produisait que Vin
bonis*

d. Adjudicatio judicio légitima* L'adjudicatio
est l'attribution de propriété faite par le juge in ju*
dicio, dans un procès réel* Des fragments du Digeste
et plusieurs passages d'anciens auteurs prouvent que
ce mode d'acquérir, commun, comme le précédent,

aux res mancipt et nec mancipt, existait à l'époque
de la loi des Douzo Tables (1). Les actions sur les-
quelles pouvait intervenir une adjudicatio étaient
l'action familioe erciscundoe, communi dividundo
et finium regundorum ; les deux premières avaient

(I) L. 1. Kiwi!, mise. I). 10.2, — Festue. V» Erctum. — Cic.
Di leçlbus. 1.21.
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lieu entre cphéritierb ou communistes, la dernière
entre voisins; Lorsqu'il y a indivision, il est facile de
voir que Vadjudkatio, en Conférant à l'un des co-
propriétaires par indivis la propriété désormaisex-
clusïvo de la res adjudicata, opère un transport de
propriété; mais en ce qui touche l'action finium te-
gundorum ou en bornage, on ne voit pas, au premier
abord comment le juge peut, sur cette action, trans-
férer la propriété, car ce qui est en question, c'est la
propriété des limites; si le jugé reconnaît que la pro-
priété du demandeur s'étend jusqu'à tel endroit, il n'y
a pas là une translation de propriété, mais une dé-
claration, une reconnaissance de sa propriété préexis-
tante. C'est qu'en effet l'adjudication n'était qu'acci*
dentelle sur l'action finium regundorum, elle n'avait
lieu que si le juge estimait utile, pour éviter les pro-
cès à l'avenir, de rectifier les limites et d'attribuer à
l'un des voisins, moyennant indemnité, la propriété
d'une partie du terrain de l'autre (Inst* Jusl*, IV,
18, Deofficiojudicis).

La translation de propriété dans les trois actions

que nous venons d'énumérer paraît n'avoir eu lieu
qu'autant que le judicium était legitimum, c'est-à-
dire que l'instance était introduite à Rome ou dans le
premier mille autour de Rome entre citoyens romains

et par devant un seul juge également citoyen ro-
main (1). On peut tirer argument en ce sens de ce
qui avait lieu pour l'usufruit; il est parfaitement cer-

(1) V. eti ce sens M. Démangeât, Cours de droit romain, 1,

p. 817, note 4; M. Ortolan. Explic. hitt. Il, p. 944; M. Petlat,
Propriété et t/su/'., p, 81.
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tain que l'usufruit n'était constitué par adjudicatio
qu'autant que le judiçium était legitimum (l). Oii

peut égalementinvoquer la loi 44» § i» Famil. erçisc.
D, 10.2, Paul. Il résulte de ce toxte que Vadjudicar
tio pouvait ne conférer qu'une propriété protégée
seulement par lp,' prêteur au moyen d'actions et
d'exceptions ; cela parait bien vouloir dire que lejudi-
cium était alors imperio.continens.

e. Usucapion* L'usucapion est l'acquisition de la
propriété quiritaire par la possession continuée pen-
dant un certain laps de temps (2), Cette manière
d'acquérir la propriété était consacrée par la loi des
XII Tables sous le nom de usus aûctoritas, de au-
gère, ajouter, compléter ce qui est imparfait; aucto-
ritas usus, complément de la possessionpar l'usage;
aucloritas lutoris, complémentde la volonté du pu-
pille parcelle du tuteur; par suite, aucloritas est em-
ployé dans le sens de garantie comme dans le texte
célèbre : «

Adversus hostem oeterna aucloritas,
»

contre l'étranger éternelle garantie ; l'usucapion étant
réservée aux citoyens romains,-un étranger n'était
jamais à l'abri de la revendication,

Primitivement l'usucapion ne se produisait que
dans un seul cas i lorsqu'une personne avait reçu tra-
dition a non domino de bonne foi et ex justa causa
d'une chose mancipt ou nec mancipt, elle en acqué-
rait la propriété par la possession continuée pendant

un an, si c'était un meuble, et pendant deux ans pour

(1) Fr. Valic. 8 47.
(2) Ulp. Reg. XIX. 8.
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un immeuble; dans ce premier chef, elle s'appliquait

aux res mancipt ou nec mancipt*

Plus tard l'usucapion s'appliqua dans un autre
cas, Lorsqu'une personne avait reçu tradition a do-
mino eiex justa causa d'une res mancipt, il fut
admis en droit prétorien que Vaccipiens acquérait la
propriété de droit des gens sous le nom d'w bonis
habere; l'usucapion avait alors pour effet de trans-
former la propriété du droit des gens en propriété
civile.

L'usucapion était considérée comme un mode d'ac-
quérir dérivé et non pas comme un mode originaire;
en conséquence, le possesseur acquérait la chose

cum sua causa, avec les charges réelles dont elle
était grevée, D'autre part, l'usucapion n'était pas
susceptible d'interruption civile, car la possession
continuait malgré le procès sur la propriété, et l'usu-
capion pouvait s'accomplir inter moras îitis.

f. Lex, La loi conférait directement dans certains

cas le dominium exjure Quiritium.
Ainsi le legs per vindicationem en vertu de la loi

des Douze Tables, Ulp. .Uog, XI, § 1/j. Le legs pèr
vindicationem était celui dans lequel le testateur
s'adressait directement au légataire : Do, lego Titio
fundum Cornclianum; le légataire devient alors pro •
priétaire en vertu de la loi, indépendamment de toute
prise de possession. L'attribution aux riverains, ra-
lione vicinilalis,de l'île (I) qui s'est formée dans un

(I) G. H. 73. - I. Just. De div. rerum. H. 2, § 22.
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coura d'eau et du lit desséché était encore uno acqui-
sition qui so réalisait par la volonté delà loi.

Les lois caducaires (lois Juliaet Papia Poppam,
9 après hrC.) ajoutèrent deux nouveaux cas Ï le câ*
ducum et Vereptorium (1). Ces lofs, afin d'encoura-

ger au mariage, avaient rendu les cwlibes et les orbi
incapables de recevoir en totalité pu en partie et at*
trjliué aux patres les libéralités qui s'adressaient aux
premiers; lorsqu'une disposition testamentaire était
écrite*ftujrofit d'un coelebs ou d'un orbus, la part ca-
duque pouvait être revendiquée par les autres héri-
tiersou légataires patres. Veroptotiiim était la libé-
ralité testamentaire*enlevée pour cause d'indignité à
une personne capable de recevoir, et attribuée par la
loi à une autre personne ou au fisc.

g. Tradition, La tradition existait-elle à l'époque
des Douze Tables? Nous n'avons aucun document qui
puisse nous renseigner à cet égard, Pour que la tra->

ditipn transfère la propriété, il faut qu'il y ait remise
dë^la chose à Vaccipiehs, et, en outre, une inten-
tion d'aliéner d'une part, d'acquérir de l'autre, qui né
sôit point réprouvée par le droit civil, c'est ce qu'on

nomme fa justiï causa (2). ; Dans ce mode d'acquérir
le dôminiurh apparaît un élément caractéristique,
l'intention ; dans les modes du droit civil, au cori*

traire» la màncipationï l'/ïi^tire cessio, la propriété
est transmisedès que les formalités sont accomplies»
il n'y à'pas à~se préoccuper de l'intention» élément

(1) Ulp. Reg. XIX, § 17. — L. 9 et 10. D, De his qum ut indi-
gnis ap/feruntur (34.9).

(2) L. 31. De Adqiiir, rer, dom. D. (41.1).



-23-
dont l'appréciation est plus délicate. On comprend
qu'un peupleait débuté dans la législation par te fait
matériel, indiscutable, sans analyser l'intention des
parties, Cette idée peut fairo penser,,sans qu'on
puisse l'affirmer* positivement, que la tradition a été
reconnue dans la législation romaine après les autres
modes que nous avons énumérés. Quoi qu'il en soit, la
tradition est indiquée, à l'époque classique, comme un
mode du droit des gens propre aux res nec mancipt
sur lesquelles elle conférait le dominium ex jure
Quiritium* Cela résulte des expressions dont se sert
Ulpien, Reg. XIX, § 7 : «

Ilarumrerum dominia
ipsa traditioneadprehendimus,*eldela loi23de
Hei vindicatione, D. 6,1. Paul ; • In rem actio
compelit ei qui aut jure gentium aut jure civili
dominiumadquisiil.

» Appliquée à une res mancipt*
la tradition ne conféraitpas la propriété quiritaire, et
le tradens pouvait toujours revendiquer, son ayant-
cause avait le même droit; la propriété persistait sur
la tête du tradens, non-seulement à l'égard des
tiers, mais aussi dans ses rapports avec Vaccipiens*
il n'y a donc aucune comparaison à établir entre les
effets.de la tradition d'une res mancipt et les consé-

quences du défaut de transcription d'après la loi du
23 mars 1855, car lo défaut de transcription ne met
pas obstacle au transfert du droit dans les rapports
des contractants, mais seulement à l'égard des tiers
ou concessionnaires de droits réels sur la même chose
du chef de l'aliénateur.

Le dominium ex jure Quiritium est garanti par
une action réelle appelée rei vindicatio. Les formes



dd cette action, ont varié suivant les époques de la
procédure romaine, A l'époque des actions de la loi,
la revendication avait lieu dans la forme de l'action
sacramenti* G», IV, 16. Après l'abolition des ac-
tions de lia loi,; Xaclio' sacrccmenti continua d'être
employée dans les procès,qui devaient être jugés par
les centumvirs, Hors de là, on se servait de la procé»
dure

.
par formules ; :-. pour la revendication, deux

formes étaient en usage : on agissait per sponsionem

ou perfomulam petiloriam (1). On agit per
sponsionem lorsque celui qui se prétend propriétaire
fait avec le possesseur de la chose litigieuse une ga-
geure ainsi conçue : Si homo quo de agitur exjuré
Quiritium meus est, sestertiosXXVnummosdare
spondes (2)? Et le stipulant, en vertu do la promesse
nommée sponsio à raison du verbe employé, se fait
donner parle magistrat une formule d'action in per-
sonam, où la question posée au juge est do savoir si
le défendeur doit lui donner la somme indiquée dans
là Sponsio, iet la somme étantpromise conditionnelle-

ment, ne lui appartient qu'autant qu'il prWvo
que

l'esclave est à lui.
Mais on procédait habituellement per formulam

pelilonam; la formule de l'action était ainsi conçue .*

Si paret fundumCornelianum, quo de agitur, ex
jure. Quifitium AiUi Ageriiesse, nequeis fûndus
arbilriotuOf A. A.restitualur, quanti ea res erit,
Numerium Negidium A. A* condemnato; sinon
paret', absolvito*

.

(1) G. ComuMitl. IV, $91.'
(2) G, IV, J 93.



— 36-
En résumé, l'idée capitale qui domine la loi des

Douze Tables est celle-ci ; Tout ce qui n'est pas Ro-
main ne mérite aucune protection; c'est dans l'appli-
cation de celte idée que réside l'origine et la cause
de toutes ses exclusions. Propriétaire romain, chose
romaine, mode de transmission romain» telles sont
lés conditions auxquelles la loi reconnaît et garantit
la propriété, Primitivement, quand on voulait ad-
mettre un étranger au droit de propriété, comme
la loi no reconnaissait qu'une seule propriété, la pro-
priété civile» on lui communiquait directement le
bienfait dé la propriété romaine par la concession du
jus comnîercii; il n'y avait pas d'autre moyen. Mais
plus tard, sous l'influence dé principes plus humains
et des relations commerciales, on reconnut à côté de
la propriété civile ou romaine une propriété dtrdroit
des ge»)s conforme à la nature do l'homme et acces-
sible aux pérégrins, La propriété du droit des gens
fut même introduite dans les rapports des citoyens
romains sous le nom d'w bonis èsse et résulta de la
tradition d'une res mancipt et de modes divers d'ac-
quérir créés par le préteur ou par des sénatus^conp
suites, La possession des fonds provinciaux, garantie
et protégée par le droit prétorien, devint aussi un$
véritable propriété, sauf lo nom.



DBiAPïbpBijfrÊ^

Nous étudierons successivement le dominium
apud peregrinos,Vin bonis habere et la possession
des fonds provinciaux*

CHAPITRE 1"

DOMINIUM APUD rfilUiORINOS

Nous avons vu qu'à l'origine la propriété n'était
pas reconnue au pérégfrin, il en résultait que ses biens
étaient à la merci du Romain ; lui-même n'ayant pas
d'état civil, sa personne n'était pas protégée par le
droit (1), Mais si la loi se montrait si duré à son
égard, les moeurs corrigeaient en fait la rigueur du
droit; l'I»c spitalité était sévèrement pratiquée chez les
anciens, et le pérégrin trouvait là une protection
puissante, bien qu'elle fût purement de fait, car la

(1) Prociilus. h. 7, |>r. De Captiv.et posllim. D. (49.1BJ.
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violation eût attiré sur lo coupable la réprobation
publique, Dans la suite, grâce à l'accroissementdes
relations commercialesdu peuple romain, on reconnut
de bonne heure une propriété du droit des gens à
l'usage des pôrégrins, Elle est mentionnée par Galus,
II,7;0.

Choses susceptibles du DOMINIUM APUD PBRKGRINOS

Sous le rapport de son objet, le domaine pôrégrin
avait une sphère d'application aussi large que la pro-
priété romaine; cela est certain quant aux choses
mobilièresmanciptou nec mancipt, le paragraphekl
des fragmentsdu Vatican est formel à cet égard,

En ce qui touche les immeubles, il .nous paraît cer-
tain quant aux fonds provinciaux que les pérégrins
avaient un droit de même nature que les citoyens ro-
mains,

Pour les fonds italiques, la question est plus dou-
teuse, les nécessités du commerce qui expliquent pour
les meubles une concession volontaire de la part du
préteur n'existent pas pour la propriété foncière ita-
lique. A Romed'ailleurs, où le droit de suffrage rc->
posait sur la fortune; la propriété foncière avait une
importance politique ; un peuple aussi jaloux que les
Romains de retenir tous les moyens qui donnaient
accès au gouvernement de la cité dut exclure le pé-
régrin de la propriété dti sol.
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M^S iïQCquMrfa PBREGRINOS

'; La propriété pérégrinjp pouvait êtro acquiso par
des modes du droit des gens,

^ ,

IV Occupation* T. tes Romains reconnaissaient

que la guerre faisait cesser l'application des principes
du droit même contre eux (!). ! r

^Tradition.
—*.

La tradition étant un mode du
droft desi gens, pouvait conférer & un pérégrin le do-
nùffluïmàptid^ il en était ainsi non?
seulement entre pkrégrins, mais aussi entre un ci-
toyen romain et un pérégrin î la distinction romaine
des resmàncïpt et nec mancipt n'existait plus ici
et la tradition appliquée à urïe ;*0S mancipt produi-
sait autant d'effets dans les rapports des pérégrins,
soit entré eux, soit avec les citoyens romains que là
mancipation appliquée à une -'res mdncipi dans les
rapportsdes citoyens romains, Le citoyen romain qui
faisait tradition d'une res manciptà un pérégrin per-
dait complètementla propriété, et1d'autre part le pé-
régrin devenait propriétaire nonpas ex jure Quiri-
tMiii pùisqu'irn'avaitpas, nous le supposons, lejus
Comfnërcii, mais selon le droit des gens. Cela résulte
d'abord du pàragrapho 47; Fr* Vaticana ; Inre
nec mancipi : per tràditionem deduci Ususfrucius
non potest, née in honxiné si peregrino tradalur ;

(1) 1.12, Ç 7. ne Captiv. et postllm, D. (49.18). - L. 8, § 1 et
2. H. t.
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civili enimactione conslitui potesl, nec traditions
quai juris genlium est*'

Le jurisconsulte Paul s'occupe dans ce texte do la
constitution de l'usufruit par voio de rétention, On
peut retenir l'usufruit quand on maneipe une chose
mancipt, car il existe alors un modo civil de trans-
jpissipn, et l'usufruitne peut être établi même par voie
do réserve que dans un mode du droit civil. Mais si

on fait tradition d'une res mancipt, même à un pé-
régrin, comme la tradition est un mode du droit des
gens, l'usufruit ne peut être retenu. Ainsi, d'après ce
texte, la tradition d'une res mancipt (homçi) faite à
un pérégrin produit le même effet que la mancipation
entre citoyens romains (1), On peut invoquer en se-
cond lieu la loi 12, § 7, De captivis (D, 49,15, Try-
phoninus), qui prévoit exactement le cas inverse. Un
citoyen romain achète d'un étranger un esclave qui
avait été prisa la guerre sur un citoyen romain, et se
le fait livrer; il en devient propriétaire ex jure Qui-
ritium; car, nous dit le jurisconsulte, il n'a pas be-
soin d'usucaper (sauf le droit de l'ancien propriétaire
de rentrer dans la propriété de la chose, en offrant au
propriétaire actuel le prix qu'elle lui a coûté). ' [

3° Adjudicatiojudicio imperio continenti, l: 44,
§ 1. Familioe erciscundoe D, (10.2).

On n'a pas de donnéesprécises sur la manièredont
le dominium apud peregrinos était protégé. Ce ne
pouvait pas être bien certainement fareivindicatio,
car elle était réservée aux citoyens romains; cela ré-

(1) Cf. M. pellat. Propriété et Usufruit, p. 83.
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sulté de' Yintënlïo de la formula petitoriédém la-
quelle le magistrat charge le juçe dé vérifier ; si le
demandeur est fàmfrius:i&b /«ra^Quiritium*lies
mots exjureQuiriHumEtaient essentiels et non pas
facultatifs cP^rne;6n l'a^^outenu; c'est co qui résulte
dû p^iaérapho 34* Gomrn; ïYv Gaius, où on ripus dit
que le$Q$jWiîposfysUTi M qiioâ défuncti fuiti
non, potêsi i0ïidiï NPUI ne
croyonspèi-s pon plus que» là Publiciènne ait été em-
ployée dans ce bût, car elle fat créée par le préteur
Ppbliciùs à la fih.de la république, à Une époque où
les conquêtes de Rome s'étendaient déjà fort loin et où
les relations avec lés pérégrins devaient être très-fré-
quentes, Gommé les Romains laissaient en général aux
pérégrihs les lois quilles régissaient avant là con-
quête (1), on peut croire que dans lés provinces les

gouverneurs approuvaient simplement les lois de
chaquepays spéciales à cette matière;'d'après Cicé-

ron; ad Alticum, VI, 1,12, les édits des proconsuls
contenaient dés dispositions à cet égard. En ce qui
concerne les relations des Romains et des pérégrirts,

on a dit que le préteur pérégrin, toutes les fois que la
revendication du pérégrir» lui paraissait avoir un juste
motif; accordait une action yèèlle [fictâ civitalero-
manài dont les effets pratiques étaient ceux de la rei
vindiçatio, On invoque en faveur de ce|te conjecture

un passade de Gaius» Comm; IV, § 37, oii il est effec-
tivement question

-
d'un procédé semblable employé

(1) C'est ce qui résulte notamment de G. 1.92. — III; 120 et
134. — Ulp. Reg. XX, 14. — Dosilhée. Dispui.de mariûmil 12.
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par le préteur; mais il faut remarquer la condition
ajoutée par le jurisconsulte t Si eo nomme agat aut
MimeQagatur! quo nomine nostris kgibus actio
constitula est; cette condition se rencontre bien

pour les actions mentionnées par Gaius, l'action/ur^t
eV l'action legis Aquilioe, mais elle manque évidem-
ment pour l'action destinée à protéger la propriété du
droit des gens; Nous croirions plutôt, s'il (allait
prendre un parti» que le préleur délivrait en pareil cas
une action mfaçlum(\)*

.
Il est certain qu'après la constitution d'Antonin

Caracalla (2), qui accorda le droit de cité à tous les
sujets de l'empire romain, le dominium apud père-
grinos perdit beaucoup de son importance en droit,
et c'est là une des causes pour lesquelles nous man-
quons de documents sur ce point,

CHAPITRE II

IN BONIS HABERE

; :
Le droit romain présente à côté du donwùum ex

juyè] Quiritium, et, pour ainsi dire, d'une façon
parallèle, une institution d'origine prétorienne connue

(1) Cp. M. Ortolan. Op. cil. III, nM 1909 et suiv.
(2) Lé il. Dé Statu homimnt. D. (1.8).



sous le nom d\in bonis esse ou habere,et sur .laquelle

pous avons des, documents plus étendus que sur la
propriété péffégtfne« < V\- ^ -.^ .. ^

^

Dans une. première section, nous en étudierons
l'origine,;la nature et les conditions d'existence; nous
verrons,dans une .deuxième section les modes par
Lesquels on l'acquérait, les effets que produisait ce
droit, et nous le comparerons à la bonoe fidéi pos-<
sessio avec laquelle il présente, certaines ressem-
blances, *

"

/
a^e^isierwejde Ç|N JQNIS IESSB,

Nous avons vu qu'en droit civil, si un citoyen
romain faisait tradition d'une res manciptà un autre
citoyen romain, l'opération était radicalement.ineffi-

cace, et que Vaccipiens n'acquérait aucun droit sur
la chose livrée, parce qu'on avait employé un mode
d'acquérir qui ne concordait pas avec la nature de la
chose, C'était là une conséquence forcée de la légis-
lation Civile qui réglerp^tàit étroitement la transmis-
sion des objets don^ elle avait fait-çteùx classés, Ce
résultat ne fat pas choquant tant que les modes d'ac-
quérir établis par Ja loi des Douze Tables purent suf-
fire ^Uhfè^dcîété encore b^
comhYe éiâit11a'éb;ciètèroiihairië a son J^erceauV et dans
laquelle les transmission^étaient ra^s^et lécbuimèrcé

nul. Mais il arriva une époque où Rome s'étendit par
ses conquêtes en dehors.de ï'Itaiiei les n^oeurs se mp-
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difièrentf la civilisation pénétra la speiété romaine; et
le droit dut se modifier comme les moeurs, La légis-
lation symbolique des Douze Tables, oeuvre d'un autre
lage faite pour une autre société, np pouvait plus suf-
fire;à la société nouvelle, Lorsque les animaux rares
venus des contrées les plus lointaines, lorsque les
chefs-d'oeuvre de l'art grec, les richesses de l'Orient
pouvaient se transmettre de la main à la main, il dut
sembler étrange.que la loi entourât de tant do forma-
lités la transmission de choses d'une valeur infini-
ment moindre, il dut paraître injuste que le tradens
conservât le droit de reprendre, au mépris de la con-
vention, la chose dont-il avait cependant voulu se
dépouiller. Si le respect du passé réclamait la conser-
vation des solennités légales, il fallait au moins les
rendre inpffensives. Et, d'autre part, alors que dans la
même hypothèse de tradition d'une res mancipt, le
pérégrin acquérait la propriété de droit des gens,
l'opinion ne pouvait permettre que le citoyen romain
auquel la loi romaine prodiguait les faveurs fût moins
bien traité que l'étranger Î il y eût eu là une contra-
diction choquante (1), Le préteur, donnant satisfac^-
tion aux exigences de la pratique, voulut que la situa-
tion du citoyen romain fût au moins égale à celle du
pérégrin, et qu'il acquît comme lui la propriété dû
droit des gens, mais prudent dans ses innovations, il
se.garda de qualifier le droit qu'il lui reconnaissait et
ne le désigna que par le fait en disant que la chose
était dans les biens de Vaccipiens. En même temps

(I) Bl> Labbéï à sou cours. / -
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il laissasubsister en faveur du tradens son droit anté-
rieur qui se maintint avec quelques prérogatives sous
le nom de nudum jus Quiritium* On arrive ainsi à
cette idée remarquable et particulière au droit romain
qu'une chose peut avoir deux propriétaires, un pro-
priétaire suivant le droit_civil et un propriétaire sui-
vant le droit des gens. Le préteur suivit en cette
matière sa marche habituelle, il créa sans détruire,
introduisit un principe nouveau sans abroger l'ancien,

et do là cette coexistence de deux propriétés, duplex
dominium (i)*

Vin bonis esse est une véritable propriété sauf le

nom; cela résulte d'abord de la déclaration de Théo-
phile (Paraphrase sur le § 3, De Libertis, 1,5, Inst.
Just»), qui appelle le titulaire de Vin bonis eiw^t
pimtctptot» d'où les interprètes ont fait le nom tant soit

peu barbare de 'dominium bonitarium* La constitu-
tion de Justinien, denudojure Quiritium tollendo
(Cod, Just., VII, 25), désigne le titulaire de Vin bonis

sous le nom de dominas : *
Antiqm subtilitatis

ludibrium per hanc decisionemexpellentes nullam

esse differentiam patimur intervomm&apudquos
vel nudum jus Quiritium *ùel tanlum in bonis
reperitur* Enfin, de nombreux fragments du Digeste
emploient également l'expression dominus pour qua-
lifier le titulaire de l'en bonis (2).

(1) G, 11, 40.
(2) L 26, $ 0. De noxalib. act. D. (9.4). - L. M L Si ex

noxall causa. I), (2,9). — L, L De Do», post. D. (37.i), — L. 47.
De farili. D. (47.2). - L. 18, $ 16.17.33. De Dan>w kfecto. I).
(30.2).'— L. 7, $ t. De Vsufrttcl. t). (7.1), - L. I, p>\ Dé Kimrfo

dotait, 1). (23,8).
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Un auteur (1) a cependantcontesté cette doctrine et
n*a voulu voir dans Vin bonis habere qu'une posses-
sion protégée; Suivant lui, l'expression duplex domi*
nium employée par Gaius, H, 40, se référerait à la
distinction entre le nudum jus Quiritium et le rfo-
miniumexjure Quiritium;et les expressionsmeum,
tuum, nostrum essequi, dans le langagedes Romains,
caractérisent la propriété, ne se rencontreraientjamais
à propos do Vin bonis. Les textes que nous avons cités
prouvent combien cette opinion est sans fondement ;
Gaius, I, 54, appelle positivement dominus celui qui

a un esclave in bonis> et, d'autre part, le même ju-
risconsulte se sert à propos do Vin bonis esse des
expressions habituellement employées pour la pro-
priété : meum, tuum esse. Ainsi on lit dans le para-
graphe 107 du Commentaire 11

«
Unde si ancillaex

jure Quiritium tua sit, in bonis mea, » et Ulpien
(Reg. II, S 41) parle do l'esclave qui lantum in bonis
noster est*

Vin bonis habere est donc une propriété véritable,
mais c'est une propriété du droit des gens ; elle n'existe
toutefois que dans les rapports des citoyens romains,
et elle no peut porter que sur les immeubles qui
jouissent du/t(5 italicum. A part ces deux conditions,
elle ne se différencie pas do la propriété à l'usage des
pérégrins; c'est, du reste, ce qui est confirmé par
Théophile(Paraphr.«tf §3, deLiberl* I» Inst. Just.):
'Kijmo&v, <î>; itn&v, $\j<xwf( &t<jrtout* xett ïvvono; fiiinotti* • x*t f, |riv

fvatx9) )iytt«t lit bonis, **l à îton6t/,< ftoviriptoç, i, &t IWÔ|A«

(I) Ziitimcni. (In tlluin. Hiteum, Ht, u° 19.)
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MY«*« ex jure Quiritium, V>M I«W **i.wo.8»K«cov t<sv

Kouipttûv. Dans ce texte, la propriété naturelle, ou du
droit des gens, çy<nxMe<mdTi(«, l'fo- fto»fs» est nette-
ment opposée à la propriété civile, au dominium ex
jure Quiritium, ÏWOIW;-«!««>«(« (1), J'ajoute sque ce
système est conformeégalement à la marche du droit
prétorien qui ne crée pas deux institutions différentes

pour satisfaire des besoins analogues. Si les citoyens
romains pouvaient seuls avoir Vin bonis, c'est qu'il
est de l'essence do Vin. bonis de pouvoir se transfor-

mer par l'usucapion en dominium ex jureQuiri*
tium; si un pérégrin l'avait eu, le dédoublement eût
été perpétuel» puisqu'il no pouvait usucaper, C'est

par la même raison quo Vin bonis habere ne pouvait
exister sur un fonds provincial, le sol provincial
n'étant pas susceptible de dominium exjure Quiri*
tium.

Il est difllcile de préciser l'époque à laquelle a pris
naissance Vin bonis esse; la création de ta préturo
étant de l'année 387 do la fondation de Romo, on
peut dire seulement que notre institution à raison de

son importance n'a été organisée au plus tôt que vers
le milieu du cinquième siècle de la fondation de
Rome. Vin bonis une fois reconnu et protégé par le

préteur, la tradition a obtenu l'influence qui appar-
tenait autrefois à la mancipation ; entre deux acqué-
reurs successifs d'une môme chose mancipt, l'un par
tradition» l'autro par mancipation, ce n'est plus le
second qui l'emporte sur le premier, la préférence est

(I) tiu ce seus, Vangerow» Manuel des Pandecles. 1, $ 29b.
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désormais assurée à Vaccipiens. Ainsi le rôle de la
tradition grandit avec la civilisation ; et plus tard
l'élément matériel de la tradition, la remise effective
do la possession, jugé lui-même superflu, sera do-
miné par l'élément intentionnel, et disparaîtra devant
la pure manifestation des volontés; lo constitut pos-
sessoiro sera sous-entendu par la loi dans les con-
trats constitutifs de droits réels (art 1138, C. Napo-
léon),

Si la tradition d'une res mancipt fut la cause
occasionnelle de la création de Vin bonis esse, il ne
faudrait pas croire qu'elle soit demeurée la seule cause
d'acquisition, La propriété prétorienne, qui était
l'oeuvre du prêteur, devint entre ses mains un moyen
de progrès, une institution dont il se servit pour
accomplir de nouvelles réformes; ne pouvant con-
férer la propriété du droit civil, il conféra la pro-
priété du droit des gens. Enfin te droit civil lui-même,

par des sénatus-consultcs ou des constitutions impé •
riales, créa de nouveaux modes d'acquérir qui con-
féraient Vin bonis.

SECTION II

S L Dés causes d'acquisition de /'IN BONIS KSSE.

PuBMiBiui CLASSK. Tradition d'une res mancipt.

— Le propriétaire d'une res mancipt, au lieu de la
manciper, l'a livrée à un tiers avec intention de
l'aliéner; le défaut d'harmonie entre la nature légale
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dé la ohôse livrée et le modo, employé produit co résul-
tat quel'acquéreurn'en devient pas propriétaire ex
jurù Quiritium* mais la,.chose fil in bonis acct*
piêntiSifa propriété romaine ou civile continuant do

reposer sur la. tête, du tradens (1). Ce fut le pr/mier
cas qui sollicita l'attention du préteur» et lui donna
l'occasion de jeter les fondements do cette insti-,
tution qui a joué un si grand rôle dans le développe-
ment de la propriété chez les Romains. Deux condi-
tions sont requises dans cette hypothèse'» savoir :

l°que la tradition ait été faite \ domino cumjusla
causa; 2» qu'il s'agisse d'une res mancipt*

1* Tradition ex justa causa a domino. — Vin
bonis esse suppose toujours que l'acquéreur a traité

tium domino, autrement ce serait une question de
possessh borne fidei, et non plus d\in bonis* La
justa causa est une cause qui indique l'intention
d'aliéner* comme la vente, la donation, et qui n'est

pas réprouvée par lo droit civil, ainsi que cela avait
lieu dans certains cas, En effet, la tradition, par elle
seule, n'indique pas l'intention des parties ; elle est
souvent employée pour transférer la propriété, mais
elle l'est souvent aussi pour procurer à Vaccipiens ta
possession de la chose, comme dans le pignus, le
precarium, ou même la simple détention, comme
dans tu commodat et lo dépôt,

2a La seconde condition, exclusivement spéciale à
Thypothèso primitive d'm bonis esse, c'est quo la
tradition s'applique à une res mancipt. Quand on

(I)(L1I,4».M4.-Ulp. Hcg, 1,10.
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l'employait pour une res nec mancipt, elle avait
autant d'effet que la mancipation pour une res man-
cipt, c'est un point que nous avons vu. Ce serait une
erreur de croire que la division des modes d'acquérir
la propriété en modes du droit des gens et modes du
droit civil ait été corrélative à cette autre ; propriété
prétorienne, propriété civile ou quiritaire. La division
des modes d'acquérir ti ce point de vue est uno divi-
sion quant à l'origine; les premiers, les modes du
droit civil; sont uno création du droit positif romain ;

les seconds ont été empruntés au droit des gens par le
droit civil ; mais tous les modes d'acquérir sont du
droit civil quant à leur cfllcacité, pourvu qu'ils inter-
viennent dans les cas et à l'occasion des choses pour
lesquels la loi romaine en prescrit l'usage.

Nous rappelons que le;- Proculiens n'admettaient
pas l'occupation d'une chose abandonnée, et qu'à leurs

yeux il n'y avait qu'une tradition faite incertai per-
sonm ; si la res derelicla était mancipt, V'accipiens
n'acquérait que Vin bonis (1).

DEUXIÈME CLASSE de causes d'acquisition de /'in
bonis habere. — Cette classe comprend tous les modes
d'acquérir prétoriens, que l'on peut ranger dans deux
catégories ; Modes universels^ modes à litre par*
ticulier*

(1) Pomuonluf». t,. 8. Pro Derelicla. D, (41,7).
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A. Modes prétoriens à titre universel*

l* Bonorum possessio cum re* — A côté de la
succession du droit civil, le préteur avait organisé
une succession particulière : on la nommait la bono-
rum possessio*Au point de vue de l'efficacité qu'elles
présentaient, on distinguait les bonorum posses-
siones en bonorum possessiones cum re et sine
re(i)* Le bonorum possessor sine re était exposé à
être évincé par l'héritier du droit civil; celui qui
obtenait la bonorum possessio cum re était assuré
de n'avoir pas à restituer les biens à l'héritier du droit
civil (2). Du reste, le préteur, en accordant la bono-
rum possessio, ne la qualifiait pas d'avancede bono-
rum possessio cum ou sine re ; elle n'obtenait ce
caractère que par l'événement du procès sur la péti-
tion d'hérédité. La bonorum possessio sine re ne
pouvait faire acquérir Vin bonis au bonorum pos-
sessor, puisque la pétition d'hérédité la faisait dis-
paraître; cependant elle était utile en ce qu'elle lui
procurait l'avantage de l'interdit quorum, bonorum
et le rôle de défendeur sur la pétition d'hérédité,

En général, la bonorum possessio était sine re (3) ;
dans certains cas elle était cum re i

1° Lorsqu'elle était donnée conprmandi juris
civilis causa, la personne qui l'obtenait étant appelée

en môme temps à l'hérédité,/ttfd civili*

(i) G. comm. III, S 38.39.
(2) Ulp. Ueg. XXV111,13.- Gaius. H, 148.
(3) ùp. BU Démangeât. Cours d? droit romain. H, p. 101 et 102.
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Elle produisait Vin bonis'esse*, mais cette pro-

priété était ici sans avantage à cause de la réunion

sur la même tête du titre d'héritier et de successeur
prétorien. La bonorum possessio lui était utile parce
qu'elle lui procurait le rôle de défendeur si l'action en
pétition d'hérédité était intentée contre lui, et l'in-
terdit quorum bonorum, plus avantageux sous cor-
tains rapports que la pétition d'hérédité (1).

$• Lorsqu'elle était donnée supplendijuris civilis
grcliâ, alors que personne n'était appelé à l'héré-
dité en droit civil ; ainsi, quand le de cujus était mort
intestat sans laisser ni hoeres sutts, ni agnat, te pré-
teur délivrait la bonorum possessio unde cognati,
ou à défaut do cognats, la bonorum possessio
undevir et uxor; cette bonorum possessio était

cumre*
En dehors do ces doux cas, où la bonorumposses*

sio est invariablement cum re, on peut relever d'au-
tres hypothèses, mais c'est toujours en vertu de dispo-
sitions qui sont venues faire sortir du droit commun
des cas particulièrement favorables, car il s'agis-
sait alors do corriger le droit civil, On peut citer
entre autres la bonorum possessio accordée aux en-
fants émancipés, soit la bonorum possessio unde W-

beri par laquelle ils venaient ab intestat à la succes-
sion de leurs ascendants, soit la bonot um possessio
contra tabulas, quand le père de famille avait fait un
testament dans lequel ils étaient omis, car le préteur
tenait pour non avenue la minima capitis deminu*

({) G. lit, 34, ~ \ml. Just., IV, XV. De tnterâictis. 83.
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tio encourue par l'émancipé (1). **-. La bonorum
possessio\accordéeà ceux qui sont institués dans un
testament valable endroit prétorien, quoique nul en
droit civil, était également donnée cum re en vertu
d'un rescrit d'Antonin le Pieux (2)é La pétition d'hé-
rédité étaitalors repoussée soit par Vexcepliodoli (3),
soit par une exception itïfactum (4). On retrouve là
le*caractère essentiel de Vin bonis esse, d'être pro-
tégé par des exceptions contre ceux qui puisent leurs
titres dans lô droit Civil rigoureux; le nudum jus
Quiritium appartient bien à l'héritier qui conserve
en conséquence la pelitio hoereditatiSi mais les avan-
tages utiles de l'hérédité sont attribués au bonorum
possessor par le préteur. On peut joindre aux bono-

rum possessiones cum re que nous avons indiquées,
la bonorum possessio dimidioe partis donnée au
patron par le droit prétorien et à la patronne par la
loi Papia.

H. Bonorum venditio* — La bonorum venditio
était la vente en masse des biens d'un débiteur insol-
vable; elle avait été introduite par le préteur Publius
Rutilius, à l'imitation d'une institution analogue qui
existait en droit civil, la bonorum seclio (5). Cette
bonorum venditio pouvait se produire du vivant du
débiteur ou après sa mort,

De son vivant, lorsqu'il avait fait cession de biens

(1) G. Il, 126. — Ut, 26. — !.. 13 pr. D. De bon, pos*. conU
tâb. (37.4). Cf. M. Démangeât. Com. Il, p. 104.

(2) G. n, uoàias.
(3) 0. Il, 120.
(4) L 18. De bon. poss. contr. tab. D. (37.4), Marclen.
(8) G, IV, 38.
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on Vertu de la loi Julia oit s'il n'exécutait pas dans le
délai fixé tes condamnations qui l'avaient frappé, ou
bien s'il so cachait frauduleusement afin qu'on ne pût
obtenir d'action contro lui, pourvu dans cette hypo-
thèse que personne ne se portât défendeur pour
lui(i).

Cette aliénation se faisait en bloc, per univemta*
tem, et le bonorum emplor acquérait l'ensemble du
patrimoine, C'était Un véritable successeur occupant

une situation analogue à celle du bonorum possessor :
le dominium exjure Quiritium persistait sur la tête
do celui au nom duquel se poursuivait la vente, et
l'acheteur n'acquérait que Vin bonis (2).

Cette succession in universum jus disparut avec
la procéduro formulaire (Inst. Just. 111, XII, pr, Do

suce, sublat*)*
B, Modes prétoriens à titre particulier*

I. Abduaio servi ex noxali causa* — Un esclave
s'est rendu coupable d'un délit, furtum ou damnum
injuriât* Celui qui a souffert du délit intente contre
le maître l'action furti ou legis Aquilioe hoxalis; In

maître présent ne répond pas à la poursuite, ou il est
absent, et personne ne défond pour lui ; le préteur
alors permet au demandeur d'emmener l'esclave;
mais ici encore Tordre du préteur no peut conférer le

dominium ex juroQuiritium, le demandeur a seu-
Icmcnt l'esclave in bonis (3),

(1) G. III, 78 cl 79.
(2) G. lit, 77 et 80. - Théophile. Nraphr. Ail. Ht. XII. I.tl».

II. Inst. Just.
3) L. 26, S 0. Dé m.rnlib. net. II. (<U).
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?

Toutefois cette Situation n'était pas toujours défini-
tive; en cas d'absence du propriétaire dé l'esclave, le
préteur, cbgnitacàusay lui restituait à son retour le
droit de se défendre, en même temps qu'il rendait
au demandeur l'action éteinte par la duclio servi*
(L, 2, § 1, Si ex noxrcausà.X)* 2, 9.),

IL Immissio ex secundo decreto damni infecti
causa. — Lé droit civil romain avait posé en principe

que toute personne dont la chose causait à autrui un
dommage n'était responsable que jusqu'à concurrence
de la chose qui avait occasionné le préjudice. —
Lorsque le dommage était causé par un esclave, le
propriétaire de l'esclave pouvait éviter do réparer le
dommage en faisant l'abandon noxal, Pour le cas où

un animal avait causé un dommage, il existait aussi

une action noxale établie par la loi dès XII Tables,
l'action de pauperie (Inst, Just, Si qitadrupes
pauperiem, IV, 9, et même titre D, 9,1) et le pro-
priétaire pouvait se libérer en abandonnant ranimai.
Enfin si c'était Une chose inanimée, un bâtiment qui
s'écroulait sur la maison du voisin, il suffisait au pro-
priétaire d'en abandonner les débris pour se sous-
traire au payement de toute indemnité. Dans co der-
nier cas le préteur avait introduit un remède; il avait
décidé dans l'édit que le voisin, pour qui ce bâtiment
était un danger perpétuel, pourrait obliger le pro-
priétaire à luipromettre de l'indemniser, lecaséchêant,
du dommage, damnum infeclum* (L. 2 de damno
infeclo, D. XXXIX, 11.) Si le propriétaire de l'édi-
fice menaçant ruine refusait do fournir la caution
((amni infecti, le prêteur rendait un premier décret
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aux termes duquel le voisin était envoyé en possession
custodioecausa (L. 3, § 23 deadq. vel amilt* poss*
D. XLI, 2) et si la conlumacia du défendeur se
prolongeait, lo préteur rendait un second décret par
lequel il donnait au voisin l'ordre de posséder cum
animo sibi rem habendi* Ce n'était qu'à partir de
ce'second décret quo le voisin acquérait Vin bonis de
la maison ruinosa. Los conséquences de l'attribu-
tion do Vin bonis sont tirées dans les textes, ainsi l'u-
sucapion (l\cten cas de perte do la possession, l'ac-
tion publicienne (2).

UL Adjudicatio judicio imperio conlinenti* —
Lorsqu'une adjudicatio, c'est-à-diro une attribution
de propriété faite par le juge dans un procès réel sur
l'une des trois actions familioe erciscundw,communi
dividundo, et finium regundorum, intervenait à la
suite d'un judicium imperio continens, elle mettait
seulement la chose in bonis de l'adjudicataire. Cela
résulte du § 47 IV. Vatic, que nous avons déjà ren-
contré en parlant du dominium ex jure Quiritium,
et de la loi 44, § 2, D. X, 2, familioe erciscundas* 11

est à croire que cette différence dans les effets do
Vadjudicatio était un vestige de l'époque où la solli-
citude de la loi s'étendait exclusivement à ce qui était
romain et où l'instance devait avoir lieu sur le sol ro-
main.

IV. Sublucatio arborum* — Quand un arbre s'é-

(1) L. 8, p»\, De Dami. inf. D. (39.2). - L. 18, $ 16, j 28.-H.
t. D. Seulement tes compilateurs du Digeste ont remplacé rusuça-
pion par la longl temports prmcriptlo.

(2) L. 18, $ 18. De Damn. inf. D. (39.2).
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tendait au-dessus du bâtiment du voisin, le voisin

avait droit d'en demander la suppression ; et si le pro-
priétaire de cet arbre s'y refusait^ le préteur envoyait
le voisin en possession de l'arbre, afin qu'il l'abattît
lui-même, et celui-ci acquérait Vin bonis sur cet
arbre. *\Qûê arbor ex~ tvdibus tuisin oedes iltius
impendel, si per te stat qUominus eam adimas,
tuncquominus illieam arboremaÀiméreysibique
habere liceat, vim fieri veto, » (L, 1, pr. Dearbo-
ribus cwdendis, D. XL11I, 27.)

De même, si,les branches d'un arbre s'étendaient-
au-dessus du champ Voisin, le propriétaire du chainp

pouvait demander que ces branches fussent coupées,

et si le propriétaire de l'arbre s'y refusait, te préteur
autorisait le voisin à y procéder lui-même, et il obte-
nait encore Vin- bonis sur les branches qu'il avait
ainsi coupées (1).

TROISIÈME CLASSE de causes ^acquisition de /'IN

BONIS HABBIIB, Modes créés par des sênatus-con-
suites et des constitutions impériales*

L Restitution dïun fidèicommis universel ex
senatusconsultoTrebelliano*

Nous avons vu quo le legs per vindicationem fai-
sait acquérir te dominium ex jure Quiritium; lo

fidèicommisau contraire ne produisait jamais qu'une
simple obligation de restituer à la charge du fidu-
ciaire (2),

(1) L. 1, § 7. De Arborib. caïd. 1). (43.27).
(2) t'aul, Sent. IV, De Fidetc. $ 18.



— 47 —

Lorsque le fidèicommis était universel, la restitu-
tion avait lieu de deux manières différentes ;

a*
be la même manière que pour le fidèicommis

particulier, re ipsâ, par l'emploi d'un modo qui confé-
rait sur chaque chose isolément le dominium ex jure
Quiritium au fidéicommissaire. La restitution pou-
vait parfois produire Vin bonis esse, mais par acci-
dent et lorsqu'on avait employé la tradition à l'occa-
sion d'une res mancipt; nous retombons alors dans
le premier cas d'acquisition du domaine prétorien.

b* Verbo, per epistolam, vel per nuntium,
c'est-à-dire par simple convention passée entre pré-
sents ou absents (1), La restitution s'effectuait eu
bloc par l'accord commun des parties, et la convention
conférait immédiatement Vin bonis au fidéicommis-
Bairo sur tous les objets compris dons le fidèicommis,
exception unique au principe général du droit ro-
main d'après lequel la convention n'était pas transla-
tive de propriété (2). Il fallait pour cela deux condi-
tions réunies Î 1* que le fidèicommis fût universel ;
2* que l'héritier fiduciaire eût déclaré restituer l'hé-
rédité en vertu du sénatus>consulle Trébellien. Il n'é-
tait pas nécessaire, pour que Vin bonis appartînt au
fidéicommissaire, qu'il eût pris possession du fidèi-
commis, pas plus que pour lo bonorum possessor ou
le bonorum emptor (3).

Il reste à rechercher pour quels motifs Vin bonis

ne résultait de la convention de restituer le fidéîcom-

(1) L, 37. Pr. Aâ se. TrebetL D. (36.1).
(2) G. 20. G. J. De Paetis (2.3). Dtocl. et Maxim.
(3) h. 63, pr. Ad S(\ Trebdl, D.
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mis que si elle était effectuée en vertu du sépatus-con-
sulte Trébellien. Pour cela, il est indispensable do
constater la filiation historique du droit en matière de
restitution du fidèicommis universel,

Avant losénatus-copsulfo Trébellien, la règle était

que, nonobstant la restitution des choses comprises
dans le fidèicommis, IC fiduciaire restait héritier en
droit civil; en conséquence toutes les actions tant ac-
tives que passives dabanlurei et ineum (1). C'était

au moyen de stipulations réciproques, les stipulations
empHeet vénditw hoereditalis, que l'on reportait sur
le fidéicommissaire les émoluments et les chargés du
fidèicommis universel, Sous le sénatus-consulte Trô-
bellien, le fidéicommissaire est loco fioeredis, les ac-
tions directes continuent bien nominalementd'appar-
tenir au fiduciaire et soptdonnées contre lui, maison
réalité, en fait, ces actions sont paralysées par l'ex-
ception restilutoe hoereditalis, et le fidéicommissaire

y est soumis ou les exerce sous le nom d'actions
utiLes (2), On comprend dès-lors que puisque le fidéi-

commissaire était soumis aUx poursuites des créan-
ciers de la succession dès que

j'hérêdi}é lui avait été
restituée par convention en vertu du sénatus-çonsulte
Trébellien, il fallait de toute nécessité fui accorder un
droit irrévocable sur les biens, de façon qu'il fût à
l'abri de l'insolvabilité du fiduciaire, Dans la législa-
tion antérieure au sénatus-consujte Trébellien, cpinme
dans le sénatus-consultePégasien, le même danger et

(1) L. 7, § 10. De minorib.XXVamis, D. (4.4). — L. 88, $1.
De hoered, instit. D. (28.8).

(2) G. II, 283.
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par suite le besoin d'y porter remède n'existaient pas;
les créanciers ne pouvaient agir que contre lo fidu-,
ciaire, et le fidéicommissaire qui n'avait pas obtenu la
restitution du fidèicommis pouvait repousser lo fidu-
ciaire qui voulait recourircontre lui, avant d'avoir res-
titué, par l'exception de dol.

IL Addictio bonorum libertalum conservanda-
rum causa* — Quand un testament contient des af-
franchissements, et que par suite do l'insolvabilité du
défunt,, personne ne se présente pour recueillir sa
succession, afin d'éviter à sa mémoire l'infamie qui
résultait de la bonorum venditio, et en mémo temps
pour maintenir les affranchissements, un rescrit de
l'empereur Marc-Aurèle avait décidé que le magistrat
pourrait attribuer (addiccre) le patrimoine du défunt,
soit à l'un des esclavesdésignés dans le testament, soit
môme à un étranger (1), pourvu qu'il donnât caution
de payer toutes les dettes et de maintenir les affran-
chissements contenus dans le testament (2).

Les textes assimilent cette succession universelle à
fa bonorum possessio (3), et celui qui aura obtenu
du magistrat l'attribution de la succession acquerra
seulement Vin bonis, le nudum jus Quiritium sub-
sistant toujours sur la tête du défunt.

(1) Papinien. L. 80, J 1. D. De Manum. testam. (40.4). — Gor-
' dien. C, 6. C. J. De testam. Manum, (7.2).

~ (2) înst, Just. De eo cui libert. caus. bona addic. (III. 11).
(3) Ulp. L. 4,5 21. D. De Fideic. Libert. (40.8). L. 3. D. Eod.

m
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§ Il. Des effets do /'IN BONIS BSSB.

...\.V. v- '

.-..
—'

.
• t.

Ces eftbts constituent des avantages ou des désa-
vantages pour le titulaire de Vin bonis esse*

A? Avantages* — Les avantages de la propriété
prétorienne se rapportent à trois points ; 1» les droits
élémentairesdont se compose la propriété; 2° la trans-
formation on dominium ex jure Quiritium CM
l'usucapion ; 3'les garantiesqui la protègent.

i* Tous les droits élémentaires dont la réunion
forme le droit complexe de propriété, lejus frùendi,
le jus ulendi et le jus abutcndi sont compris dans
Vin bonis esse, lé titulaire dé co droit a tous les avan-
tages du propriétaire sans en avoir te'tlifOr

Le droit de percevoir les produits de la chose et
d'en tirer un service renouvelable lui appartient d'une
manière aussi complète que s'il était dominus ex
jure Quiritium, Il faut remarquée qu'il acquiert sur
les produits delà chose le dominium ex jureQuiri-
tium, tout comme l'usufruitiersûr les fruits, parce que
l'un et l'autre ne rencontrent alors aucun obstacle à
un droitde propriété complet,

En ce qui concerne l'esclave, le titulaire de Vin
bonis a seul la puissance dominicale et le droit qui

en résulte d'acquérir pleinement tout ce qu'acquiert
l'esclave (1), Le nudum jus Quiritium était donc
beaucoup moins efficace que l'usufruit ou là possession
de bonne foi, car l'usufruitier, le possesseur de bonne

(I) G. H, 88. - Ulp. Reg., XIX, 20. — Cp. G. I, 84.
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foi acquéraient ex re suâ et ex operis servi (1),
L'esclave in bonis ne pouvait acquérir en aucune
manière pour le titulaire du nudumjus Quiritium,
et des jurisconsultes allaient jusqu'à décider qu'il en
était ainsi alors même que l'esclave aurait stipulé ou
figuré dans la mancipation au nom du titulaire du
nudumjus Quiritium (2).

Si la maison sur laquelle une personne a Vin bonis
habere est menacée de la chute d'une maison voisine,
lo propriétaireprétorien a seul qualité pourdemander
la caution damni infecti (3), et la conlumacia se
prolongeant, pour être envoyé en possession et acqué-
rir Vin bonis sur la maison ; cette acquisition était
considérée comme un fruit,' une obventio (4).

Le titulaire de Vin bonis a également le jus abu-
tendi, le droit de faire de la chose un usage définitif
et irrévocable, seulement il ne peut l'aliéner que par
des modes du droit des gens (G, II, 222),

Il faut rattacher à ce droit le pouvoir qu'il a d'af-
franchir l'eSclave(5),et celui d'hypothéquer la chose.
On comprend que l'hypothèque étant, comme 'Vin
bonis, une création du droit prétorien, le préteur ait
admis la validité de l'hypothèque consentie par celui
qui était propriétaire d'après le droit prétorien, bien,
qu'il ne pût se dire dominus d'après le droit civil.

Et la rédaction ordinaire de la formule de l'action

(1) G. 11,91.-111,164.168.
(2) G. III, 166.
(3) L. 18, pr. D. De Damn. inf. (39.2).
(4) Arg. L. 7,51. De Vsuf. et quemadmodum. D. (7.1).
(8) Dosilbée. Disput. forens. $11.
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qpasi-servienne n'avait même pas besoin d'être mo-
difiée, car la question soumise au juge n'était pas do
rechercher;si le débiteur $ait dominus, rnàis seule-
ment s'il avait la chose in bonis au moment du fActe
d'hypothèque 0.). On peut croire que là loi 48, de
Pignoribué et HypotheçJis (D, XXt 1), se réfère à
cette hypothèse aussi bien,qu'à celle de la possession
de bonne fol» le seul cas d'application qui lui resta
sous Justinien, après que cet empereur eut rétabli
l'unité de la propriété.

2* Vin bonis J^àbere se transformeen dominium
ex ïitrpqUe jure par l'usucapion (2), Lorsque le
préteur eut attaché cet effet à la propriété prétorienne,
l'usucapion eut alors,deux cas d'application bien dis-
tincts, Elle s'opérait d'abord quand, de bonne foi,

on avait reçu une chose d'une personne qui n'en était

pas propriétaire, et son effet consistait à transformer
la possession en un droit de propriété. Dans ce cas,
l'usucapion était applicable aux res mancipt ou nec
mancipt, et remédiait à l'irrégularitéde l'acquisition
quant au fond du droit ; dans l'autre, spécial aux res
mancipt, elle corrigeait l'irrégularité de l'aliénation
quant à la forme,

Jp crois que Vin'-bonis se transformait aussi acci-
dentellement en dominium exjure Quiritium, lors-

que celui qui avait \ejus nuduni abdiquait son droit,
Le nudum jus Quiritium est en effet un droit beau-

coup moins efficace, moins énergique que l'usufruit ;

(1) 1.18, $1. D. De Pignorib. (20.1).
(2) G. II, 41 et 42,
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et comme l'extinction de l'usufruit a pour résultat de
reconstituer la pleine propriété, il nous semble qu'il

en doit être de même quand lo nudum jus a été ab-
diqué; autrement on arriverait à cette situation bi-
zarre d'une chose qui serait dans les biens d'une

personne, sans qu'un autre ait sur cette chose le nu-
dumjus Quiritium* (Puchta, Inst,, § 236,)

3° Le titulaire .de'Vin bonis avait divers moyens
de procédure à sa disposition pour assurer la pro-
tection de sa propriété; en défendant, une exception ;

en demandant! une action prétorienne analogue à la
revendication, l'action Publicienne, munie au besoin
d'une réplique, ou d'autres actions, lorsque l'acquisi-
tion était à titre universel,

Exception* L'usucapion demandait un espace de
temps pendant lequel l'acquéreur était en butte aux
réclamations du dominus ex jure Quiritium ou de

ses ayants-cause. Le préteur lui accorda Vexceplio
doli; grâce à ce secours, le titulaire de Vin bonis
pouvait, avant même que l'usucapion fût accomplie,

repousser la revendication du propriétaire suivant île
droit civil; mais dans des cas nombreux cette excep-
tion devenait insuffisante, car elle n'était donnée que
contré l'auteur du dol ou ses ayants-cause à titre
universel (1). Sv donc le propriétaire ' avait ensuite
mancipé ou cédé in jure la chose à un tiers, ce
tiers, qui avait ainsi acquis le dominium ex jure
Quiritium, pouvait revendiquer entre les mains du

(I) L. 2 pr. et § 1. D. De dol. mal et met. ejtcept. (44.4).
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propriétaire prétorien, et, s'il #ait do bonne foi, il

no pouvait être repoussé par l'exception doli*

Le secours prétorien était encore inefficace lorsque
le dominus ex. jure Quiritium était le patron ou
l'ascendant du propriétaire prétorion, ou lorsque sa
position sociale commandait d'avoir pour lui des mé-
nagements ; car on ne pouvait alors opposer à ces
personnes des exceptions qui, doli vel fraudis ha-
bénies mentionem, auraient eu pour résultat, en cas
dé succès, d'entraînerl'infamie contre celui qui suc?
combait (1). Le préteur délivrait alors une action in
faclumconcepta, dont la rédaction variait suivant la

cause productrice de la propriété honoraire; ainsi,"
quand il y avait eu vente suivie de tradition d'une

res mancipt, c'était l'exception rei venditoe et tra-
ditoe; si, au lieu d'une vente, on suppose une dona-
tion, c'était l'exception rei donatoeet traditoe; quand
il y avait bonorumpossessio contra tabulas accor-
dée au fils émancipé omis dans le testament paternel,
l'exception in factum, opposée à la pétition d'héré-
dité, et correspondant à l'exception rei venditoe ou
donatoe et traditoe, dans l'hypothèse de la tradition
appliquée à uno res muncipi, était ainsi conçue ; Si
non contra tabulas bonorum possessio filio dari
potcsl(^)* L'exception rei venditoe ou donatoe et
traditoe, accordée par le préteur dans.l'hypothèse
primitive de la tradition d'une res mancipt, fut très-

Ci) L. 4,$16. D, De dol. mal et meti except. (44.4) — L. Il,
§ 1; D; De dol mal. (4.3). -* h» 8,' 51. D. De obseqipatr. et par.
proesl (37.18).

(2) Blarclen. I. 18. De bon. poss. cont. lab. D. (37.4).
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probablement empruntée à la théorie dp la bonoe
fidei possessio* qui a dû précéder celle de Vin bonis
Mbere* et à raison de sa fréquenco dès les premiers
temps, éveiller de bonne heure l'attention du législa-
teur.

Action* — L'exception suffisait bien au proprié-
taire prétorien tant qu'il conservait la possession, mais
s'il venait a la perdre avant que l'usucapion fût
accomplie, quel moyen lui restait-il de la recouvrer?
Evidemment une action lui était nécessaire. Lorsque
l'acquisition de Vin bonis avait eu lieu à titre parti,
culier, l'action accordée par le préteur était l'action
Publicienne (1), du nom du préteur Publicius, qui
l'avait inventée à peu près à l'époque de Cicéron,
Voici, d'après Gaius, comment était rédigée Vinten-
tio dans la formule de la Publicienne Î Si quem ho-
minem Axilus Agerius émit, et is ei traditus est,
anno possedisset, tum sieum hominem, de quo
agitur, ejuêexjureQuiritiumesse oporteret*

*.
(2),

Cette action est fictice, car elle contient une fiction,
elle suppose accomplie l'usucapion qui n'est pas en-
core réalisée, H est à croire que cette action a été ori-
ginairement introduite pour protéger Vin bonis ha-
bere au profit de Vaccipiens d'une res manciptfi
domino; quant â, celui qui, de bonne foi, a reçu a
non domino une-res mancipt ou nec mancipt, on
lëTavorise assez en lui accordant la faculté d'ûsuca-

(1) Voy. en ce sens. MM. Ortolan. Expl historiq. des lasl 111,

n° 2074. — Démangeât. Op. cil. Il, p. 801. — Pellat. Propriété
ei Usufruit, v. m.

(2) G. IV, 36.
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per au bout d'un an ou de deux .ans de possession.
Dans la.formule quo donne Gaius, il n'est pas ques-
tion de \non dominus ni; de bonafides* Toutefois lo
texte de l'Edit qui nous a été conservé au Digeste.
contient les mots non à domino : <

Si quis id quod
traditur ex justa causa non a dominoet nondum
usucaptum petet, judicium.dabo» (1). Si les mots
non a domino sont les seuls qui no soient pas com-
mentés dans la suite du titre, on ne peut en conclure
pour cela qu'ils ont été ajoutés par les compilateurs
du Digeste, car IJlpien (I. 7, § 11, hoc tit* D,) nous
apprend que le préteur disait : « Qui bona fide émit,»
c'est-à-dire qu'il supposait nécessairement Pabsenco
de propriété chez le vendeur.^

, ^On peut dire toutefois que les mots non a domino
ou bona fide ne.se trouvaient pas.dans l'Edit du pré-
teur Publicius, et que c'est une addition faite par ses
successeurs (2). La Publicienne reposant sur une fic-
tion d'usucapipn, et celui-là sept pouvanLusucaper qui.
a commencé à posséder, il en résultait que celui qui
avait IV» bonis habere ne pouvait intenter la Publi-
cienne que lorsqu'il avait perdu la possession (3), La
loi 12, g 1, de\Publ. in,rem actiqne (6.2), qui est
ainsi conçue Î «

7s cui ex Trebelliano hoereditas re-,
slitutà est, eiiamsinonfueritnactuspossessionem*
uli potest Publiciana », suppose une-action Publi-.

(1) L. 1, pr.tfè Pûbl in r. acl. D. (6.2).
(2) M. Démangeât. Cours. II, p. 802. Cp. Ducaurroy. lnst.

expliqttt, n? 1189,
(3) L. 28.- De usurp. et usuc. D. (41.3). — L. 2,1.12 $ 7, De

Publ. in r. acl D. (6.2). -- Cp. M. Démangeât. Cours. 11,'p, 801
et808.
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ciennô déjà née dans là personne du défunt et trans-
mise au successeur prétorien (1), Quoi qu'il en soit
d'ailleursdé l'application première de la Publicienne,
il est certain qu'à l'époque classiqueelle s'appliquait
non-seulement à IV» bonis habere, mais encore à la
bonoe fidei possessio* Il y a même des auteurs qui
pensent que la Publicienne ne s'appliquait que dans

ce dernier cas, et qui cherchent pour Vin bonis ha-
bere'iune autre action réelle qu'ils ne peuvent pré-
ciser. • .;''.': •'

Les uns ont imaginé que le préteur protégeait la
propriété prétorienne au moyen de h pelitoria for"
muld, qui aurait constitué uno sorte de revendication
du droit des gens, Vinlentio, dit-on, était alors rem
suâmesse, et non rem suan\ esse ex jure Quiri-
tium* Gaius (IV, 92) s'exprime en effet ainsi : Peti-
loriaformula hoecesiqùaactoriniendilrem suam
esse* Et plus-loin, eu rapportant les termes de la
spohsio,1 H dit au contraire ; Provocamus adversa*
rium talïspômioné : si homOi quo de agitur, ex
jure Quiritium meus est?.*. On ajoute, dans cette
opinion, que si certains textes (Gàius; IV, 41 ; « Si

paret hominemexjureQui/riliUmAuli Agerii esse. »

^-Cic^ inrVerrem, II, 12 ; « Si paret fandum Ca^
pertatëm, quo dé agitur, ex jure Quiritium P. Sër-
vilii esse »

) présentent la petitoria formula avec les

mots ex jure Quiritium, ces mots ne sont point es-
sentiels dans Vinlentio, et cette mention se réfère au
cas où le dominus ex jure Quiritium employant la

(1) L. 7, $ 9. De Pub, in r. acl D. — Cp. G. II, 222.
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formula petitoriai ajoutait (t Yktentio les mots ex
jureQuMium{!i)( _; H- i v

D'autres auteurs partent dé cette idée/que lVft

ôomY/iaôtfrfl était protégé par un système d'actions
fictices, et que la même variété qui existait dans les

causes d'acquisition de cette propriété se rencontrait
dans les actions qui la garantissaient, Ainsi je bono*

rum possessor, le bonorum empior
*

le fidéicom-
missaire universel, à qui 16 fiduciaire à déclaré resti-
tuer l'hérédité en vertu du sénatus-consulte Trébel-
lien, celui cuihtéreditQs addicla est libertatùm
cwwrvâhdarumcausa, peuvent intenter une action
ftetice où on leur suppose la qualité d'héritier* Pour
le cas où une personne a acquis par; sipiplPitradition
une res maheipi, ces auteurs supposent que la fiction
portait suc l'accomplissement?de la mancipation. La
formule devait être à peu prés conçue en ces termes?
Si qUeth fundUm ÀulusAgerius emi^quique ei
trgelitusest, mancipio accepisse^lUfn sjeurn fun*
dum, de quo agitw, ejus ex jureQuiritium esse>
oporteret, e\eA» (2). ;. ; .

Le premier système est condamné par les textes»,
cardans les actions?» mh, les .expressions tttèum»;
tuurii, même sansila qualificationexjureQjiirUiÙm,
désignent toujours le tfofàMî/^^
C'est ce qui résulte du passage suivant de Gaius î

(1) Hugo. Manuel àè l'Histoire du droit romain, p. 437, — De
Vungerow. lehrbuch, I, p. 622*

(2) Unlciliolzner. Rheinisches. Muséum. I, p. 1397UI ; — V.
p. 17.— 'Schilling. Manuel des Instituts. II, $ 174. - Muhlen-
bruch. Êdit. des Antiquitates romanoe Heineccii, p. 362.
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« Quum bonorum possessor pwtorio jure succe*
ilat in locum defuncli, non habet directas actiones
et nequeid quod defuncli fuit potest intendere
suum esse'neque, etc. » (1), C'est donc que les mots
tuum, suum esse s'appliquent exclusivement à la
chose dont on a le dominium ex jure Quiritium*
Enfin» si les mois exjure Quiritium manquent dans
le texto de Gaius sur la petitoria formula, c'est qu'il
était inutile de donner la formule complète pour faire
sentir la différence de Vinlentio in rem et de Vinten-
tio inpersonam*

La seconde opinion, qui admet bien pour notre cas
une action fictice prétorienne, mais qui fait porter la
fiction sur l'accomplissementde la mancipation, n'est
favorisée, môme indirectement, par aucun texte, Tout
le monde reconnaît que si le bonoe fidei possessor
perdait la possession avant l'expiration du temps de
l'usucapion, le préteur venait à son secours en fei-
gnant quo sonusucapion commencée, mais non ache-
tée, s'était accomplie avant la perte de la possession,
Pourquoi la fiction admise dans le cas où l'usucapion
suppléait le défaut cîo qualité chez l'aliénateur n'au-t
rait-ollepas été employée pour le cas où elle remplace
des formalités

•
omises ? Dans l'un ou l'autre casr

l'obstacle à la propriété civile se trouve dans un laps
de temps qui n'est pas encore accompli.

Maintenant que nous connaissons tes garanties au
moyen desquelles, le préteur protégeait IV» bonis
habere, nous avons à voir comment elles fonction-

Ci) G. Comm. IV, 34.
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paientj nous Supposerons d'abord que le titulaire 4e
Vin bonis jouele rôle de défendeur, nous étudierons
ensuiteThypothèsp où il se porto demandeur.

a. "Lé propriétaire prétorien est en possession;• le
titulaire o^nùdu^jus^mrilium petit revendiquer»
mais le propriétaire prétorien peut faire ajouter in
juré KM* formule de la revendUw^ Yçxceptiodoli
ainsi conçue Î «

Si in m re nihii dqlpmalo Auli
AgmifaW00n^e fiât

»
(1), ou une exceplio

in faclUm; et si la Question posée dans l'oxception
est affirmativement résolue par |e juge, le proprié-
taire suivant le droit civil perdra son procès,

yacquéreur par tradition d'une r^s mdnciptl em-
portera donc toujours sur le titulaire du nudumjus
Quifitiùm* Cependant, dans un cas spécial, lorsque
la donation qUisérvait de cause à la tradition dépas-
sait le ïàuxdé là loi Cincja (année 550 de la fondation
dé Ilbme),: et qu'elle était intervenue interpersonas
non exceptas, le donateur ou son ayant-cause pou-
vait paralyser Ve^ceflion rei donatw et traditoe^v
làreplicâtiolegis Citicië ainsi conçue i: «

Sinon
confia iègemVinc est* » Mais ce ré-
sultai tenait à ^n prlrtcipè spécial?étranger & notre
matière, et qui n'avait aucun rapport avec la théorie
do la^niàncipWbn,

-

b. Le propriétaireprétorien a perdu la possession ; »

il peut alors intenter l'action Publiciennepour se faire
remettre en possession; S'il agit contre un tiers sans
titre

t
il triomphera sans difficulté ; mais s'il agit

(1) G, IV, 119.
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contre le dominus ex jure Quiritium, celui-ci lui

opposera l'exception justi dominii : « Si ea rc&
possessoris »O»SÎY»(1), Mais le demandeur aura
à titre de réplique les exceptionsdoli et rei vendit®
ettradilte, la première seulement contre le tradens,
la seconde contre tous les ayants-cause. *I1 faut tou-
jours excepter l'hypothèse particulière de la loi Cin-

cia; la replicatio doli serait alors paralysée par la
duplicatio légis Oincioe, et l'issue du procès favo-
rable au donateur.

Indépendamment de l'action Publicienne, d'autres
actions fictices garantissaient IV»*bonis habere lors-

que l'acquisition avait lieu à titre universel ; mais la
fiction n'est plus celle de l'usucapion accomplie, et
ces actions peuvent être intentées par les successeurs
prétoriensavant même qu'ilssoient entrés réellement

en possession, En effet, le bonorum possessor, l'a-
cheteur des biens d'un insolvable mort, le fidéicom-
missaire universel, étaient assimilésà des héritiers, ils
étaient hafy&jtum loco, Le prêteur n'avait pas seule-
ment à les protéger quant aux choses qu'ils avaient
in bonis, mais pour tout ce qui composait la fortune
qui leur était transmise, droits réels et créances ;

dané

ce but, il les supposait héritiers et il leur accordait
toutes les actions, tant in rem quHnpersonam, dé
leur auteur, en en modifiant la formule suivant cette
fiction,

Le bonorum possessor, nous dit Gaius, IV, 34,
succédant au défunt d'après le droit prétorien et non
d'après le droit civil, n'avait pas l'action directe, et

(1) L. 1G et 17. D. De Publ in rem. aet. (6.2).
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il ne pouvait pas prétendre que ce qui était au défunt
lui appartenait ex jure Quiritium* Voici comment
était conçue la formule de l'actionin rem iSiAulus
Agerius Lucio Tilio kwrcs esset, lùmsi fundum,
de quo agitur, ex jure Quiritium ejus esse opoiï-
terèt(\)****i

Dans le cas de bonorum venditio, le préteur em-
ployait le même procédé ; il supposait fictivement au

Jbonorum emptot la qualité d'héritier (2) lorsque lo

débiteur insolvable était décédé. Mais lorsque la vente
avait lieu du vivant du débiteur, il délivrait une autre
action fondée sur l'idée d'un mandat d'agir donné

par l'insolvable; en conséquence la formule présentait
la même rédaction que l'action donnée à celui qui
agissait au nomdWrut; Vinlentio élait conçue au
nom du mandant et la condemnatio au nom du
mandataire (3). Cette action ne pouvait évidem-
ment, à raison du mandat qui en formait ta base,
être accordée quo si l'Insolvable était vivant, car le
mandat cessant par ta mort du mandant, il eût été
contraireaux principesdu mandat de supposer te bono*

rum emptor mandataire du défunt. Ces deux actions
étaient désignées par les noms des préteurs qui les
avaient introduites» la première était appelée action
Serviennc» la seconde se nommait action Rutiltenne.

De même, en vertu du sénatus-consulteTrébellien,
le préteur donne au fidéicommissaire universel des
actionsutiles commes'il était héritier

.•
Proetor Utiles

(l)Cp.Ulp. Reg, xxvin, $

(2) G. IV, 3b.
(3) G. IV, 86.
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actioneseietineumqui recepit hoereditatem, quasi
lueredl et inhmredem, dure coepil ; ewque in edicto
proponuntur (1).

Enfin celui au profitdo qui était prononcée Vaddic-
tio hwreditalislibertatum conservandarumcausa
avait aussi des actions utiles (2).

> B, Désavantages.
1' Le titulaire de IV» bonis ne pouvait transmettre

sa propriétéque par des modesdu droit des gens. Ainsi

il ne pouvait employer ni la mancipalio, ni IV»

jure cessio qui impliquent» par la formule que doit

prononcer l'acquéreur la transmission do la propriété

ex jure Quiritium. 11 ne pouvait pas davantage
user du legs per vindicationem, m ce legs confère

au légataire la propriété quiritalre et la rei vindica-
tio* (G.» Il» 196.) Le legs per vindicationem d'une
chose m bonis teslatoris fut d'abord radicalement
nul» mais depuis le sénatus-consulte Néronien, il valut

comme legs per damnationem et procura au léga-
taire une action personnelle, l'action ex testatnento
contre l'héritier (3).

Lo legs per proeceplionem pouvait-il être em-
ployé? Les deux écoles do jurisconsultes considéraient
diversement cette forme de legs. Les Proculicns n'y
voyaient qu'un legs per vindicationem, ils consi-
déraient ta particule proe comme une superfétation

et Usaient la disposition : «
Titius fundum Corne*

lianum proecipito
* comme si elle eût porté capito

(i) G, 11, 283.
(2) L. 4, § 21, Dû Fidelù. Ubcrl. D. (40.8).
(3) tîi II, 197. - Ulp. Heg. XXIV, S 7 ei II.
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sans distinguer si elle s'adressait à un héritier ou à

un tiers.
Les Sabiniens, au contraire, lisaient la disposition

comme elle' était écrite,' sans, rien effacer; ilsscon-
cluaient de cette 'expression proe capere que co legs

no pouvait être fait qu/à l'un des;héritiers; et qu'il
n'avait d'autre effet que d'autoriser le juge qui faisait
10 partage en vertu- do l'action familiw erciscundoe
à adjuger par prôçiput la chose, .a. l'héritier légataire.
11 n'y,avait pas à se préoccuper dans cette opinion du
point de savoir si le testateur avait la propriété civile

ou prétorienne de la chose ainsi léguée ;, seulement,
lorsque le testateur avait la chose in bonis, Vadjudi-
calio devait se faire judicio imperio conlinenli. Les
Proculiensdistinguaient : Si le legs était fait au profit
d'un exlraneus, il valait comme legs per damnatio-
nem en vertu du sénatus-consulte Néronien ; s'il
s'adressait à un héritier» ils décidaient que le légataire
acquérait Vin bonis par Yadjudkalio que faisait le
juge do l'action familioe erciscundoe,( i).

Ainsi, tandis que le dominus ex jure Quiritium
peut directement conférer à son légataire la propriété
civile, celui qui a seulement in bonis la chose léguée

no peut pas directement investir son légataire de la
propriété prétorienne.

En ce qui touche les servitudes personnelles ou
réelles, comme elles ne pouvaient être établies ipso
jure que par des modes du droit civil, le titulaire de
IV» bonis ne pouvait les constituer qu'en droit pré-

(t) G. H, j$ 2*1 et 222,



torien au moyen de la quasi-tradition, toutefois ce
moyen ne pouvait s'appliquer aux servitudes réelles
négatives; on avait aussi la ressource des pactes
accompagnés de stipulations, expédient imaginé d'a-
bord pour les fonds provinciaux et qui fut par la
suite employé pour le sol italique.

2° Celui qui avait IV» bonis sur un esclave,

ne >pouVait par l'affranchissement le rendre citoyen
romain, mais seulement Latin Junien en vertu de la
toi Junia Norbana(l), poutvu toutefois que cet es-
clave ne fût pas au nombre do ceux qu'indiquait la loi
ASlia Sentia (2), et qui» à cause des châtiments infa-
mants qu'ils avaient subis, étaient, au cas d'affran-
chissement, assimilés aux peregrini dedilii (3).

Droits do celui qui conserve le nudumjus Quiri-
tium* — Ses prérogatives étaient les suivantes :

1° Il avait la rei vindicàtio,mm lo propriétaire
prétorien la paralysait par les exceptions doli ou rei
venditoe et traditoe i toutefois elle conservait son efll-
cacité quand elle était intentée contre le tiers posses-
seur qui n'avait pas la chose in bonis*

2° Lorsque lo titulaire de IV» bonis affranchissait
l'esclave impubère sans le concours du propriétaire
suivant le droit civil, la loi Junia Norbana, par uno
disposition expresse, attribuait la tutelle à celui qui
conservait lo nudum jus Quiritium (4) ; les biens
seuls du Latin Junien appartenaientau manumissor*

(l)UIp. Iteg.l, $16,
(2) G. 1, 13.
(3)0,1,18.
(4) Ulp. lleg. XI, 19. - G. 1, 167.
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11 faut ohorchor lo motif de cette rôglu dans l'idée

que l'esclave, affranchi dans ces conditions restait ori-
ginairement toujours esclave on droit» et continuaitde
figurer dans le patrimoine de celui qui avait sur lui

le dominium, ex jure Quiritium; car le préteur
maintenait l'ésclaypdans Une libertéde fait (1),

La loi Junia Norbana lo déclare bien libre» mais
elle respecte encore cetto ancienne idée en attribuant
à son maître officiel la partie honoraire dans le patro-
nat de cet affranchi, c'est-à-dire la tutelle ; et d'autre
part elle considère l'affranchi comme esclave au mo-
ment de sa mort et attribue ses biensjure quodam-
modo peculii àl'ancien propriétaire prétorien (2),

Si le dominus ex jure Quiritium avait concouru
à l'affranchissement»il est probable dans ce oas*là qu'il
n'aurait pas ou la tutelle.

Quant à l'acte par lequel le titulaire du nudum
jus Quiritium aurait voulu affranchir l'esclave» il ne
pouvait rondro l'esclave môme Latin Junien» autre-
ment il aurait porté atteinte aux droits du propriétaire
prétorien, Quelle en était donc la conséquence?

.
Des autours ont dit que le dominus ex jure Qui*

rilium ne faisait qu'abdiquer son droit» sans que Pm
bonis se complétât, Suivant nous, il faut repousser
cetto manière de voir qui a pour résultat do créer uno
anomalie contraire à la raison et qui ne peut d'ailleurs
invoquer aucun texte à l'appui, et décider que te titu-
laire de IV» bonis devenait alors dominus ex utroque

(i) G. III, $ &6. - Doslihvcé Dlsput. forent, dé manitm, J 8.
(1)6,111,m. .....
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jure*.-du môme que la propriété redevenait pleine
lorsque l'usufruitier renonçaità son droit,

En définitive lo nudum jus Quiritium ne produi-
sait plus quo des effets assez insignifiants; il n'était
plus qu'une gêne et uno entrave de la théorie, car
dans ses effets pratiques, les effortsdu préteur l'avaient
complètement annihilé.

g III. Comparaison de /'IN BONIS ESSE

et de la BONA* FJDBI POSSESSIO.

Les procédés au moyen desquels le préteur garan-
tissait la bonoe fidei possessio ont été employés par
lui pour protéger IV» bonis habere*

Dans tes deux cas, la personne peut arriver au
dominium ex jure Quiritium par l'usucapion, invo-

quer la longi temporis proesctiptio contre les droits
réels autres quo la propriété, et, pour défendresa si-
tuation, elle peut user des interdits possessoireset de
l'action Publicienne, Voilà des caractères communs
aux deux institutions, mais il y avait des différences
plus nombreuses.

!• La bonoe fidei posstssio est l'état de celui qui

a reçu a non domino exjusta causa une chose qu'il
croyait appartenir au tradens au moment où il en a
reçu la livraison ; c'est un fait auquel la loi attache
certains avantages juridiques.

LV» bonis habere est la situation juridique de
celui qui» ayant traité cum domino ex justa causa,
n'a cependant acquis à raison de la nature du mode
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employé qu'une propriété innommée et do droit des
gens, au lieu do la propriété civile, Celui qui avait
une chose in bonis en était réellement propriétaire

sauf le nom, Tin bonis esse ne suppose pas nécessai-
rement la possession.

2° Lo bonoe fidei possessor, qu'il soit défendeur

ou qu'il sô porte' demandeur, succombe lorsqu'il se
trouve on présence du dominus; au contraire, le titu-
laire do IV» bonis l'emporte toujours sur celui qui a
lo nudum jus Quiritium (1). En défendant» kbonoe
fidei possessor ne peut repousser le dominus par
une exception, parce que le fait d'un tiers ne peut
dépouiller te propriétaire de son droit.

Au contraire, lo titulaire de IV» bonis aura, dans
le même cas, l'exception doli ou rei venditoe et Ira»
diloe au moyen de laquelle il paralysera la revendica-
tion intentée par le dominus ex jure Quiritium ou.
son ayant-cause, L'équité le veutainsi ; car si on écarte
les principes formalistes et artificiels du vieux droit
quiritaire, le droit do la personne qui avait une chose
dans ses biens, parce qu'elle avait traité cum domino,
devait prévaloir contro lo droit du propriétaire civil»

ta bonne foi interdisant à celui-ci de porter lui-môme
atteinte, au mépris do la convention, à uno situation
dont il était l'auteur.

En demandant, lo bonoe fidei possessor succombera
dans l'exercice de la Publiciennecontro le dominus,
si celui-ci a soin de faire insérer dans la formule

- (1) Cp. M. Machetard, Texla de droit romln, 1886, p. 140,
note 1.
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l'exception justt dominii. parce quo à raison de la
manière dont est formulée Vinlentio : *Si anno pos»
sedisset, tum, si ex jure Quiritium fundum Cor*
nelianum A* Agerioesse oporteret..* » le juge n'a
pas d'autre question à examiner que celle desavoir si,

on supposant lo délai de l'usucapion expiré, le deman-
deur no serait pas propriétaire ; ce qui aurait lieu dans
le cas particulier; et commo lo défendeur ne peut
invoquer devant le juge qu'une prétention qui soit la
contradictiondirecte de Vinlentio, ce qui n'aurait pas
lieu, le propriétaire actuel succomberait. Au contraire,
s'il fait insérer l'exception jusli dominii dans la for-
mule de ta Publicienne, la condamnation du défen-
deur se trouve subordonnée à une double condition s

1° Lo demandeur serait-il propriétaire en supposant
le délai d'un an ou de deux ans accompli? 2° Le
défendeur n'est-il pas actuellement propriétaire ?

Lorsque ta Publicienne était intentée par le titulaire
do IV» bonis esse, elle no pouvait être arrêtée par
l'exception jusli dominii, car la repUcatio doli"ou
rei venditoe et traditoe venait la paralyser.

3° Lorsqu'un possesseur do bonne fol intentes la
Publicienne contre un autre possesseur de bonne foi,

pour savoir qui doit l'emporter, il faut faire une dis-
tinction Ï Ont-ils traité cum eodem non domino,
c'est celui qui a été mis en possession lo premier qui
doit l'emporter, car le second n'a pu acquérir plus de
droits quo son autour, et lo premier accipiens pou-
vait lut enlever la possession, Ont-Ils traité' au con-
traire cum diversis non dominis, il n'y a aucune
raison de dépouiller le possesseur actuel, telle est du
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mbîtfs la doctrino de Julien et d'Ulpien(l), car le^

Procullen Nératius donne lamême solution que dans;
le premier cas (2). ' ' t .""; - ^.

Il est évident» au contraire, que si le titulaire de;
IV» bonis est en lutte avec un bonoe fidei possessori
il doit toujours remporter^car il éstrpropriétaire,

4° Celui qui a la bonoe fidei possessio garde tes
fruits perçus, consommés ou non» jusqu'à ta litis eon~
testatio; CM je crois que ce n'est que depuis Diocté-
tien que la distinction des fruits consommés et des
fruits exstants s'est introduite dans té droit romain

en ce qui concerne lo bonoe fidei possessor ; à partir
de la litis contestatio le bonoe fidei possessor no
peut plus avoir droit aux fruits, car l& litis contesta-
tio l'avertit qu'il peut avoir à restituer la chose. \ i •

Quantacelui qui a IV»bonis, il acquiert tes fruits
d'une façon irrévocable.

5° Celui qui a une chose in bonis peut la grever
d'une hypothèque, et il no pourra puiser dans sa pro-
priété prétorienne aucune exception pour paralyser
l'action hypothécaire. L'action quasi-Servtenne ou
hypothécaire dérivait en effet de l'édît» et d'après les

termes de la formule, lo demandeur avait seulement
à prouver» pour réussir» que la chose avait été hypo-
théquée par celui qui l'avait in bonis au moment de
la convention d'hypothèquo (3).

Le bonoe fidei possessor pouvait aussi hypothé-

quer la chose qu'il possédait de bonne foi» mais la

(1) Li 0, $ 4, ht Pub. in nm. (tel (6.2).
(2) L 31, § 2.1). De Ail êtnpl et vend, (19.1).
(3) L, 16, S i. D, De plan. H hup. (20.1).
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rédaction do la formule hypothécaire était alors modi-
fiée par le préteur, l'action hypothécaire était donnée
ulUiler parce que lo débiteur n'était pas propriétaire;
aussi pouvait-il opposer son défaut de propriété contre
l'action hypothécaire, mais l'exception était paralysée
par la replicatio doli(i)*

Dans quelques cas particuliers, la bonoe fideipos*
sossio BQ rapprocho beaucoup do IV» bonis ense, le

possesseur de bonne foi l'emporte alors sur le domi-
nus eoe jure Quiritium cl à raison de l'identité des
résultats on a pu dire qu'il avait alors la chose in
bonis (2),

Néanmoins il y a toujours cette différence que la
possession de bonne foi suppose qu'on a été mis en
relation avec un non dominus, c'est par te résultat
d'événements ultérieurs que ta possession se trouve
consolidée;, au contraire, IV» bonis habere suppose
qu'on a traité avec le dominus lui-même; au moyen
de cette distinction il est facile d'éviter la confusion.

Les cas dans lesquels le possesseur de bonne foi a
le pouvoir do paralyser la revendication du proprié-
taire sont au nombre de six t ils ont été énuméréspar
Cujas (8).

1* Le premier est indiqué par Ulpien (L. 72. De
rei viniL, D. VI» 1), Celui qui a vendu et livré la

(i) L, 21, $ 1, D. lbld. Ulpien. Cp. M, Machllard. Texte*, 1886,
p. 138 à 140, note!»

(2) Ulpien. L. 4, $ 32, D. De dol mal et met. exeepl (44.4). —
L, 3. D. De txcepl rei vend H trad. (21.3), Cp. MM. Pellat. Pro-
priété et Usufruit, p. 410. — Démangeât, cours. II, p. 804,

(3) Cujat'tu*. comm. ad Ht. be Pub* in rem aet., t. VU, p. 341,
342.
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chose d'autrui est devenu par la suite l'héritier du
propriétaire. La revendication qu'il intentera'contre
lepossesseur de bonne foi à qui il a livré la chpse

sera repoussée par- l'exception doli ou rei venditoe et
traditoe; si lp possesseurde bonne foi avait perdu la
possession do la chose, et que cette chose fût précisé-
ment rentrée dans les mains du tradens, il intente-
rait contre lui l'action Publicienne, et st celui-ci ob-
jectait l'exception juslidominii, il la paralyserait par
la replicatio doli ou rei venditoe et traditoe*

,

2' Le propriétairea intenté la revendicationcontre
le possesseur de bonne foi; celui-ci, après la déli-

vrance de la formule, a perdu la possession, non par
dol, mais par faute ; il est alors condamné à la va-
leur de la chose revendiquéed'après l'estimation faite

par le juge. S'il a omis d'exiger la cession de la re-
vendication» lo prêteur lui accorde la Publicienne, au
moyen de laquelle il peut revendiquer la chose entro
les mains de tout tiers détenteur, et si lo propriétaire,
rentré en possessionde la chose, lui opposait l'excep-
tion jusli dominii, il serait repoussé avec succès par
la replicatio doli, car il commettrait un dol en vou-
lant conserver une chose dont il a reçu la valeur (1).

3° Titius» qui a donné mandat à Seius de vendre sa
chose, révoque le mandat après que Seius l'a vendue
à Moevius, mais avant qu'il en ait fait tradition;
Seius» le mandataire, ne tient pas compte de la ré-
vocation», et» tenu do livrer en vertu do la vente, il
exécute l'obligation. Comme ta tradition a été cflec-

(I) L. 63. Pflplnlen, D. hèrdvlnl (CM).



-73-
tuée contre la- volonté du propriétaire, elle n'a pas
transporté la propriétéà l'acheteur; mais celui-ci, de-
venu possesseur do bonne foi» repoussera la revendi-
cation de Titius par une exception in faclum ainsi

connue ! « -.Si non auclor possessoris ex volunlale
peliloris vendidit* » Si le possesseur de bonne foi
intentait l'action Publicienne et que le propriétaire lui

opposât l'exception jusli dominii, il la paralyserait

par la même exception opposée comme réplique (1).
Dans ces différents cas c'est un nouveau posses-

seur de bonne foi qui l'emporte sur lo propriétaire ;
voici uno hypothèse où un ancien possesseur de bonne
foi triomphe d'un autre possesseur de bonne foi plus'
récent qui est devenu propriétaire.

4* Un individu qui possède uno chose do bonne foi,
donne mandata Primus de la vendre ; pendant son
absence le mandataire vient à mourir, et ses héri-
tiers se croyant, par une erreur do droit, tenus d'exé-

cuter le mandat donnéà leur auteur, vendentet livrent
la chose à un tiers de bonne foi, Tertius, qui possède

assez longtemps pour en devenir propriétaire par usu-
enpion, Les choses se trouvant dans cet état, le man-
dant revient et intente contre Tertius la Publicienne;
Papinien dit qu'il réussira dans son action, carie
préteur ne délivrant l'exception jusli dominii qu'en
connaissance do cause, ne l'accordera pas au posses-
seurquia usucapé pendant l'absence du mandant; l'ê»
quité et l'édit veulent que l'absent contre lequel une
usucapion s'est accomplie, obtienne» dans l'année de

(1) Lé 14, Ulpien. D. h. t.
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son retour,; la réslitutio i» integrum contre l'usuoa-
piondè son adversaire (1)»

.
6> Uno personne a intenté contre le bonoe fidei

possessor une action en revendication dans laquelle
elle a succombé ; il a été jugé que la propriété n'ap-
partenait pas au demandeur, Plus tard, le possesseur
do bonne foi perd la possession qui retourne à celui
qui avait revendiqué. Si celui-ci oppose à la Publi-
cienne l'exception jusli dominii, l\ sera repoussé par
la replictitiù rei judicatoe (2).

(P L'esclave Stichus que Seius possède de bonne
foi se rend coupable d'un délit, et, sur l'action noxate,
lo possesseur en fait l'abandon noxal. Celui qui ob-
tient l'abandon, Moevius, se trouve dans une position

exactement semblable à celte de son auteur, qui lui a
transmis, avec la possession de l'esclave, la faculté
d'u$ucaper,

Le propriétaire de cet esclave, Titius, pourra bion
intenter contre Moevius ta revendication, mais comme
il aurait été tenu de l'action noxate s'il avait lui*
mémo possédé l'esclave» et qu'en conséquence il au-
rait dû en faire l'abandon ou payer la réparation du
délit» le préteur délivrera au défendeur a la revendi-
cation Vexûèplio doli au moyen de laquelle il échap-
pera à la condamnation sans être obligé do restituer
I esclave, à moins que le revendiquant n'offre de lui

payer la réparation du délit(3); vice versa, si Moe-

vius perd la possession, et quo Titius» qui l'a recou*

(1) L, 87. Mandatl D. (17,1). hiplnlen.
(2) Julien. L. 24, D. De exeepl rtl.jud. (44.2).
(3) Ulp. h. Il, hi noïnllb. acl D. (9,4),
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vréo, opposo à la Publicienne l'exception jttsti domir.
nii, Moevius paralysera l'exception par ta replicatio
doli(\)*

CHAPITRE 11!

l»0SSB8SI0N DES FONDS PROVINCIAUX

Le droit de conquête entraînait chez les Romains
la confiscation des terres et des personnes, les peuples
vaincus passaient au rang des déditices, leurs terres
devenaient propriété du peuple romain (2). Mais, en
fait» les habitants indigènes conservaient la possession
du sol moyennant une redevance annuelle appelée
slipendium ou tributum* suivant qu'elle allait au
trésor public (oerarium) ou à la caisse impériale {fis-
eus), d'où ta distinction des fonds stipendiants et tri-
butaires.

Les fonds provinciaux avaient cela de commun
avec les objets mobiliers autres que les esclaves et
les bêtes do somme ou de trait, qu'ils n'étaient pas
plus qu'eux susceptibles de mancipation, et qu'ils
étaient rangés comme eux dans la classe des res nec
mancipi (3)» Mais il y avait entre eux cette diffé-

(1) Africain, h. 28. D. Ii, t.
(2) Inst, J. ht jure mturali. 1,2, $ 2. - G. Il, 7,
(3) G. II, $18,21.27é
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rènce qu'un particulier pouvait avoir sur les meubles

nec mancipt le dominium ex jure Quiritium, et
l'acquérir non-seulement par dès modes du droit; ci-
vil tels que IV» jure cessio et l'usucapion, mais en-
core par un mode du droit des gens qui remplace

pour eux la mancipation : la tradition, tandis que les
immeubles provinciaux, res nec mancipt, no pou-
vaient pas être pour les particuliers l'objet du domi-
nium ex jure Quiritium, et par suite n'étaient pas
plus susceptibles d'usucapion et d'injure cessio quo
de mancipation. Ils étaient susceptibles de tradition,
mais la tradition ne conférait pas le dominium coe
jure Quiritium en môme temps que la possession,

comme pour les res nec mancipt, mais simplement
la possessio* Les fonda provinciaux, nous dit Gaius
(Comm* II, § 7), sont la propriété du peuple romain

ou de l'empereur ; les particuliersn'en ont que la pos-
session et la jouissance. On retrouve ici un dualisme
très-analoguo à celui que nous avons rencontré dans
l'étude de IV» bonis; d'une part, le domaine émlncnf
de l'État, le dominium ex jure Quiritium, de
l'autre, la possessio au profit des particuliers qui on
étaient détenteurs, véritable propriété de droit des

rçens protégée par le droit honoraire ; mais il y a cetto
différence que la possession des fonds provinciaux ne
pouvait se convertir comme IV» bonis en propriété
quiritaire parce que l'usucapion n'était pas possible.
La possession des fonds provinciaux paraît n'avoir
été protégée à l'origine que par des interdits (1); mais

(i) M. reliât, Propriété n» 43.
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grâce aux garanties dont lo droit prétorien l'entoura,
il y eut véritablement là une propriété du droit des
gens, et à l'époque de Dioctétien on n'hésite plus à
lui donner son véritable nom, dominium ou proprièr
tas* Vatlc. fr. 283. Si stipendiariorum proprieia-
temdono dedisti... — 315. f.ominium rei tribu*
larioe*** — 316, Tribularii proedii dominus.

Quels étaient, en effet, les droits des possesseurs
des fonds provinciaux? Théophile {Paraphr*, ad
§ 40, II, 1, Derer. div* Inst* Just) nous l'apprend :

Kal ol ta atmtvîiifia x«l ta tptSovîàpta l/vnc; R«)ai... ovx faav

Ôt*n4tai... à).X' «ty&v t*,v lit* aOtoTf xpfjffiv x«t imxstpitfcv x«t n/rif*-
9t£tr,v xatox^v, û«t» jmaçffi^Oat xstt X).V^ÔV6[«IÎ npon<|*i«tv.

1° L'usage, x?n«w«

2° La jouissance, i*ix*fnfav.

3° La possession très-pleine, plenam in repaies-
talem,*n)tywixw x«o>tfvt le droit de posséder la chose

envers et contro tous, do l'aliéner, do la transmettre
à leurs héritiers, c'est-à-dire tous les avantages do la
propriété, mais cette propriété étant de droit des

gens, ne pouvait ;o transmettre que par des modes
du droit des gensv

La traditionfjbsistait ici et était le mode ordinai-
rement employé (1).

L'usucapion n'était pas possible, mais le préteur
accorda à celui qui était entré de bonne foi en pos-
session d'un fonds provincial uno proesoriptio qu'il
pouvait opposer à l'action du propriétaire quand il

avait possédé pondant dix ou vingt ans, dix ans inter

(I) Fr. Valtc. $ 313 et 318.
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proesentes et vingt ans inter absentes* Cette proes-
ûriplio était un moyen de défense pour repousser les
attaques dès tiers." Si un tiers réclamait la chose, lo
magistrat mettait en tête de la formule (proescribe-
bal) i « Juge, à moins que le défendeur n'ait possédé
dix où vingt ans, etc., » et si le juge reconnaissait

•

que la proescriptio était fondée, il ne devait pas
même examiner l'affaire. Cette institution est désignée
dans les textes par les expressions possessio longi
temporis, proescriptio temporis* On no sait pas à
quelle époque s'est introduite la proesoriptio tempo-
ris ; elle est mentionnée par Javolenus, qui vivaitsous
Trajan, dans la loi 21, b* De usuc. et usurp*
(XLt, 3), et par Gaius, qui vivait sous Marc-Aurèle,
dans la loi 54 pr. De evict*D. (XXI, 2); il esta re-
marquer néanmoins que Gaius n'en parle pas dans
mlnsUlules*

Il y avait entre les effets de cette institution etceux
de l'usucapion des différences sensibles :

1° L'usucapion procurait une action, la proescri*
ptio longi temporis un simple moyen de défense.

2* Ce moyen de défense pouvait être opposé àtoUs

ceux qui prétendaient des droits sur la chose. On sait
qu'il en était autrement pour l'usucapion» qui faisait
acquérir la chose cum sua causa* Cet avantagenous
explique pourquoi la proeswiplio fut plus tard invo-
quée relativement à des meubles ou à des immeubles
situés sur le sol italique (1).

3° L'usucapion n'était susceptiblequed'interruption

(t) L. 9. be dlven* tempor. pmcripl D. (44.3),
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naturelle, ço qu'on appelait usurpatio; la revendica-
tion formée par lo propriétaire n'interrompait point
l'usucapion. — Au contraire, la proescriptio tempo*
ris était susceptible non-seulementd'interruption na-
turelle, mais d'interruption civiie; le possesseur de-
vant faire insérer dans la formule de l'action dirigée
contre lui la proescriptio qu'il invoque, il fallait qu'il
eût le temps de possession voulu au moment de la
rédaction de la formule.

Le possesseur d'un fonds provincial pouvant l'alié-

ner pouvait aussi le grever de droits réels, tels que
l'usufruit, l'usage, les servitudes prédlates, lorsque te

préteur eut admis pour ces droits une quasi-posses-
sion ot une quasMradition, mais leur existence n'était
reconnue que par le droit prétorien (1). Les servi-
tudes personnelles et tes servitudes réelles positives
pouvaient être établies à l'état de droits réels sur les
fonds provinciaux par quasi-tradition; les servitudes
réelles négatives, par voie de rétention dans la tradi-
tion. Mais, indépendamment de cetto forme, on em-
ployait aussi les pactes et stipulations : c /» provin-
eialibusproediis, sive quis usumfruclum, sivejm
cundi> agendi, aquamve ducendi coeleraque simU
lia jura constituere velit, pnetionibus et stipula»
tionibus id effivere débet. • (G. Il, 31). Quel était
l'effet do ces pactes et stipulations? C'est là un point
qui a donné lieu à de vives controverses, Des auteurs
considérables soutiennent qu'on pouvait par ce moyen

(I) Fr. Vfttlc. $ 61. — L. I. Pr, D. Qttt6. mod. ustof. amitl D.
(7.4). - L. 20. Oe Servit. D. (8.1). Jatolenus. — L. I, $ t. m
Servit, pmdi mile, D. (8.9).
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constituer un-véritable, drpit.réel protégé par unp ac-
tion confessojro utile (1).; Mais sd'abord les.Romains
n'ont jamaisadmis que les: conventions pussent: créer
des droits réçte (2) ; dans aucune législation, peut-
être, on n'a mieux séparé les causes des obligations et

% les sources des dçoità réels, ce serait donc là uno ex-
ception aux principes généraux.•;

D'autre part, la première opinion est formellement
contredite par la paraphrase'de..Théophile» qui corn?
mente très-bien le texte un pou atnbigu de Gaius,

t Celui, nous dit Théophile, qui veut concéder à Son
voisin une servitude peut le faire par des pactes et des
stipulations; car,,après avoir conclu.un pacte sur. la
servitude à concéder, le concessionnaire intéresse en
ces termes |e concédant.: Promettez-vous d'observer
la servitude convenue, et si vous ne l'observez.pas,
promettez-vous de mo donner cent écus à titre dp
peine?

»
Qu'y a-t-il ici? Rien que de très-conformo

au droit et aux habitudes des Romains. Le droit réel
no peut être directement constitué, (celte forme a dû
être employée, avant la quasi-traditionî depuis, on
continua d'en user, surtout pour les servitudes réelles
négatives) ils prennent un détour.. L'un stipule,
l'autre s'engage avec clause pénale ; s'il ne souffre

pas l'exercice de la servitude, il encourra la condam-
nation à la somme stipulée. Mais un pareil procédé no
donnait de droits au stipulant que contre celui qui
s'était directement obligé envers lui par la stipulation,

(i) Bn ce sens, MM. Ducaurroj. Insl expliq. - Maynz. Été»
ttentâdedr.r» I» t,$224.

(2) A l'exception toutefois de l'Hypothèque»
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Les possesseurs subséquents du fonds soumis à la
servitude étaient également forcés do souffrir l'cxér-
ciçe'do la servitude, s'ils succédaientà titre universel ;
mais ceux qui ne succédaient qu'à titre particulier
n'en étaient tenus qu'autant qu'ils s'y étaient obligés
par l'acte translatif de leurs droits. Quant aux pos-
sesseurs du fonds au profit duquel avait été stipulée
la servitude, il va sans dire qu'ils exerçaient tous les
droits de leur auteur. L'expression jus cohslituere
employée dans te texte précité de Gaius ne signifie

pas nécessairementet absolument : constituer le droit
réel d'Usufruit; cette expression est aussi employée
par les jurisconsultes (1) dans le cas où un usufruit a
été légué per damnationem, alors que le légataire
n'acquiert-qu'une simple action personnelle, l'action
exteslamento(%)*

La possession des fonds provinciaux était garan-
tic au pbssessoire par des interdits possessoires; à
raison do l'analogie de Vagcr publicus. et des fonds
provinciaux, les interdits introduits pour protéger tes

possesseurs do Vager publiais durent être étendus
de bonne heure au sol provincial, Au pétitoire, celui
qui de bonne foi et ex justa causa avait reçu tradi-
tion d'un fonds provincial et en avait perdu la pos-
session, avait l'action Publicienne (L. 12, § 3, D. De
pub. in rem, acl*, VI» 2). Lorsqu'il avait possédé

(1) Paul. L. 136. be Verbor. oblig. D. (48.1). — cl Gaius lui-
même, h. 3. Pr. De ttiH/r» et pemad, D. (7.1).

(2) V, en ce sens M\l. Ortolan. &vpl htsl des lnsL> t, II,
p. 327 et sulv. ~ Pcllat. Propriété et Usufruit, p. 62 et sutv. —Démangeât, Coun. t, p. 819.
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pendant dix ou vingt ans, la Publicienne prévalait
môme contre te propriétaireà raison de la puissance
nouvelle que lui procurait la proescriptio temporis;
Justinien parait faire allusion à cet effet dans la loi 8,
pr, C. hpeproescripliXKXvelXLannorum^iu
301 Èoo enimetveteresleges,siquiseas recte
inspexerit* sanciebanl*«Les documents font d'ail-
leurs complètement défaut sur la nature de l'action
réelle qui appartenait au possesseur d'un fonds pro-
vincial ; peut-être le gouverneur de la province avait-
il confirmé dans,1'édit les anciennes actions autorisées

par la coutume et les lois de chaque pays t Cum ex
causa donalionis ulerque dominium rei tributa*
rioe vindiceli$%eum cui priori possessio soli tra»
ditaest,liaberipot(oremconvenu. (Pr.Vatic, 315,
I. 15, C. J. Dereivind:, 111,32.)

Mais les fonds provinciaux pouvaientdevenir sus-
ceptiblesdu dominiumexjure Quiritium, lorsqu'ils
obtenaient lo jus itcdicum* Le jus italicum est
l'ensemble des privilèges du sol italique; de mémo

quo pour les personnes, on avait considéré comme un
type légal la condition du Latin ou du citoyen romain
et admis que cette condition pourrait être communi-
quée à des pérégrins sous lo nom de jus Latii ou
civitalis; pour les choses non admises à la propriété
quiritaire, c'est-à-dire pour les fonds provinciaux, on
envisagea la condition des fonds italiques comme ta
plus favorable en droit» et celte condition put leur
être communiquée sous le nom do;us italicum*

Le jus italicum existait certainement sous les pre-
miers empereurs, car cette institution.est mentionnée



- 83 -
dans l'Histoire naturelle de Pline l'Ancien, Il paraît
que son origine remonte aux lois qui, après la guerre
sociale, ont donné à l'Italie une condition commune,
en la distinguant des provinces, D'après M, de Savi-
gny» Jules César serait l'auteur du jus italicum,

1° Le jus italicum concédé à des villes ou à des
territoires rendait les immeubles compris dans co ter-
ritoire susceptibles du dominium ex jure Quiritium
ot des modes d'acquisition de ce domaine.- Il y avait
sans doute aussi dans cette concession au sol du pri-
vilège de propriété romaino une concession, pour les
peregrini possesseurs du sol provincial» de la capa-
cité de posséder leurs propres terres, une sorte de
jus commercii ; mais on peut supposer qu'ils ne pou*
valent ainsi posséder que les terres qu'ils avaient au-
paravant,

2° Le jus italicum exemptait aussi du payement
de l'impôt. Les Italiens qui avaient été dispensés de
l'impôt sur les biens depuis la soumission de Persée
(en-887 de la fondation do Rome) et la réduction do
la Macédoine en province romaine, y furent do nou-
veau soumis à partir de l'an 711 ; cependant les villes
qui obtinrent le jus italicum continuèrent d'en être
exemptes, On peut expliquer cela en supposant quo
l'institution du jus italicum est antérieure à l'année
711 ; les changements apportés en Italie ne modifiè-
rent point la nature du jus italictim*

3" Les habitants des villes de provinces gratifiées
du jus italicum avaient aussi certaines prérogatives
personnelles comme les habitantsdesvilles d'Italie. La
loi Julia et Papia Poppom exemptait de la tutelle et de
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la curatelle, propler liberos, ceux .qui.^avaient un
certain nombre d'enfants; à Rome, il fallait avoir
trois enfants ; en Italie, quatre ; dans les provinces,
cinq (1). L'habitant d'une ville de province qui avait
le jus italicum était mis sur le même rang que l'ha-
bitant d'une ville située en Italie ; il suffisait qu'il eût
quatre enfants (2).

4' Enfin il est probableque la loi Puria, de sponsu,
qui, en Italie, accordait à certaines cautions, les spon-
sors ti les fidepromissores, le double avantage
d'être libérées de leur obligation au bout de deux ans
et de n'être tenues envers le créancier que pour uno
part virile (3), s'appliquait aux villes des provinces
qui avaient obtenu lejus italicum*

On a soutenu aussi quo lo jus italicum entraînait
pour les villes qui l'obtenaient l'indépendance muni-
cipale; mais c'est là un point qui n'est rien moins
qu'établi (4).

(!) Insl. Just, Pr, De CJCCUS. tut. vel curai (1.28).
(2) L. 7. Dé Cetulbm. D.' (80.18).
(3)0. 111,5121.122.
(4) Cp. M. Démangeai Op. cil I, p. 163.



APPENDICE

DK LA PROPRIÉTÉ: DANS LE DROIT DE JUSTINIEN

Le législateur du Bas-Empire, qui n'avait pas à
garder vis-à-vis de l'ancien droit civil les mêmes
ménagements que le préteur, devait mettre d'accord
la lettre et l'esprit de la loi, et en supprimant les
anciennes formes exigées pour la transmission de la
propriété quiritaire, rendre désormais inutiles les
expédients du droit honoraire et ramener à l'unité et
à la simplicité l'organisation de la propriété dans te
droit romain.

Pour les personnes capables d'acquérir le domi"
nium, depuis longtemps la distinction des perégrlni
et des. citoyens romains était abolie ; la reconnaissance
do la propriété du droit des gens au profit des péré-
grins avait anéanti en fait les rigueurs surannées du
vieux droit quiritaire. Justinien n'eut qu'à supprimer
le dominium ex jure Quiritiumpourconsacrerdans
la loi la propriété du droit des gens (i); il en résulte

quo Vin bonis est aboli.

(t) C. un. Cou*. J. ùe Md.jnre Quir. loti (VII.28),
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La distinction ,des fondé provinciaux et des fonds

italiques, en ce qui touche le dominium, était aussi
tombée en désuétude, surtout depuis que le siège de
l'empire d'Orient avait été précisément transporté à
Constantinpple, au milieu,des provinces.

.
Dans lo droit de Justinien, la distinction a disparu

et l'impôt cesse d'être dû comme une reconnaissance
du domaine éminent de l'État ; toutefois le jus itali-
cum subsiste comme un privilège au point dé vue du
droit public i il consiste en exemption de l'impôt,
Aussi, dans le Digeste, il n'en est plus parlé qtfà ce
point de vue ; il en est question au titre De censibus,
IV 50.15.

Quant aux moyens d'acquérir et de transmettre le
dominium ex jure Quiritium, ils semblent avoir
subsisté jusqu'à. Justinien, tels que le droit civil les
avait institués et avec les effets particuliers attachés à
chacun d'eux, Mats le droit prétorien tes avait depuis
longtemps annihilés en fait; dans la réalité, la tradi-
tion faite a domino et précédée de l'intention de
transférer la propriété la transmettait toujours ; «

Aï-
lïil.enim tam convenions est naturali oequitali

quam volunlatem domini, voientis rem suam in
alium lransferri,ralam haberi (1). Justinien abolit
la distinction des res mancipt et nec mancipt, et en
mémo temps la mancipation (2). Quant à IV» jure
cessio, on ignore à quelle époque elle avait disparu ;

elle n'est plus mentionnée dans les textes, On en a

(1) L. 0, $ 3. D. be Adquir. rer. dm. (41.1).
(2) C. un. G, J. be mue. tramf. el »ubl diff, rer. manclpl

(7.31).
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donné pour raison que la simulation qu'elle contenait
n'était pas digne de la justice ; on a dit aussi que IV»

jure cessio tenait à l'ancienne procédure des actions
de la loi et qu'on l'avait sans doute supprimée à rai-
son de sa forme.

Les modes de transmission qui subsistent sont:
1* la tradilio; W Vadjudicatio, qui a sa raison
d'être en dehors des conditions de l'ancien droit;
mais on ne distingue plus le judicium legitimum du
judicium imperio continens\ 3° Vusucapio, qui a
été profondément modifiéo (1). Depuis la suppression
de la division des res manciptet nec mancipt et du
nudum jus Quiritium, l'usucapion perd un de ses
deux effets, la transformation de IV» bonis en domi-
nium ex jure Quiritium ; ello produit encore son
second effet do procurer la propriété au possesseurde
bonne foi d'une chose livrée ex justa causa a non
domino; mais elle ne produit plus les effets de l'an-
cienne usuoapion. Justinien a fondu en une seule
institution l'usucapion du droit civil et la proescriptio
du droit prétorien, sous le nom de proescriptio longi
temporis; cependantl'expressionwsweaptoestpresque
toujours employée en ce qui concerne les meubles.
Depuis la constitutiond'Antonin Caracalla,quiaccorde
le droit de cité à tous tes sujets de l'empire romain,
relativement aux meubles, on invoquait presque tou-
jours l'usucapion ; pour les immeubles on se préva-
lait ordinairement de la proescriptio, à raison des
avantages qu'elle offrait pour repousser ceux qui

(t) m.



réclamaient dés;droits réels. Justinien a suivi les ha-
bitudes de langage de la pratique; il adopte pour lés
immeubles les délais fixés par lo droit prétorien; et
pour les meubles, il établit un délai de trois ans." Je
crois qu'il faut appliquer^aUx meubles les règles spé-
ciales de ranciehik mucapio. Quant aux immeubles,
la proescriptio pro * .m la propriété, par suite l'ac-
tion en reVendicationfM à cet égard, elle ditïère dé
l'usucapion du droit civil en ce qu'elle fait acquérir
la propriété,libre de servitudes et d'hypothèques (1). *

En réalité, la proescriptio;constitue un mode d'acqui-
sition originaire et non un mlde dérivé comme l'était
l'usucapion, Indépendamment de la proescriptio de
dix et vingt ans pour les immeuMes avec juste titre et
bonne foi, il existe en outre dans le droit de Justinien

une proescriptio XXX. vel XL aunorum, opposable

par uil possesseur quelconquo au propriétaire qui a
laissé passer trente ans sans revendiquer sa chose.
Cette prescription de trente ans résulte d'une consti-
tution célèbre do Théodose le Jeune (2). Lo posses-
seur de bonne foi sans titre peut invoquer cette pres-
cription pour revendiquer lui-même à l'expiration des
trente ans ; mais le possesseur de mauvaise foi, d'après
une décision expresse de Justinien (3), ne peut l'in-
voquer que pour se défendre contre une action, sans
pouvoir agir lui-même s'il vient à perdre la pos-
session.

(1) V. G. 8. G, J, (7,31), — centra, M, Démangeât, Cours,
I, p. 848,

(2) L. 3» G. bèpr'mcrtpl XXXvel XI amorum (7.39).
(3) L. 8. G. Kod. Ut.
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4° La loi; le legs est à cette époque du droit des

gens. Toutes les formesde legs ontété assimilées dans
leur effets; dans toutes, lorsque le testateur est pro-
priétaire, le légataire acquiert l'action réelle, comme
autrefois dans le legs per vindicationem, et uno
action personnelle, comme dans le legs per damna-
tionem, l'action ex testamento*

L'ancienne revendication au moyen de hpelitoria
formula devient d'une application générale au moyen
du retranchement des mots relatifs au dominium ex
jure Quiritium; des traces de cette formule se trou-
vent dans la loi 36, pr. De R, V* (6. 1), et dans
la loi 178, § 2, D. De verborum significatione
(50.16).

En résumé, du temps de Justinien, il n'y a plus
qu'une seule propriété, la propriété du droit des gens;
elle comprend toutes les choses susceptibles d'appar-
tenir aux particuliers, sans distinction de situation, et
elle est garantie par la revendication, La Publicienne
subsiste, mais elle est exclusivement réservée à la
bonoe fidei possessio, et les six cas dans lesquels la
possession de bonne foi prévaut sur lo droit de pro-
priété persistent dans le droit do Justinien.





DROIT FRANÇAIS

PREMIÈRE PARTIE

DE LA raoraiKTK FONCIÈRE DANS L ANCIEN DROIT

FRANÇAIS JUSQU'AU CODR CIVIL, KT DE LA DIS-

TINCTION DU DOMAINE DIRECT ET DU DOMAINE

UTILE.

L'état de la propriété foncière en Gaule était le
même que dans le reste de l'empire lorsque les Bar-
bares sortis de la Germanie enlevèrent cette pro-
vince aux Romains. La première invasion fut faite

par les Visigoths et les Burgondes; il en résulta un
règlement de la propriété foncière tout spécial, Vlios-
pitalitas. Les Barbares prirent les deux tiers des
terres à titre d'ho?piles ; l'autre tiers resta aux Gallo-
Romains. Ces terres prises aux Gallo-Romains furent
partagées et formèrent ce qu'on nomma chez les Visi-
goths et les Burgondes les sortes (sortiri, partager),
propriété libre à laquelle devait correspondre la terra
salica des Francs Saliens et Vallos chez les Francs
Ripuaires. Ces derniers peuples envahirent la Gaule
quelque temps après et en chassèrent par la suite les
deux autres tribus qui les avaient précédés. Aucun
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document n'attesto pour les Francs un partago sem-
blable au premier; toutefois il est certain qu'ils s'em-
parèrent des biens du fisc romain et des principaux

personnages de l'empire, La terre conquise devint

pour les Saliens la terra salica, pour les Ripuaires
Volos (all-od, tout bien), c'est-à-dire le patrimoine,
l'héritage du Franc; terra salica est synonyme d'«-
los.(i ). Elle resta le type de la propriété foncière et elle

ne put être transmise qu'aux mâles ; les acquêts (corn-
parata), propriété libre et pleine également, mais qui
provenait de l'industrie du Franc ou de la libéralité
d'un tiers, apparaissent au contraire comme trans-
missions aux femmes. A ces deux classés de biens, on
opposait les terres dont le Germain n'avait que la pos-
session : les bénéfices et les precarioe. Deux rapports
de clientèle distincts donnèrent naissance à ces deux
concessions; la clientèle germanique combinée avec
la précaire produisit les bénéfices ; le même contrat,
combiné avec la clientèle romaine, engendra les pre-
carioe, c'est-à-dire la censive. Les bénéfices étaient des
concessions de terres faites par les rois francs à leurs
clients (soùs la première race, leudes, anlruslions ou
fidèles; sous la seconde race, vassi ou vassalli) sur
le domaine royal formé par la conquête. Elles rem-
plaçaient les présents mobiliers que les chefs germains
faisaient avant l'invasion à ceux qui les suivaient à la

guerre, avec cette différence qu'elles étaient person-
nelles et viagères, et qu'elles étaient faites à la charge
d'accompagner le prince à la guerre et de l'assister

(1) Dumoulin : « Atlodium est terra Salica. *
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dans les conseils, in oste et in cttrte, comme on dira
plus tard. Les précarité donnaient à quelqu'un pour
sa vie, moyennant redevance annuelle, une certaine
quantité de terres. Les formulaires du temps con-
tiennent beaucoup de modèles d'actes dans lesquels
un évêque, une église fait une concession de terres à
la charge d'un cens, ou bien, à l'inverse, des for-
mules dans lesquelles un petit propriétaire se démet
au profit de l'Église de son petit bien pour en re-
prendre la possession en précaire à charge de cens.

Lorsque les bénéfices et les precarm seront devenus
héréditaires et transmissibles, ce ne sera autre chose

que le fief et la censive.
A l'époque féodale et dans les coutumes, la pro-

priété libre et pleine est devenue l'exception en tant
qu'elle porte sur des immeubles, elle ne subsiste guère
que dans le Midi où la civilisation romaine, plus for-
tement implantée, préserva la liberté du sol, et pour
exprimer sa franchise on la nomme franc-alleu (1).
Mais dans la plus grande partie du territoire on trouve
la propriété foncière démembrée par des conventions
diverses et multiples qui avaient en général pour ré-
sultat d'assujettir le possesseur de la terre à des re-
devances en nature ou en argent vis-à-vis d'un autre.
Parmi ces conventions, les unes, comme les baux à
rente foncière, transféraient la pleine propriété de la
terre, sous la réserve par l'ancien propriétaire d'un
droit réel et immobilier de rente perpétuelle et irra-
chetable; d'autres, comme les baux perpétuels de

(1) C"*' d'Orléans, art. 233; de Normandie, art. 102; de Me-
lun, art. 105.
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différente naturo, sans conférer au preneur la pro-
priété do l'immeuble, lo grevaient à son profit d'un
droit réel immobilier, Enfin, il y avait des conventions
qui étaient considérées commo opérant une sorte de
décomposition intellectuelle du droit de propriété en
deux parties, sous le.nom do domaine direct et de
domaine utile. Les conventions les plus importantes
qui conféraient le domaine utile étaient Pemphytéose,
Pinféodation et l'accensement. Quelle était l'origine
do ces dénominations singulières do domaine direct
et de domaine utile, quel en était le sens? Ces ex-
pressions, étrangères au droit romain, paraissent
avoir été imaginées par les premiers interprètes du
droit romain, les glossateurs, comme un moyen de
concilier certains textes qui accordent à l'emphy-
téote une action utile et le qualifient dominus avec
d'autres fragments qui réservent cette dénomination

au concédant en lui reconnaissant une action di-
recte (1). Quant au sens de ces mots, il est loin
d'avoir été le même à toutes les époques. Dans l'ori-
gine, aux yeux des jurisconsultes, le vrai propriétaire
était le titulaire du domaine direct, l'autre n'avait
qu'unjus in re aliéna. C'est ce qui résulte d'un pas-
sage de Pontanus, ancien commentateur de la cou-
tume de Blois, sur l'article 33 : « In primis constat

t dominium nihil aliud esse quàm id jus quo res mea
a dicitur... Id autem duplex est, directum çt utile.

«
Directum, id est, quod verum, pi'oprium ac prin-

«
cipale dominium est. Quo fit ut cum dominium sim-

(1) Cp. 11. de l'ansey. Di$$. féod, Y0 Cens, § 6.
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« pliciter nominamus, dcdirccto intelligcndum sit...
« Cui etiam directo dominio proprietatîs tantùm ap-
«

pellatio convenit, et nuuquàm utili... Aliud autem

« est utile dominium quod a directodependet, illudque

«
velut recognoscit, »
Nous verrons, en effet, que, dans les conventions

qui opéraient lo transfert du domaine utile, le con-
cédant, malgré les changements apportés par l'effet
du temps dans la nature de son droit, a toujours pu
rentrer dans la propriété complète du sol par l'effet
de divers événements qui amenaient l'extinction du
droit de domaine utile. A cet égard, te domaine utile
n'a pas cessé d'être traité, jusque dans le dernier
état de l'ancien droit, comme un démembrement de
la propriété, comme une sorte de droit de jouissance
plus étendu que l'usufruit, et plus durable puisqu'il
était indéfiniment transmissible, mais qui pouvait

cesser comme lui en vertu de causes déterminées et
se réunir alors au domaine direct.

L'emphytéose avait son origine dans te droit ro-
main ; elle avait passé dans notre ancien droit fran-
çais, où elle s'était altérée sous l'influence de la féo-
dalité; elle n'existait véritablementque sur les alleux.
C'était un contrat par lequel un propriétaire d'alleux
transportait à un tiers la propriété utile de son im-
meuble, à charge par le preneur de payer une rede-
vance périodique, et de mettre et entretenir l'im-
meuble en bon état. Le bailleur à cmphytéose pouvait
rentrer dans la pleine propriété en vertu de diverses
causes : 1° par la commise prononcée contre le pre-
neur, faute de payer le canon emphytéotique pendant
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un certain délai, qui était do trois ans en droit com-
mun ; 2° lorsque l'cmphytéoto qui aliénait sort droit

ne lui avait pas dénoncé la vente; 3° par l'exercico
du droit do prélation ; 4° par le décès de l'emphy-
téote sans héritiers légitimes ou testamentaires. Aussi
primitivement, le domaine utile do l'emphytéote était
considéré comme un démembrement étendu de la
propriété, de même qu'en droit romain ; mais, dans
le dernier état du droit, on distinguait le bail emphy-
téotique ou l'emphytéose temporaire de l'emphytéosc
perpétuelle; le bail emphytéotique ne conférait tou-
jours qu'un droit réel, un démembrement de la pro-.
priété sous le nom de domaine utile (IL L'emphy-
téose perpétuelle, à raison de sa durée, était, au
contraire, regardée comme translative de propriété

sous la réserve d'un droit réel retenu par le concé-
dant (2). Si on désignait par l'expression domaine
utile le droit réel de l'emphytéote temporaire et la
propriété de l'emphytéote perpétuel, c'est que, dans
les deux cas, la concession était identique sous le rap-
port des droits qu'elle conférait au preneur; il n'y
avait de différence que dans sa durée.

Le fief et la censive différaient de l'emphytéose

par le caractère féodal, mais elles lui ressemblaient

en ce qu'elles;conféraient au feudataire ou au censi-
taire le domaine utile. Nous avons vu que ces deux
institutions avaient eu pour cause des concessionsde
terres faites à deux clientèles distinctes, à la clientèle

(1) Denisart. Collect. de jurispr.t Y0 Kmphytéosc..
(2) Merlin. Ouest, de droit, V° Emphytèose, § V; Cp. Pépin le

llalkur. Histoire de l'emphytéose
t p. 293..

.
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militaire et à la clientèle civile, Primitivement person-
nelles et viagères, elles devinrent transmissibles et
aliénables, Lo fief était une concession gratuite d'un
immeuble faite à perpétuité à un autre, à la charge
de la foi et de l'hommage et sous la réserve de la sei-
gneurie directe. Le bail à cens était un contrat par
lequel le propriétaire d'un immeuble en concédait le
domaine utile à charge d'une redevance annuelle en
nature ou en argent, qui devait lui être payée par le

preneur en reconnaissance de la seigneurie directe
qu'il retenait, En devenant transmissible, la jouis-

sance du concessionnaire devint un droit réel et rien
de plus, la propriété restait toujours aux mains du
concédant. Ainsi Cujas définit le fief aux mains du
feudataire un jus in proedio aliéna (1), et Dumoulin :
vServitusquoedam aut quasi-servitus

»
(2) ; ainsi, jus-

que dans le dernier état du droit, le droit de propriété
qui constituait sa directe se manifesta par des signes

non équivoques. Lorsque le vassal ou le censitaire
aliénait son droit entre-vifs ou le transmettait à ses
héritiers, il fallait payer au seigneur des droits de
mutation; pour la censive, le droit de lods et ventes;
pour le fief, le droit de quint en cas d'aliénation par
vente ou acte équipollentà vente, le droit de reliefou
de rachat en cas de succession autre que la succes-
sion en ligne directe. Ces droits formaient le prix du
consentement du seigneur à.Vinveslilure du nouvel
acquéreur pour le fief, à son ensaisinement pour la

/ ":'•'"'. '"' ''•' \
(1) In prooem. lib. I. Ûe fendis. ' \
(2) 'fit. I, $ I, gl. 5, ilote:!. — Cp. Caseneuve. bu franc-alleu,

MI. \'-: -/:/
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censivê; faute d'acquittement, le seigneur reprenait le
fief ou la çensive et se mettait en possession do plein
droit, D'autre part il pouvait recouvrer, en vertu de
causes déterminées, la

•.
pleine propriété sur le bien

inféodé ou accensé. Cela pouvait so réaliser pour le
fief, par la commise féodale en cas do désaveu ou de
félonie de la part du vassal, par l'exercice du retrait
féodal, lorsque le vassal aliénait le fief, et enfin, par
droit de déshérence, au cas de décès du vassal sans
héritiers. Dans la censive, il n'y avait pas lieu à la
commise, parce qu'il n'y avait pas de rapport de foi
entre le censitaire et le seigneur censier; pas de re-
trait censuel non plus en droit commun coutumier,
excepté dans les coutumes d'Anjou et du Maine, mais
l'héritage censuel pouvait rentrer dans les mains du
seigneur censier lorsque le censitaire mourait sans hé-
ritiers. Toutefois, par un effet naturel de la perpétuité
de ia concession, la tendance de tous les détenteurs du
domaine utile fut de convertir leurjus in re aliéna en
propriété principateet seulementaffectée, de sorteque
les idées changèrent avec le temps. La supposition
d'une directe universelle sur le sol contribua égale-
ment à amoindrir l'importance de la directe féodale,
et au dix-huitièmesiècle le domaine utile était devenu
dans l'opinion commune des auteurs la véritable pro-
priété. Pothier, entre autres, écrivait dans son Traité
du Domaine de propriété, chap. prélim. n° 2 : « Il y a
plusieurs espèces de jus in re, qu'on appelle aussi
droits réels. La principale est le droit de domaine de
propriété. Les autres espèces de droits réels qui éma-
nent de celui-ci, et qui en sont comme des démem-
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brements, sont les droits do domaine de supériorité
tels que les SEIGNEURIES FÉODALE OU GBNSUBLLK, le
droit do rente foncière, les droits de servitudes,etc.., *

Et plus loin, part. I, ch. I, § 3, il ajoutait : « Le
domaine direct qu'ont les seigneurs de fief ou de cen-
sive sur les héritages qui sont tenus d'eux en fief ou
en censive est le domaine ancien, originaire et primi-
tif de l'héritage dont on a détaché le domaine utile

par l'aliénation qui en a été faite, lequel en consé-

quence n'est plus qu'un domaine do supériorité et
n'est autre chose que le droit qu'ont les seigneurs de

se faire reconnaître comme seigneurs par les proprié-
taires et possesseurs des héritages tenus d'eux.....
Cette espèce de domaine n'est point le domaine de
propriété. C'est, à l'égard des héritages, le domaine
utile qui s'appelle domaine de propriété. Celui qui a
le domaine utile se nomme propriétaire ou seigneur
utile; celui qui a le domaine direct s'appelle simple-
ment seigneur. Il est bien le propriétaire de son droit
de seigneurie, mais ce n'est pas lui, c'est le seigneur
utile qui est proprement le propriétaire de l'héri-
tage (1).

»
Ainsi la dernière doctrine est le contraire

de la première, le domaine utile qui n'était qu'un dé-
membrement de la propriété est devenu la propriété
même, tandis que la propriété, la directe, est considé-
rée comme une servitude. C'est dans ce dernier, sys-
tème qu'ont été rédigées les lois abolitives de la féo-
dalité. L'Assemblée constituante supprima purement

(1) Cp. Denisart, § 1, n° 7, vu Fief. — Hervé. Théorie des ma-
tières féodales et censuelles, i. V, p. 88. — Henrion de Pansey.
Dissertations féodales, v° Fief.
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et simplement les droits honorifiques du seigneur, la
foi et l'hommage, l'aveu et le dénombrement, qui im-
pliquaient une supériorité incompatible avec les nou-
veaux principes. En même temps, elle considéra le
domaine direct comme une servitude dont était gre-
vée la propriété véritable, c'est-à-dire lo domaine
utile, et tout en laissant subsister les droits féodaux
de mutation et les redevances censuelles, elle les dé-
clara rachetables (1) et régla l'évaluation de ces
droits ainsi que les conditions du rachat (2). Les
rentes foncières elles-mêmesétablies par baux à rente
perpétuels furent déclarées rachetables, sans distin-

guer celles qui étaient dues en vertu de baux transla-
tifs de propriété, comme le bail à rente foncière, et
celles qui résultaient de contrats dans lesquels le bail-
leur, tout en concédant une jouissance perpétuelle du
sol, s'en réservait la propriété et n'en aliénait ni le
domaine direct ni même le domaine utile (3). En

même temps elle défendait de créer à l'avenir aucune
redevance irrachetable, en exceptant de la prohibition
les baux emphytéotiques

«
qui pourront encore être

faits à l'avenir pour un terme de quatre-vingt-dix-
neuf ans et au-dessous, ainsi que les baux à vie même

sur plusieurs têtes, à la charge qu'elles n'excéderont

pas le nombre de trois.
»
(Art. t" de la loi des 18-29

déc. 1790.)
La réserve de l'Assembléeconstituante, son respect

pour la justice et les droits acquis ne furent pas imités

(t) Loi du 15 mars 1790. Rapport de Merlin.
(2) Décret du 3 mai 1790.
(3) Loi des 18-29 déc. 1790. Rapport de Tronchet.
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par les assemblées qui lui succédèrent. L'Assemblée
législative abolit d'abord sans indemnité tous les droits
casuels qui dérivaient do la maxime : nulle terre
sans seigneur, c'est-à-direqui n'avaient pas pour ori-
gine un contrat entre le titulaire de ces droits et son
débiteur, contrat reposant sur une concession de terre
au profit de l'un de la part de l'autre. Les seuls
droits féodaux qu'elle ne supprima pas furent ceux
qui avaient pour cause une concession primitive du
fonds clairement justifiée par l'acte d'inféodation ou
d'accensement (1). Mais sous la pression démago-
gique, la Convention rendit un décret, du 18 juil-
let 1793, qui abolissait complètement tout ce qui res-
tait de droits féodaux, c'est-à-dire non les droits
constitués, comme les rentes foncières pour prix de la
transmission du fonds, mais ceux qui supposaient
chez le concédant une réserve de la directe seigneu-
riale et qui étaient acquittés en reconnaissance de
cette directe; le décret laissait à la jurisprudence le
soin de distinguer les rentes purement foncières de
celles qui étaient empreintes de féodalité. Les lois ra-
dicales et absolues de la Convention facilitèrent ainsi
la tâche des législateurs futurs en débarrassant en
fait la propriété de toutes les redevances féodales, et
le Code trouvant la propriété foncière afl'ranchie aux
mains de ceux qui la détenaient, pouvait maintenant,

sans changement, rétablir les véritables principes.

(1) Décret du 25 aoiît 1792.



DEUXIEME PARTIE

DROIT ACTUEL

De la régla que la propriété du sol emporte la
propriété du dessus et du dessous, et de ses modi-
fications.

CHAPITRE Ier

PORTÉE DE LA RÈGLE

Les auteurs du Code civil, suivant en cela les prin-
cipes du droit intermédiaire, ont constitué le droit de
propriété en général, et en particulier la propriété
foncière, sur la base de la liberté, c'est-à-dire de la
pleine puissance du propriétaire sur sa chose. A côté
de la propriété, la loi n'a permis que l'usufruit,
l'usage, l'habitation et les servitudes réelles. Non
contents d'affirmer sa liberté dans le présent, en re-
connaissant la plénitude du droit de propriété, ils ont
pris soin d'assurer sa liborté dans l'avenir, en prohi-
bant avec soin certains droits réels qui pouvaient ra-
mener le régime féodal et asservir la propriété d'une
manière indéfinie.

L'énumération des droits réels faite par le Code
dans les articles 526 et 543 est donc essentiellement
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limitative, et constitue au premier chef uno disposition
d'ordre public; la liberté des conventions qui, en
toute autre matière, est la règle, ne peut se mouvoir,
en ce qui concerne les droits réels, que dans le cercle
tracé par la loi (art. 6 C. Nap.). C'est principale-
ment en vue de la propriété foncière que le législa-
teur a pris soin d'énumôrer les droits réels que les
particuliers pourraient consentir sur les biens.

L'article 552 rappelle la plénitude du droit de pro-
priété en ce qui touche le sol et en signale les consé-

quences. « La propriété du sol, est-il dit dans cet ar-
ticle, emporte la propriété du dessus et du dessous ; »

le sol, objet du droit, appartient entièrement au pro-
priétaire dans toute son étendue, dans toute sa pro-
fondeur.

Le dessus comprend le sol proprement dit et aussi
la propriété de l'espace aérien qui s'étend au-dessus
jusqu'à une certaine hauteur, car au delà c'est l'es-
paGe qui appartient à tous. C'est en vertu de ce droit
de propriété que le propriétaire d'un fonds peut bâtir,
planter, cultiver, et qu'il peut aussi demander la dé-
molition des ouvrages ou ï'élagage des branches qui
empiètent sur cet espace (art. 552 et 672, prem.
alinéa, C. Nap.). Son droit n'a d'autres limites que
celles qui résultent des lois et règlements de police,
et les restrictions générales apportées par la loi elle-
même au droit de propriété, désignées improprement

sous le nom de servitudes naturelles ou légales (art.
671,674, etc., Ç. Nap.).

Le dessous se compose du terrain existant sous le
sol à une profondeur indéfinie et de tous les objets
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qui s'y trouvent ; c'est ce que les anciens actes désir
gnaientsous le nom de tréfonds* Le propriétaire peut
faire dans le dessous toutes les constructions et tous
les travaux qu'il juge à propos, forer des puits arté-
siens à touto profondeur, faire des fouilles, et tirer
librement du sol tous iesjnatériaux dont l'extraction
se fait généralement à ciel ouvert, toujours à charge
de se conformer aux lois et règlements de police. La
propriété du dessous est même plus énergique quo
'celle du dessus, en ce qu'elle confère au propriétaire
le droit de couper les racines des arbres qui s'é-
tendent dans son terrain (art. 672, al. 3). Le pro-
priétaire d'un terrain est, comme tel, propriétairedes
substances minérales ou fossiles qu'il renferme, il
l'est aussi virtuellement du trésor qui s'y trouve en-
foui (art. 716). Toutefois, il faut reconnaître que
pour tes substances ou les objets qui se trouvent dans
le sol à des profondeurs inconnues, la propriété du
tréfonds n'accuse pas cette énergique empreinte d'ap-
propriation à laquelle se reconnaît la propriété nette-
ment caractérisée. Aussi lo droit du propriétaire du
sol à la propriété du trésor et des substances miné-
rales n'a-t-it pas toujours été reconnu. Dans notre
ancien droit français, le droit commun çoutumier at-
tribuait aux seigneurs hauts-justiciers le tiers ou la
moitié du trésor, suivant qu'il était découvert par lo
propriétaire même du fonds ou par un étranger;
quelques coutumes, entre autres celles d'Anjou et de
Hainaut, déclaraientaussi les seigneurs propriétaires
de Vavoir en terre non extrayé (1). Dans la discussion

(I) Merlin, Quest, de droit, v° Mines, $ i.
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de la loi du 28 juillet 1791 sur les mines, Mirabeau,
confirmant les paroles du rapporteur, s'exprimait
ainsi : c Je dis que la société n'a fait une propriété du
sol qu'à ta charge de la culture; et sous ce rapport le
sol ne s'entend que de la surface.

»
Enfin un projet de

loi sur les mines, présenté par Fourcroy au Conseil
d'État le 21 octobre 1808, reposait sur cette idée

< que la propriété des mines n'appartient à per-
sonne. »

Depuis la promulgation du. Code Napoléon,
malgré les principes écrits dans les articles 552 et
541, la loi du 21 septembre 1807 décide (art. 55)

que tes particuliers dont les terrains ont été pris ou
fouillés pour des travaux publics n'ont droit à aucune
indemnité pour les matériaux extraits de leur terrain,
lorsque l'exploitation n'en avait pas lieu au moment
de l'occopation. C'est la négation du droit du pro-
priétaire du sol sur les substances qui se trouvent
dans son fonds quand elles n'ont pas été découvertes.

En vertu de la règle que la propriété du sol em-
porte la propriété du dessus et du dessous, le pro-
priétaire d'un fonds est présumé être propriétaire des
constructions, plantations et ouvrages quelconques
qui se trouvent sur ce terrain ou à l'intérieur. Il n'y

a pas à rechercher par qui, ni aux frais de qui les

travaux ont été faits, la règle s'applique dans tous les

cas, et sans que le constructeur puisse prétendre à un
droit de propriété, soit à l'exclusion du propriétaire
du sol, Soit en concurrence et par indivis avec lui (1).
La circonstance qu'un tiers viendrait à établir qu'il a

(I) Cass, 6 janv. 1829. D. 29.1.95.
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fait à ses dépens les bâtiments, plantations et ou-
vrages, pourrait seulement donner lieu à son profita
une indemnité (1). Ce principe, posé dans l'arti-
cle 553 du Code Napoléon, n'est que la reproduction
de l'ancienne maxime : « Omne gitod inoedificattiï,
solo cedh »(ïnst, Just;,4iv. H» Ht. i, de div* rer*,
§29.) Mais cette règle était absolue en droit romain
en ce sens qu'on n'admettait pas qu'un autre que le
propriétaire du sol pût avoir la propriété du dessus ou
du dessous; la superficies, reconnue par le droit pré-
torien, n'était pas un droit de propriété, mais un
simple droit réel sur la chose d'autrui ? le Gode a
décidé, au contraire, que cette règle peut recevoir
des modifications; ce n'est qu'une présomption qui
cède devant une manifestation de volonté contraire et
à laquelle la loi elle-même a apporté une exception

en ce qui concerne les mines. Il peut donc arriver,
comme le dit l'article 553, que le dessus ou le dessous,

ou même une partie matériellement déterminée du
dessusoududessous,soitérigé en propriété distinctedu
restedu fonds. Rien ne s'opposeà ce que le propriétaire
d'un terrain aliène, soit la superficie, soit une cave,
un puits ou une carrière qui s'y trouve. Dans ce cas,
la superficie, la cave, le puits, la carrière ne fait plus
partie de la propriété du fonds, sans cesser pour cela
d'être un immcublo par nature (art, 618), De plus,
ainsi que nous venons do l'indiquer, le gouvernement
peut concéder soit au propriétaire du sol, soit à un
liers, la mine qui se trouve dans le terrain du pre-

(I) Casa. H juin 1839. Sir. 39.1.&37.
.
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mier; dans cette hypothèse, le terrain minier qui a
été concédé constitue une propriété nouvelle, dis-
tincte du reste du fonds qui prend le nom de surface*
(Loi du 21 avril 1810, art, 7.)

NoUs avons vu dans ce premier chapitre, le sens
et l'étenduede la règle; nous nous proposons d'étudier
maintenant les modifications que la convention ou la
loi peuvent y apporter. Nous verrons dans un second
chapitre ce qui concerne la propriété du dessus, et
nous en consacrerons un troisième à la propriété du
dessous et notammentà la propriété des mines.

CHAPITRE II

DE LA PROPRIÉTÉ SUPERFICIAIRR

Fous cette rubrique, nous traiterons : 1° de la su-
perficie ; 2° du droit du domanier sur les édifices et
superfiecs dans ie bail â domaine congéable; 3° du
droit tfévolagc.

§ 1er. — DE LA SUPERFICIE PROPREMENT DITE

I. i\ature et effets du droit de superficie.

La superficie peut se définir i un droit de propriété

sur des constructions, arbres ou plantes adhérant à
la surface d'un fonds, la propriété du dessous demeu-
rant à un autre.

Pour en avoir une idéo, il suffit de se figurer une
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coupe de l'immeublesuivant un plan horizontal; l'una
la surface avec les constructions, plantations et ou-
vrages qui s'y élèvent, tandis que l'autre est proprié-
taire du tréfonds.

La superficie n'étant autre chose que le droit de
propriété limité au dessus, ou à une partie du dessus,

et l'article 553 du Code-Napoléon admettant, dans

sa première partie, que la règle de l'article 552 n'est

pas une disposition d'ordre public, cela suffirait à la
rièueur pour prouver la validité du droit de. super-
ficie. Mais il y a plus ; l'article 553 lui-même dispose
directement qu'un tiers peut acquérir par titre ou par
prescription la propriété de tout ou partie d'un bâti-
ment situé sur le sol d'autrui; d'autre part, l'ar-
ticle 664 suppose que les différents étages d'une '

maison peuvent appartenir à des propriétaires diffé-

rents, et règle, en l'absenced'uneconvention expresse,
leurs droits et leurs obligations respectives; il y a,
dans ce dernier cas, plusieurs propriétés s'mcrficiaircs
superposées.

L'existence de la superficie dans notre droit est
donc constatée par des textes positifs; mais le Code
n'ayant pas pris soin de l'organiser et de la régle-
menter, il faut, pour en établir la théorie, s'aider des
principes généraux.

De ce quo la superficie est le droit de propriété,
il suit qu'elle est nécessairement perpétuelle (1). Sans

(1) Demolombe, IX, 646. — Contra MM. Aubry et Rau, II,
p. 392. Nous ne pouvons nous ranger 'opinion de ces auteurs,
qui, après avoir défini lu superficie utù » de propriété, affirment
qu'elle petit être concédée pour un temps seulement,
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doute, comme nous le verrons pour le bail à domaine
congéable, la propriété superficiaire peut bien être
établie sous condition résolutoire, parce que, par
l'effet do la condition accomplie, la propriété tombera
rétroactivement, et avec elle les aliénations et les
droits réels consentis par le superficiaire qui sera ré-
puté n'avoir jamais été propriétaire; mais toute autre
serait la superficie temporaire qui conférerait un droit
dès à présent certain et non résoluble dans le passé,
bien que limité dans sa durée pour l'avenir. Un tel
droit ne peut être un droit de propriété, car la pro-
priété comprend le droit de disposer de la chose de
la manière la plus absolue (art. 54ft, Code Napoléon),
et ce droit ne peut pas appartenir à une personne
obligée de restituer à l'époque fixée par le contrat.

Nous concluonsdonc que, sous le nom de superficie,
les parties n'auraient pu constituer qu'un usufruit
superficiaire à temps, ce qui est tout autre chose, car
l'usufruit est, comme on sait, un droit chanceux, in-
certain, limité au terme fixé par le contrat, ou à la
vie de l'usufruitier, et non pas, comme la propriété
superficiaire, transmissible aux successeursuniversels
ou particuliers. Au point de vue fiscal, le droit d'en-
registrement à percevoir en pareil cas devrait être
liquidé suivant les règles concernant les transmissions
d'usufruit, et non suivant les tarifs établis en matière
de propriété (1),

La superficie, comme tout immeuble par nature,

(I) Champtonnlère et Uigaud. Traité des droits d'enregistrement,
IV, n" 3469, - Cass. 21 juin 1829.
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peut être aliénée, hypothéquée, grevée d'usufruit ou
do. servitudes, réelles» saisie immobilièrement. Elle

peut aussi donner lieu aux actions possessoires,
La propriété superficiaire' peut être intégrale ou

partielle, suivant qu'elle comprend tout co qui se
trouve à la surface du sol, ou qu'elle est restreinte

aux constructions, aux plantes, aux arbres, ou même
à certains arbres. C'est ainsi que, dans un assez
grand nombre de terrains communaux, les arbres
appartiennent à des particuliers, tandis que les com-
munes sont propriétaires du sol (1).

Lorsqu'elle est intégrale, le superficiaire peut
exercer tous les droits du propriétaire d'un fonds sur
le dessus de ce fonds, il peut donc modifier la culture

ou l'exploitation de la surface, construire de nouveaux
bâtiments, et même démolir ceux qui existaient
lorsque le droit de superficie a été établi, pourvu
que son droit n'ait pas été créé révocable (2).

Si le droit de superficie est seulement partiel, le
propriétaire superficiaire exerce les facultés inhé-
rentes à la propriété, en ce qui concerne seulement
les objets sur lesquels porte son droit ; mais si les
arbres venaient à être abattus ou renversés, ou si la
construction était détruite, il ne pourrait pas planter
de nouveaux arbres, ni construire un nouvel édifice,

Les réparations de toute nature sont évidemment
à la charge du superficiaire dont le droit porto sur un
bâtiment, puisqu'il s'agit en définitive de sa chose, et

(1) Dcmolombe, IX, 483 Ms.
(S) Proudhon, Vsujruil VIII, n" 3724 et 3730, - Aubry.et

Rau, It, p.392.
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si la superficie est intégrale, il supportera en totalité
les impositions qui sont généralement considérées

comme des charges de la jouissance (art. 608, C<

Nap.)(l).
Si la superficie est partielle, le superficiaire sup-

portera la contribution foncière.on proportion do son
droit de jouissance (2).

Lorsque la superficie est intégrale, elle comprend

presque tous les avantages du fonds et comme elle
est en outre perpétuelle, à moins d'être établie sous
condition résolutoire, elle se trouve alors en opposi-
tion avec l'esprit général de nos lois sur la propriété
foncière. En Belgique, où le Code civil est en vigueur

comme chez nous, une loi spéciale du 16 janvier 182ô
(art. 4) a limité à cinquante ans la durée de la super-
ficie (3), sauf la faculté de la renouveler. Toutefois, il

est à remarquer que par cela même, la superficie ne
constitue plus un droit de propriété, puisque, comme
nous l'avons démontré, la propriété ne peut être tem-
poraire; c'est alors un droit réel sui generis sur la
chose d'autrui, fort étendu par les avantages qu'il
confère, et tel qu'était la superficie en droit romain.

IL Maison divisée par étages. — Une maison
peut faire l'objet de plusieurs propriétés superficiaires
distinctes, Cela peut se présenter lorsqu'un fonds bâti
étant indivis entre plusieurs copropriétaires, ils con-
viennent d'attribuer à chacun d'eux la propriété d'un
étage en laissant subsister l'indivision quant au sol,

(1) Demolombe, IX, 483 4°.
(2) Proudhon. Droits d'usage, n» 370.
(3) Molltor. De la Possession^ n» 97.
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aux gros murs et au toit. La loi a prévu cette hypo-
thèse (art. 664, C. Nap.), et elle a pris soin de déter-
miner les obligations respectives du propriétaire de
chaque étage quant aux parties de l'édifice qui lui
appartiennent en propre, et quant à celles qui de-
meurent dans l'indivision.

Parmi les charges communes, l'art, 664 range les
frais de réparation ou de reconstruction du toit et des

gros murs; on doit y ajouter les dépenses relatives

aux autres parties de la maison demeurées indivises

pour servir à l'Usage de tous, telles que la cave, le
grenier, la cour, le puits ; il faut y joindre également
l'impôt foncier et celui des portes servant à un usage
commun. En principe, le propriétairede chaque étage
doit contribuer, à moins de clause contraire, aux
charges communes en proportion de la valeur de
l'étage qui lui appartient.

Quant aux charges particulières, à défaut de con-
vention, l'art. 664 dispose quo le propriétaire de
chaque étage fait l'escajier qui y conduit et le plan-
cher sur lequel il marche. Il faut y joindre l'impôt dos
fenêtres qui doit être supporté séparément par chaque
propriétaire pour les fenêtres qui se trouvent dans

son étage (1).
Chaque propriétaire peut faire dans son étage et

dans les parties qui en dépendent tous les change-
ments qu'il croit convenables, pourvu qu'ils ne
causent aucun tort aux autres propriétaires. Je crois
même qu'il pourrait faire des innovations sur les

(1) Duranton, V, 346. — Demotombo,XI, 428 et 430.
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parties communes de la maison, à la charge de cons-
tater au préalable par experts qu'il n'en résultera

aucun dommage.
III. De l'acquisition de la propriété superficiaire,

— La superficie peut être établie par convention,
disposition ou prescription ; en ce qui touche les cons-
tructions, l'art. 553 contient une disposition expresse
à cet égard.

L'établissement de la superficie sur des construc-
tions pourrait aussi résulter d'une destination du père
de famille. C'est ce qui arriverait si deux fonds conti-

gus et bâtis appartenant au même propriétaire, celui-
ci prolongeait les constructions de la maison A sur la
maison B, ou à l'inverse isolait de la maison B des
pièces qui en faisaient partie en les faisant commu-
niquer avec la maison A, puis'aiténait l'une de ces
maisons'au profit d'un tiers, les choses demeurant
dans cet état. H n'y a point alors, comme dans l'hy-
pothèse de l'art. 66/i, indivision quant au sol, aux
gros murs et au toit, et le propriétaire superficiaire
ayant la propriété de l'espace aérien qui se trouve
au-dessus des constructions ainsi établies sur le bâti-
ment d'autrui, a le droit de les exhausser, pourvu
d'ailleurs que cette faculté no lui soit pas interdite

par son titre, et que l'exhaussement ne puisse pas
causer do préjudice au bâtiment inférieur qui lui sert
d'appui (1).

On admet également que par convention ou testa-
ment,* lo propriétaire d'un terrain planté peut attri-

(I) Civ. Cttfs. 30 nov. »8S3. Sir. SI.1.GÎ9.
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buer à un tiers la propriété des arbres qui se trouvent
sur son terrain. Mais on a vivement contesté, dans la
doctrine et dans la jurisprudence, l'application de
la prescription à l'acquisition de la propriété d'arbres
plantés sur lo fonds d'autrui, considérés séparément*
du sol où ils sont plantéJ. On a cherché à se fonder

sur l'art. 553, qui parle seulement de la prescription
des bâtiments.. Mais le deuxième alinéa de l'art. 553
n'est qu'une répétition surabondante de l'article pré-
cédent, qui pose nettement la règle; aucune bonne
raison ne peut justifier la distinction qu'on veut éta-
blir entre les constructions et les plantations pour
écarter l'application de la prescription dans te dernier

cas, alors qu'on admet que par convention ou testa-
ment on peut créer au profit d'un tiers une propriété
distincte sur les arbres. Si l'art. 553 ne parle pas des
plantations, celte omission s'explique par leur impor-
tance relativement moindre en comparaison des cons-
tructions. -La jurisprudence a été appelée à se pro-
noncer plusieurs fois sur celle question, et ello a
généralement admis que la possession peut s'appli-
quer à un arbre planté sur le fonds d'autrui séparé-
ment du sol où il existe, et que cetto possession peut
faire acquérir par prescription la propriété de cet
arbre. La Cour deCacn notamment (14 juillet 1825,
Sir. 26, II, 301) a jugé que l'émondage d'un arbre
planté sur la berge d'un fossé, en procure la propriété

par prescription, sans que colle prescription s'étende
à la berge elle-même (1).

(i) Voyez dans te môme sens un jug. du Irib. de Boulogne-sur-
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IV. Droits du propriétaire du tréfonds. — Le pro-
priétaire du tréfonds conserve tous les droits du pro-
priétaire d'un fonds sur le dessous; la seule restric-
tion apportée au droit du tréfoucier est de ne causer
aucun dommage aux édifices et superfices. Il peut
donc, sous cotte condition, exploiter souterrainement
les tourbières et carrières qui existent dans le tré-
fonds; il a droit à la moitié du trésor qu'on y dé-

couvre par hasard, parce que le droit au trésor est

un émolument de la propriété (art. 711, Code Nap.).
Le tréfoucier a également droit à la redevance due

par le concessionnaire d'une mine existant dans son
fonds, sans qu'il y ait à distinguer si la mine était ou

non en exploitation lors de l'établissementdu droit do
superficie ; car la redevance étant la représentation
de la propriété du tréfonds, ne peut en aucune façon
'appartenir au propriétaire superficiaire dont le droit
s'arrête exclusivement à la surface (l).

V, Extinction du droit de superficie. — Le droit
de superficie étant un droit de propriété, n'est pas, à
vrai dire, susceptible de se perdre séparément de la
chose qui en fait l'objet. La perte do la maison ou

Mer, du 23 mai I8î>0 vSir. BG.2.!>I V^ et la noie de M. Gilbert sur
ce jug. — Cp. C.iv. Cas?. 18 mai 18o8, Sir. t.8.I.Gfil. — Civ. rej.
23 déc. 1801. Sir. 0)2.1.181. — Curasson, Compéttuce de*Juges de
paKv. t. II, p. 2V7 et 218 — Gai nier, Des actions possasoms,
p. 221; -De In ponsets'nH, p. 26 i. — Tioplong, PresMplwn, I,

h" 273. — Pardessus, Savilvdts, I, 49.
Contra Bioehe et Gonjet, bict. de procéda V° Action posses-

solrp, n» 129 (3e cdit.K Biocbe, D cl.'désunies de paix, cod verb.,
n° 67 (ll« éiiit.); Carou, Dca actions pomspires, m» 279 cl suiv.•
jug. du Irib. de Douai du.20 de>. I8.0, Sir. 57.S.329.

(I) Aubry çt U.ui. H, $ 223 2° ri et noie 9. - Contra. Prou-
dhon, Vsufruil VIII, 3732.
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l'abattage de l'arbre sur lequel il porte ne pourrait un
amener l'extinction que dans le cas où la superficie
serait restreinte à cette maison ou à cet arbre; mais
si la superficie portait sur toute la surface d'un do-
maine, la perte de la maison qui se trouverait dans le

domaine n'entraînerait pas la perte de la superficie,

et le superficiaireaurait le droit de la reconstruire ( l).
(Arg.de l'art. 624 C. Nap.)

Lorsqu'une maison divisée par étages vient à être
détruite par cas fortuit, les différents propriétaires ne
sont pas tenus de contribuer aux frais de la recons-
truction, et chacun d'eux peut demander la licitalion
du sol et des matériaux (2).

Le concours du droit de superficie avec la propriété
du tréfonds constituant un partage matériel du sol,

non une indivision, il va sans dire que l'article 815
est inapplicable, et qu'on ne saurait provoquer lo

partage ou la licitation de l'immeuble sur lequel por-
tent ces deux propriétés bien distinctes (3).

VI. Questions. — 11 nous reste, pour terminer co

tpie nous avons à dire do la superficie, à examiner
deux questions importantes par leur caractère pra-
tique et par les difficultés qu'elles soulèvent.

Première question. — Le droit de superficie
peut-il porter sur les constructions ou plantations qui

so trouvent sur un terrain ou un cours d'eau faisant
partie du domaine public?

(1) Proudhon. Domaine privé, H, 711; Droits d'nsuye, I, 382;
Vshfrnit, I, 117; VIII, btiO, — Troplong. Louage, I, art. 1709,

h" 30 et sulv. — DiMiiolombe, IX, 483,4".
(2) Demolombe, XI, 410.
(3) Lyon, 7 août 1844, Sir. 15.1.419.
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Les choses placées dans lo domaine public étant
essentiellement inaliénables et imprescriptibles, nous
croyons qu'il no peut y avoir de véritable superficie

sur un terrain ou un cours d'eau du domaine public.
Mais, s'il y a tolérance, rien ne s'oppose à ce que ces
constructions ou plantations puissent être considérées,
vis à-vis dos tiers, comme des propriétés immobi-
lières, bien qu'au regard du concédant il n'y ait
qu'une concession personnelle et révocable. C'est ce
que la Cour de Caen a jugé pour une pêcherie établie

sur le rivage de la mer, et elle en a fait l'application

en décidant que le concessionnaire avait pu la grever
d'une hypothèque (1).

Nous admettrions la même solution pour un mou-
lin ou une usine fixée par des piliers sur une rivière
dépendant du domaine public (2).

Spécialement, en ce qui concerne les arbres plan-
tés sur le sol des routes, on no saurait objecter les lois
qui ont reconnu aux particuliers un droit de propriété

sur les arbres plantés dans l'intérieur dos grandes
routes et des routes départementales (loi du 9 ventôse
an XIII, art. 2 et 3; —décretdu 10 décembre 1811;
art. 86 et 88; — loi dît 12 mai 1825, art. 1), ni le

décret du 28 août 1702, qui attribue aux riverains
les arbres plantés sur les rues et places des villes,
bourgs et villages (art. 14). Co sont là des lois toutes
spéciales, et elles ont limité l'attribution de la pro-
priété des arbres à ceux qui existaient à l'époque do

(1) Caen, 3 avril 1824, Sir. 2:5.2,173.
(2) Voyez cependant Duranlon, IV, p. 2t.
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leur promulgation, Aussi nous parait-il difficile d'ad-
mettre la jurisprudence qui décide qu'un particulier
peut acquérir par prescription la propriété des arbres
plantés sur un chemin vicinal (t),

Deuxième question, — Il arrive fréquemment en
pratique que des torraius propres à recevoir des cons-
tructions sont loués à un locataire avec la clause que
le preneur pourra y édifier des constructions,

S'il résulte des conventions faites entre les parties

que lo bailleur a entendu renoncer au bénéfice de
l'accession, par dérogation à l'article 552, le preneur
acquiert-il alors la propriété supcrficiaiie des cons-
tructions, bien quo limitée à la durée du bail et réso-
luble avec lui? Nous nous prononçons pour l'affirma-
tive, car le locataire acquiert le bâtiment pour le
posséder en nature d'immeuble ; sans doute, à l'expi-
ration du bail, il devra démolir, mais la propriété en
devenant résoluble ne cesse pas pour cela d'être uno
propriété (2). Cette renonciation du propriétaire du
sol peut résulter d'une déclaration expresse; elle
peut aussi s'induire de l'ensemble des clauses du bail,
ainsi que l'a reconnu maintes fois la jurisprudence, et
spécialement de la clause qui porterait quo les cons-
tructions élevées par le preneur seront affectées hypo-
thécairement pour sûreté des loyers ou fermages, ou

(I)'Civ. Ca*s. is moi is:is, Sir. 58.1.601. — Jug. du trili. de
Lilte, Il mars IS!>!>, tt Civ. irj. 7 déc. 1860, Sir. 01.1.879. —
Re<|. ici. 23 déc. 1801, Sir. «12.1.181. — Douai, 2S nov. 18GH,
Sir. 66.2.188.

(2) Eu ce sens Mmirlon, Transcription, I, 13. — Houen,20 noflt
1859, Sir. 89.2.647. - Civ. rej. 7 avril twtè. Sir.'62.1.459. V.

rep. Dubois, liev. prat. 1862, XIV, p; 18H.
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de celle qui reconnaîtrait au preneur, soit d'uno ma-
nière absolue, soit pour le cas où il ne s'accorderait

pas avec le bailleur, lo droit d'enlever ces construc-
tions à l'expiration du bail.

.Si, nu contraire, il est démontré quo le propriétaire
du sol n'a pas entendu renoncer au bénéfice de la
règle superficies solo cedit, lo droit du locataire ou
fermier sur les constructions ainsi élevées n'est qu'un
droit personnel et mobilier de jouissance comme celui
qu'il a sur le sol lui-même. C'est ce qui aurait lieu
dans lo cas où le propriétaire du sol aurait stipulé
dans lo bail que les constructions lui resteraient sans
indemnité, ou moyennant une indemnité qui serait
fixée par experts, alors même, dans ce dernier cas, que
l'estimation serait renvoyée à la fin du bail ; la cir-
constance quo les constructions restent jusqu'à cette
époque aux risques du locataire ne peut pas suffire

pour le faire considérer comme propriétaire durant
le bail,

Dans ce dernier cas, aucune modification n'est ap-
portée au principe de l'article 552; lo bailleurest à la
fois propriétaire du fonds et des constructions que le

locataire a élevées.
Dans le premier cas, au contraire, le locataire ac-

quiert un droit de superficie, et voici les conséquences
qui en résultent :

1* 11 peut hypothéquer les constructions qu'il a
élevées ;

2° Ses créanciers peuvent les saisir immobilière-
ment ;

3° La cession qu'il fera des constructions ne pro-
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duira son oiïet i\ l'égard des tiers qu'h compter du
jour où elle aura été transcrite (1).

§2. — DU DROIT DU DOMANIRR SUR LES EDIFICES

BT SUl'BRFICBS DANS LE BAIL A DOMAINE CONGÏUBLK

Le bail à convenant ou h domaine congéable, usité
dans plusieurs départements do l'ancienne Bretagne,
présente une forme particulière du droit de superficie,
Ce contrat avait été maintenu par la loi des 7 juin-
6 août 1701, qui le purgea toutefois de ce qu'il avait
de féodal ; mais une loi ultérieure (des 27 août-7 sep-
tembre 1792), confondant cette tenure avec les baux
qui conféraient au preneur la propriété, h la charge
d'une redevance perpétuelle, déclara les domaniers

ou colons propriétairesdu sol aussi bien que des édi-
fices et des superfices, h la charge de racheter la

rente convenancière, et transforma ainsi le domaine
congéable en un droit de propriété portant sur le
fonds tout entier.

Mais cette loi qui violait la propriété des fonciers
fut abrogée par une autre du G brumaire an Yl qui
remit en vigueur pour l'avenir la loi du G août 1791,
tout en maintenant dans le passé les rachats effectués

par les domaniers, et les droits de propriété pleine
qui leur appartenaient (2). Depuis, l'art. 9 de la loi

électorale du 19 avril 1831 a incidemment reconnu

(1) Mourlon, Transcription, I, 13.
(2) Demolombc, IX, 503-. ^- Touiller, 111, 103. — Duvergier,

Louage, I, -217.
Coutrà : Carré, Inlrod. à l'élude du dom. cong., p..3f>2.
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l'existoncG do ce contrat dans notre droit actuel.
Rien ne s'oppose, en effet, h ce que ce contrat soit

valable ; le Code Napoléon admet le contrat de bail
et la vente de la superficie sous condition résolutoire;

or, le bail h domaine congéable n'est autre chose que
la réunion de ces deux conventions (1). C'est ce qui
explique la double dénomination du preneur que l'on
appelle tantôt colon, lorsqu'on l'envisage comme fer»

mier, parce qu'il a pris h bail le sol moyennant un
fermage annuel connu sous le nom de rente conve-
nancière; tantôt domanier, lorsqu'on le considère

comme propriétaire superficiaire.
Le propriétaire du fonds se nomme foncier ou

bailleur à convenant ; il reçoit pour deniers d'entrée

une somme qui représente la valeur présumée des édi-
fices et superfices, et il stipule en outre, pour la jouis-

sance du fonds, une rente convenancière.
Knfm, te propriétaire foncier conserve ta faculté

perpétuelle et imprescriptible de congédier le doma-
nier, et de rentrer dans la propriété des édifices et
superfices, en lui en remboursant la valeur h dire
d\>xperts. De son côté, le domanier peut réclamer le
remboursement, en provoquant le congément (art. 11
de la loi des 7 juin-G août 1791), Cependant il est
permis au propriétaire foncier et au domanier de

renoncer respectivement, l'un h la faculté d'exercer
le congément, l'autre au droit de h provoquer (2).

Pour épuiser la matière du bail t\ domaine con-

(1) Champïonnièrc, IV, 30Gii. — Duvergier, op. cil,, 1,212.
(2) Troplong. Uuage, I, Gl. -, Aubry et Rau, H, § 223. — Cass.

5 mars 1851.



géablo et la traiter d'une façon complète, il faudrait,
d'une part, considérer la situation du preneur commo
fermier, et rechercher les différences qui oxistont entre
ce contrat et le bail h ferme ; do l'autre, déterminer
le droit du domanier sur les édifices et superfices. Le
premier point de vue ne rentrerait pas dans le cadre

que nous nous sommes tracés, et exigerait d'assoz
longs développements, nous ne nous en occuperons
donc pas; nous étudierons seulement le second point,
et nous chercherons h déterminer quels biens de-*

meurent la propriété du tréfoncicr, quels sont ceux
qui deviennent la propriété du domanier, et quels
droits appartiennent h tous deux en qualité de pro-
priétaires.

Le foncier conserve la propriété du tréfonds et des
bois foncierst il peut exercer à leur égard tous les
droits d'un propriétairesur sa chose, les hypothéquer,
les vendre, etc. On considère comme bois fonciers
tous les arbres propres à faire du bois d'oeuvre, soit
qu'ils aient crû naturellement sur la tenue, soit qu'ils
aient été plantés par le domanier (I), On ne fait d'ex-
ception h ce principe que pour les arbres fruitiers qui
deviennent la propriété du domanier ; depuis la loi du
6 août 1791, les noyers ou châtaigniers sont en prin-
cipe réputés fruitiers, h moins de clause contraire»

Le domanier acquiert la propriété des édifices et
superfices à l'exception des bois fonciers. Pour com-
prendre le sens de cette expression édifices et super-

•
(1) Aulantcr. Traité dn domaine congéable, \\" 87. — Rennes,

31 juillet 1834.
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l'époque où la terre n'avait point encore été mise en
valeur et travaillée par l'homme ; tes bâtiments, les
clôtures, les fossés, les frais de premier défrichement,
et en général tout ce qiu la main do l'homme a ajouté
do valeur à ce fonds inculte est compris sous cette
dénomination. Le domanier devient aussi proprié-
taire des améliorations qu'il fait sur la tenue, mais le

mot améliorationsa ici un sens particulier et restreint.
Les améliorations permises au domanier sont celles
qui ont pour but de fertiliser la tenue, comme les
semis, les plantations d'arbres fruitiers, la création
de prairies, les défrichements et dessèchements; au
contraire, la loi interdit au colon les améliorations

connues sous le nom d'innovations ou de novalités;
elles ne se font légitimement que du consentement du
foncier. Telles sont l'agrandissement des bâtiments
existants ou la construction de nouveaux bâtiments;
le domanier no peut pas non plus faire des murs, des
talus ou des fossés là où il n'y en avait pas, il peut
seulement réparer ceux qui existent et relever ceux
qui sont tombés; il peut aussi reconstruire avec des
matériaux de même nature tes édifices détruits sans
leur donner toutefois des dimensions plus dispen-
dieuses que celles qu'ils avaient en premier lieu. En
défendant ainsi au domanier les novalités, les use •

ments ont voulu empêcher qu'il ne pût paralyser entre
les mains du foncier le droit de congément en l'obli-
geant à rembourser une somme considérable. En cas
d'innovations faites par le domanier, il faudrait appli-

quer l'art. 555 du Code Napoléon ; le foncier pourrait
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demander la suppression des innovations avec dom-
mages-intérêts s'il y avait lieu, ou, s'il préférait los

conserver, il en devrait lo remboursement comme
pour les améliorations légitimement faites.

Le domanier, ayant la propriété des édifices et
superfices, peut couper les"bois convénànciers, laisser
tes édifices en ruine, les clôtures sans réparations,
mais son droit de propriétaire est limité par ses obli-
gations de fermier, Si par suite de la mauvaise admi-
nistration du domanier, le foncier avait juste sujet do
craindre que la rente convenanciôre no fût pas payée,
il aurait action contre lui pour le contraindre a. re-
mettre les choses en état de manière h assurer le

payement de la rente, Le domanier peut aussi aliéner
les superfices, les grever de servitudes, les hypothé-

quer (1), sauf l'effet du congément, qui, en résol-
vant la propriété du domanier, amènera l'extinction
des droits réels qu'il aura consentis (2), Ses créan-
ciers.devront les saisir immobilièrement; il est toute-
fois un créancier, le bailleur, qui n'est pas astreint,
s'ij les fait vendre, h suivre les formes de la saisie
immobilière, parce que, â son égard, les édifices et
superfices sont réputés des meubles qui garnissent le

fonds et qui, en cette qualité, forment le gage privi-
légié de la rente convenancière (3). Mais comme les

(1) Valette,-DM priv. et hyp., I, p. 189. — Demolombe, IX,
p. 438. — Civ. rej. U nov. 1833, Sir. 33.1.834, et B mai I83i,
Sir. 34,1.343; les motifs du deuxième arrêt sont textuellement
copiés sur te premier.

(î) Troplong Louage, I, 61.
(3) Carré, lulrod. à l élude dudom. cong., p. 9S.«-Cass.28 fêv.

1832, Sir. 32.1.264.
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édifices et superfices peuvent avoir une valeur consi-
dérable, on no l'a pas autorisé à les vendre suivant
les formes do la saisie mobilière, on a établi en ce qui
le concerne une procédure particulière appelée vente
sur simples bannies. Le bailleur li convenant ne peut
saisir et vcndro les effets mobiliers du colon qu'en se
conformant aux règles du Code de procédure civile,
titre 8, livre V. Le domanier peut aussi intenter
toutes actions réelles possessoires ou pétitoires en ce
qui concerne les édifices et superfices, non-seulement
contre les tiers, mais aussi contre le foncier qui aurait
usurpé ses droits, car la maxime que les édifices et
superfices sont meubles par rapport au foncier ne
s'applique que dans le cas où celui-ci exerce ses
droits comme bailleur, et non dans celui où il porte
atteinte sans cause h la propriété du domanier. En
principe, le domanier ne pourrait pas intenter une
action confessoire ni défendre â celle qui serait dirigée
contre lui pour réclamer une servitude sur la tenue,
car la servitude prétendue sera ordinairementdue par
le fonds et non par les édifices, mais si la servitude
réclamée existait au profit bu h la charge des édifices,

comme une servitude d'appui, il pourrait alors inten-
ter l'action possessoire ou y défendre.

§ 3. — DE L'KVOLAGK

Les usages de la Bresse offrent un autre exemple
très-remarquabto du droit de superficie. Dans la
partie du département de l'Ain qui est formée de
l'ancienne principauté de Dombes, le sol, marécageux
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et difficile K cultiver, est exploité en grande partie
depuis une époque reculée au moyen d'étangs arti-
ficiels. De nombreux étangs furent créés do mMn
d'homme t\ la surface du sol avec des .digues et des
chaussées élevées a grands frais ; lo propriétaire d'un
terrain put même inonde? les fonds voisins, car on
estimait alors que ce mode d'exploitation du sol était
le seul possible,

Le droit d'établir des étangs sur le fonds d'aulrui
rendit dès lors nécessaire un règlement d'intérêts
entre le fondateur de l'étang et les propriétaires du
sol, Le fondateur de l'étang eut la propriété de l'étang
en eau et du poisson qui s'y trouvait, sous le nom
tfêvolage, mais il n'en put jouir que pendant deux
années consécutives, l'étang devant être mis à sec
pour être cultivé la troisième; en même temps il fut
tenu de mettre l'étang en eau parce que lo séjour des

eaux sur le sol pendant deux ans dépose sur le sol

unevase qui le fertilise. Le propriétaire du sol con-
serva la propriété du sol sous le nom ûassec, avec
le droit d'en jouir tous les trois ans, alors qu'après
deux ans le propriétaire de* Pévojage a vidé et péché
l'étang, A son tour, il fut obligé de le cultiver et de
l'ensemencer pendant cette troisième année, parce
que lès débris de la récolte servent à la nourriture
du poisson que l'évolagiste y remet les années sui-
vantes.

Une loi des 11-19 septembre 1792, faite en vue
d'opérer le dessèchement des étangs insalubres et
spécialement des étangs de l'Ain, ne put- être appli-
quée dans ce département aux étangs dont l'évolage
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et j'asseç appartenaient à des propriétaires diffé-
rents; le dessèchement aurait dépouillé sans indem-
nité les propriétaires dej'évolage et ceux qui avaient
dés hypothèques ou d'autres droits sur l'évolage.

Depuis la promulgation du Code Napoléon, la
jurisprudence a reconnu l'existence des droits d'évo-
lage et d'assec. Les tribunaux locaux et la cour de
Lyon en appel ont constamment jugé que l'évolage
constituaitune propriété distincte de l'asscc, une pro-
priété superficiaire, sui generis, distincte de la pro-
priété du sol de l'étang.

« Attendu, dit un jugement
du tribunal de Bourg, que suivant Revel et Collet sur
les usages de Bresse, tout propriétaire d'un fonds qui
pouvait recevoir l'assiette d'une chaussée eut le droit
de construire sa chaussée pour établir un étang et
d'inonder les fonds de ses voisins,.. Si ceux-ci con-
couraient aux travaux et aux déponses nécessaires
pour l'établissement de l'étang, ils prenaient une part
proportionnelle dans le produit do la vente du pois-
son; mais, dans tous les cas, ils restaient proprié-
taires de leur sot... (1). »

11 résulte de cetto doctrine :
1° Qu'il n'y a pas indivision entre le propriétaire

de l'évolage et le propriétaire dé l'asseC, et que ni
l'un ni l'autre ne peuvent demander le partage du
sol (art, 816 Code Napoléon) ;

29 Que l'évolage et l'assec peuvent être hypothé-
qués séparément ;

(1) Jug. du trib. de Hourg; Lyon, 7 août 1841, SU. 45.2.419.- Cp. Lyon, 18 fév. 1844, Sir. 44.2.641 - Aubry et Rau, I. Il,
$223.
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â° Qu'ils peuvent êtro frappés isolément de saisie
immobilière; / '

4° Que l'évolage est assujetti h une contribution
foncière sous le nom do celui qui en est propriétaire,
et Tassée également sous le nom de celui auquel il
appartient, ;

Mais la Cour de cassation n'a pas admis cette opi-
nion; elle a décidé, au contraire, que l'évolage et
l'assec constituaient un partage de jouissance pure-
ment provisionnel, et qu'il y avait indivision quant
au fonds; elle en a conclu que le partage pouvait
êtro demandé conformément à l'article 815 du Code
Napoléon (1), Quel que soit l'avantage qui ait pu
résulter du système de la Cour de cassation, pour
arriver à la licitation et, par suite, au dessèchement
de ces étangs insalubres, nous croyons que cette dé-
cision n'était pas fondée en droit et qu'elle était con-
traire aux précédents. Autrefois la jurisprudence du
parlement de Trévoux était que l'évolagisten'a aucun
droit sur le sol de l'étang (2), et si la loi des
11-19 septembre 1792 n'a pu recevoir son exécu-
tion

,
c'est qu'on pensait alors qu'il était impossible

d'arriver à un partage du sol ou à une licitation de
l'étangi parce que le titulaire de l'évolage n'était pas
propriétaire de l'assec.

Toutefois une loi du 21 juillet. 1850, en vue de
simplifier la procédure et de réduire les frais pour la

(D Cass. 6 juill. 1848, Sir. 48.1.^7. — Cp. Cass. 31 janv.
1838, Sir. 38.1.120.

(2) V. l'exposé des motifs do la loi du 21 juillet 1856, rédigé
par MM. Suin et Duvergierj conseillers d'État.
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licitation de ces étangs, a décidé que les divers inté-
ressés pourraient provoquer la licitation des étangs
dont l'évolage et l'assec n'appartiendraient pas au
même propriétaire, et a même créé une licitation
forcée pour le cas où le dessèchement ayant été. or-
donné en exécution de la loi précitée de 1792, ils

ne veulent pas se soum ttre aux conditions prescrites
pour l'effectuer.

CHAPITRE III

DIS LA l'ROrniKTE SOUTERRAINE

Lorsqu'on parle, dans notre droit actuel, de pro-
priété souterraine, il peut être question de la simple
propriété d'une cave, d'un bâtiment sous le sol d'au-
trui, et cette espèce de propriété n'a rien que de
très-simple et se gouverne d'après les principes ordi-
naires; il peut êtie question, au contraire, d'une
propriété excessivement importante, de la propriété
des mines, que des lois spéciales ont réglée dans un
but d'intérêt général. Nous examinerons d'abord ce
qui concerne la propriété souterraine autre que celle
des mines, et nous étudierons à part ce qui concerne
les mines.



g \wf _ PROPRIÉTÉ SOUTERRAINE AUTRE

QUE CËU.E DES MINES

L'article 553 reconnaît qu'un tiers peut avoir,
sous la propriété d'autrui, un souterrain, une cave ou
toute autre construction. Cette propriété pourra s'ac-
quérir delà même manière que la propriété superfi-
ciaire, c'est-à-dire par titre ou par prescription, La
possession à l'effet de prescrire devant être publi-

que, la prescription sera en général plus difficile et
plus rare dans cette hypothèse; mais cette condition

pourra néanmoins exister, car il suffit, pour qu'il y
ait ici possession publique dans le sens de la loi, que
le propriétaire du sol ait pu connaître les actes de
propriété qu'au vu et su do tous le tiers a réalisés à
l'égard de lui, par exemple en faisant dans le fonds
des travaux extérieurs et visibles d'appropriation, en
Iè transformant en dépôt ou magasin pour des mar-
chandises qu'il y met et qu'il en retire, Il y aurait
encore possession publique, et h bien plus juste titre,
si la construction se révélait à l'extérieur au proprié-
taire du sol par une ouverture, un soupirail, de façon
qu'il ne pût en ignorer l'existence. Le tribunal de
Soissons a ainsi jugé qu'on pouvait acquérir par pres-
cription la propriété d'une carrière dans le sol d'au-
trui (1).

Cette propriété immobilière ne tombera pas en

(1) Jug. du trib. de Soissons, 10 juin 1828. V. cependant Civ.
rej. l»'fév. 1832, Sir. 32.1.464.
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communauté; elle sera susceptibled'hypothèque, de
saisie immobilière, suivant les principes généraux ;•

celui qui aurait acquis un puits dans lo terrain d'au-
trui pourrait réclamer, moyennant indemnité, le

passage nécessaire pour y accéder (art. 682, Code
Napoléon).

§ 2. — PROPRIÉTÉ DBS MINES

A, Droit antérieur à la loi de 1810.

1, Droit romain. — La propriété des mines ou
carrières (metalla) ne se distinguait pas de la pro-
priété du sol dans lequel elles se trouvaient : le pro-
priétaire du sol, en les exploitant, jouissait de sa
chose (1),

Au Bas-Kmpire, des constitutions impériales, pour
faciliter l'embellissement des villes, et notamment de
Constantinopledevenue la capitale de l'Orient, accor-
dée nt h tout le monde le droit de rechercher et d'ex-
ploiter les mines de marbre, même dans le terrain
d'autrui (2). Le propriétaire du sol conservait dès
lors, comme tout autre, le droit de le fouiller, et ce
n'était qu'à son refus, qu'un étranger pouvait y faire
des recherches et exploiter. Dans ce cas, celui-ci

(1) L. 7, Dig., Soluto malriiiwnw, § 13 et 14 (24.3). — L. 3,
§0, Dig., De rébus cornu... (27.9). — L. 13, $ o. Dig., Demuf. tl
quemadm. (7.1). — L. 18 pr., De fmuh dotait, Di;r. (23.5).

(2) L. 1,10, 11, De metullh, C. Théod.. Constantin etThéod.—
L. 3, Demeiallis, C, J. Grat., Valent. etThéod. — L. 2,C.Théod.
Julien, It.'t.
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devait au propriétaire un dixième des produits. Celle
disposition exceptionnelle, fruit des circonstances et
de besoins momentanés, fut tour à tour révoquée'et
remise en vigueur (1).

L'exploitation avait lieu sous la surveillance do
l'État, et'a- la charge d'un droit au profit du fisc,
ordinairement du dixième (2).

IL Ancien droit français.
-—

La permission do
chercher et d'ouvrir les mines ne pouvait être con-
férée que par le roi. Le propriétaire du sol avait la
préférence, mais le grand-maître des mines pouvait
conférer à un autre le droit d'exploiter lorsqu'il jugeait
le propriétaire incapable ; dans ce cas, le propriétaire
du fonds ou se trouvait la mine avait droit à une in-
demnité (a). Un édit de Louis XIV, du là mai 1C98,
permit aux propriétaires de terrains contenant des
mines de houille do les ouvrir et exploiter sans per-
mission; les abus qui en. résultèrent firent que la
faculté accordée par cet édit fut supprimée par un
arrêt du Conseil du ïh janvier 17/|/| qui replaça les
mines de houille sous le régime des concessions et
permissions. La concession no conférait que le droit
d'extraire les minéraux.

1 il* Droit intermédiaire. — La loi du 28 juillet
1791 déclara que les mines étaient à (a disposition
de la nation, en ce sens qu'elles ne pouvaient être
exploitées que de son consentement et sous sa survciN

(1) L 13, c, Thiiod., h. t.
(2) L 3,C.JMtotfi/<ii/fs(tLGJ.
(Y) Onloiin. de Louis XI, MontlU-lès-Tours, sept. 1471; édit

l'Henri IV, Juin 160t.
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lance (art. Ier). Elle accorda aux propriétaires de
terrains le droit de jouir sans concession spéciale do
celles des mines qui pourraient être exploitées à tran-
chée ouverte ou avec fosse et lumière, jusqu'à cent
pieds de profondeur seulement. Dans le cas oti il

fallait une concession pour exploiter, le propriétaire
du sol avait la préférence, pourvu que sa propriété,
seule ou réunie à celle de ses associés, fût d'une
étendue suffisante pour former une exploitation

(art. 10, tit, i). Lorsque la concession était faite a
un autre que lo propriétaire du sol, le concession-

naire no lui devait pas d'indemnité en raison du
produit do la mine, mais seulement pour les non-
jouissances ou dégâts occasionnés par l'exploitation,
qui étaient estimés au double de la valeur intrinsèque
(le la surface (tit. t, art, 21 et 22). La concession

était au moins de cinquante ans (art. 19, tit. Ï).

\)> LoiduM <m'i718t0.

La loi divise en trois classes, relativement à leur
exploitation, sous le nom de mines, minières et car-
rières, les substances minérales ou fossiles renfer-
mées dans l'intérieur de la terre (art. 1").

Aucune modification n'est apportée au principe de
l'article 552 du Code Napoléon en ce qui touche les
minières et carrières, le propriétaire du terrain dans
lequel elles se trouvent peut les exploiter îi son gré î

les minières avec autorisation (art. 57), les carrières

sans permission (art, 81), et elles ne sont détachées
de la propriété du sot (pic par l'aliénation volontaire



qu'il en fait. Au contraire, en ce qui concerne tes
mines, le propriétaire du sol ne peut exploiter qu'en
vertu d'un acte de concession du gouvernement qui a
pour effet de séparer la mine, c'est-à-dire le terrain
minier, du surplus du fonds qui prend le nom de
surface, et d'en formerun nouvel immeuble par nature
distinct dit premier; l'acte de concession crée une
propriété nouvelle (art. Ô h 8 et 19 do la loi du
21 avril 1810) (1). Mais jusqu'à l'acte du gouver-
nement qui opère la division entre le dessus et le
dessous du sol, la mine appartient au propriétaire du
terrain dans lequel elle va trouve, comme partie inté-
grante et constitutive du fonds, et il a droit h des
dommages-intérêts quand il en est dépossédé par un
fait illégal (2). L'acte de concession peut intervenir

au profit d'un lièrs ou au profit du propriétaire de
la surface, sans aucune préférence pour ce dernier
(art. 13). '

Consentie au profit d'un tiers, la concession purge
tous les droits du propriétaire de la surface sur lo tré-
fonds, et opère alors une sorte d'expropriation pour
cause d'utilité publique au profit du concessionnaire
de la mine. Toutefois, comme la propriété du sol ne.
confère par elle-même aucun droit exclusif et direct

sur les mines qui peuvent s'y trouver, la propriété de
la mino ne dérivant que de la concession qui en est
faite par l'autorité publique, il s'ensuit que la con-
cession faite à un autre que lo propriétaire du sol

(1) Voy. Locré, IX, p. 314, séance du Conseil d'Étal du 13 fé-
vrier 1810.

(2) Req. rej. i" fév. 1841.



— 135 —

n'est pas assujettie aux règles ordinaires de l'expro-
priation pour cause d'utilité publique ; ainsi l'indem-
nité est fixée par l'acte de conerssion, et elle n'est

pas préalable comme en cas d'expropriation (1) ;
d'autre part, l'autorité judiciaire n'intervient point

pour prononcer la dépossession du propriétaire du
fonds ou se trouve la mine.

L'indemnité, qui représente la propriété du tré-
fonds, consiste dans une redevance annuelle et.per-
pétuelle sur le produit de la mine. Les hypothèques
qui grevaient le fonds antérieurement à la concession

se trouvent reportées sur cette même redevance qui
participe de la nature immobilière de la surface et
demeure réunie a-sa valeur (art. 17 et 18).

Lorsque là concession intervient au profit du pro-
priétaire do la surface, il ne so produit alors aucune
expropriation, mais la concession n'en a pas moins

pour résultat de faire do la mino un immeuble nou-
veau et distinct.

Dans cetto hypothèse môme, l'acte de concession
doit liquider la redevance (art. 19), car losol pour-
rait être grevé d'hypothèques spéciales antérieures à
la concession, auquel cas il conviendrait de sauve-
garder l'intérêt des créantiers hypothécaires; indé-
pendamment de cette circonstance, il faudrait encore
faire l'évaluation do la redevance en prévision du cas
où lo propriétaire viendrait à aliéner ou à hypothé-

quer l'un des doux immeubles, la surface ou la
mine,

(t) Cas8. 8 août 1839, Sir, 39.1.009.



h Dé la mine. -^- La propriété d'une mine est

une propriété immobilière qui se compose de la terre
dans laquelle gît la substance minérale qui a donné
lieu à la concession ; elle comprend tous les terrains
situés dans l'étendue du périmètre concédé, et en
outre les bâtiments, machines, puits et galeries, ainsi

que les outils, agrès et chevaux attachés i\ l'exploita-
tion (art, 8). A l'exception des gîtes minéraux qui ont
fait l'objet de la concession*• le sol continue d'appar-
tenir au propriétaire de la surface, et s'il y avait dans
le périmètre concédé une autre substance minérale, il

faudrait pour l'exploiter une nouvelle concession (1),

La propriété de la mine est perpétuelle, et comme
la surface, disponible et transmissibîe à titre gratuit

ou onéreux (art. 7). 11 faut donc lui appliquer, en
principe, les règles du droit commun,

1° Ainsi elle peut être grevée d'hypothèquescomme
tout autre immeuble par nature; les hypothèques
générales (légales ou judiciaires) dont se trouvaient
frappés les biens du concessionnaire s'étendront do
plein droit à la mine comme h tout immeuble nouveau
entrant dans le patrimoine du débiteur (art. 7, 19,
20 et 21 de la loi du 21 avril 1810; art. Ode la loi

du 27 avril 1838 relative atl'assèchementdes mines),
2° Elle est susceptible de saisie immobilière, car

les biens susceptibles de saisie immobilière sont pré-
cisément ceux qui peuvent être hypothéqués (art. 7),

Cp. art, 2118 et 220/t du Code Napoléon.
5* Le propriétaire de la mine no peut être privé

(1) Dijon, 21 aoûtmti.
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saîis indemnité» même pour cause d'utilité publique,
du droit de l'exploiter dans une partie quelconque de
son étendue. La mine constitue, en effet, une pro-
priété incommutabte, et elle ne peut dès lors être
supprimée par mesure administrative M).

lt° La mine peut être grevée d'un usufruit. 11 faut

remarquer à cet égard que l'art. 698 du Code Napo-
léon^ été rédigé sous l'empire de la loi de 1701, et
par suite qu'il a été modifié par les principes nouveaux
de la loi de 1810. Le concessionnaire pourra donc

grever la mine d'un droit d'usufruit sans que l'usu-
fruitier ait besoin d'une nouvelle concession du gou-
vernement pour continuer l'exploitation (2).

5° La mine dont l'un des époux est propriétaire à
l'époque de la célébration du mariage forme un
immeuble propre et n'entre pas en communauté
(art, Ifcîlft, C. Nap.). Au contraire, si la concession
était faite à l'un des époux pendant le mariage, la
mine tomberait dans la communauté comme conquêt,

en vertu de la présomption de l'art. 1402 du Code
Napoléon.

0<> L'aliénation de la propriété d'une mine ou la
constitution de droits d'antichrèse ou d'usufruit sur
une mine par acte entre-vifs n'est opposable aux tiers
qui ont acquis des droits réels sur la mine et qui les

ont conservés en se conformant aux lois qu'à dater

(1) Giv. Cass. 18 juillet 1337, Sir, 37.I.C64, et sur nouveau
pourvoi, Cass. eh. réun. 3 mats 1841, Sir. 41.1.259.

(2) En ce sens t MM. Demolombe, IX, 649; \ubry et Kau, II,
§ 230, note 32. Centra. Proinllion. Domaine pwê, H, n° 168.



de; la transcription de l'acte d'aliénation (loi du
23 mars 1855, art. 1").

7° Enfin la mine est assujettie à une contribution
foncière qui se perçoit sous la forme d'uno redevance
fixe et qui varie avec l'étendue du périmètre concédé.
La redevance proportionnelle qui consiste dans une
part du produit net de la mine est lo prix do la sur-
veillance et de l'inspection de l'administration#dans
l'exploitation des mines (l).

toutefois la loi do 1810, par des raisons d'intérêt
public, a apporté des exceptions aux principes géné-

raux en ce qui concerne les mines.
1° Lo concessionnaire de la mine, bien que pro-

priétaire, n'a pas le jus abulendi complet qui carac-
térise la propriété ordinaire, il faut qu'il exploite,
telle est la condition expresse de la concession, et
s'il cesse d'exploiter, ou s'it refuse do contribuer aux
travaux nécessaires pour la conservation de la mine,
la loi autorise l'administration à poursuivre sa dé-
chéance (toi du 21 avril 1810, art. ft9; loi du
27 avril 1838, art. G, 9,10).

2° La mine ne peut êtro aliénée partiellement,
c'est-à-dire par portions divises, sans l'autorisation
du gouvernementdonnée dans les mômes formes que
l'acte de concession. C'est là une disposition d'ordre
public, et la nullité dont se trouve affectée une sem-
blable convention peut être proposée pour la première
fois devant la Cour de Cassation (2). La loi ne parle

(1) Locré, IX, séance du 8 juillet 1809.— Exposédes motifs to
lojol du 21 avril 1810 par M. ttcgnauU de SalnMeatwI'Angely.

(2) Clv, Cass, 4 janv, 1844.
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que de la vente par lots et du partage (art. 7), mais

on est d'accord pour reconnaître que l'échange ou la
donation d'une partie de la mine sont également
prohibés : ubi cadem ratio, ibi idem jus.

Mais plusieurs auteurs et la jurisprudence vont
encore plus loin, malgré le caractère exceptionnel de
cette disposition et la lettre formelle de In. loi. Dans
cette opinion, ce que la loi a voulu empeser, c'est
moins l'aliénation partielle que l'exploitation partielle
de la mine ; dès lors tout acte qui a pour résultat de
fractionner l'exploitation tombe sous l'application de
l'art. 7, et spécialement l'amodiation ou louage par-
tiel (1).

Nous pensons, au contraire, que la loi ne parlant
que d'une aliénation partielle, l'exception doit être
restreinte dans ses justes limites, conformément à la
maxime ; Eiccplioncs sunt slriclissima* interpréta-
tionis, et cela d'autant mieux que, malgré l'amodia-
tion partielle l'unité de la concession ne disparait pas,
la propriété et la responsabilité reposent toujours sur
la tête du concessionnaire qui demeure soumis à la

surveillance do l'autorité administrative; si les travaux
de l'amodiataire sont contraires aux règles d'une
bonne exploitation, l'administration pourra les inter-
dire (2).

3° Un décret des 23 octobre-/i décembre 1852 est

venu défendre à tout concessionnaire de mines de

(1) Clv. Cass. 4 juin I8H; Civ. Ciss. 20 nov. I8H>; Civ. rej.
:* jatïv. 1853. — Itey. Propriété des mine*. 1.1, p. 207.

(2) lin ce sens t IU<[. ivj. V juillet I8M; Hoi.ivJ. 20 dt?c. 1837:
/.yon, 13 mai 1842.
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réunir sa concession à d'autres concessions de même
nature sans l'autorisationdu gouvernement ; la viola-
tion de cette disposition pourrait donner lieu à la
déchéance du concessionnaire.

Il, De ta surface* — La propriété de ta surface
comprend le dessus du fonds dans lequel se trouve ta
mine, et en outre la valeur de la redevance qui repré-
sente le tréfonds.

L'hypothèque qui existait au profit d'un créancier

sur le fonds avant la concession do la mine afiecte de
plein droit la redevance, il en serait de môme pour
les hypothèques qui viendraient à êtro prises sur la
surface après la concession (1). Si le propriétaire de
la surface était en même temps propriétaire de la
mine, et que les deux propriétés eussent été hypo*

théquêes séparément, il faudrait évaluer la redevance
et réunir sa valeur à la propriété do la surface (2).

L'usufruit de la surface emporte le droit aux arré-
rages de la redevance lorsque la mine était en état
d'exploitation au moment de la constitution de l'usu-
fruit (3).

,La môme solution devrait être donnée pour l'usu-
fruit légal qui appartient à la communauté sur les

propres des époux ; si la mine n'était pas ouverte au
moment de la célébration du mariage, les arrérages
de la redevance ne tomberaient dans la communauté

que sauf récompense.

(1) Proudhon, Domaine de propriété, n»779; Dalloz, Répertoire,
Ve Mines, »• 123.

(2) M. Valette, hts prlv. et %., p. 188, noie 1.
(3) MM, Demolomne, X, 430; Atibry el Kau, II, § 230.
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De même si un père de famille avait donné par
contrat de mariage à un de ses enfants un fonds qui
eût ensuite été compris dans une concession de mines
faite à un étranger, l'enfant donataire venant au par-
tage serait tenu de rapporter les arrérages de la
redevance qu'il aurait touchés, parce qu'alors, il y
aurait lieu de considérer les arrérages comme un
capital. Il en serait autrement si la mine était déjà
ouverte au moment de la donation, parce que les
arrérages constituent alors des fruits qui sont placés

en dehors du rapport, conformément à l'art. 856 du
Code Napoléon.

*

La redevance ne pourrait pas être saisie ni vendue
séparément de la surface par les créanciers du pro-
priétaire de la surface, car ils ne pourraient vendre la
surface sans le tréfonds, ni lo tréfonds sans la sur-
face (1).

La vente de la surface par le propriétaire emporte
de plein droit, à moins de clause contraire, l'aliéna-
tion de la redevance ; mais il pourrait détacher la
redevance de la surface, soit en la vendant séparé-
ment, soit en la réservant dans la vente de la surface,

car cela n'est pas interdit.
Pour savoir si cette séparation change la nature de

la redevance, il est nécessaire de rechercher aupa-
ravant quel est, d'après la loi de 1810, le caractère
de cette redevance ; car, suivant le parti qu'on pren-
dra à cet égard, on décidera que la séparation en
modifie ou n'en modifie point la nature.

[\) Aubry et ltau, t, Y, Ç S8l, note II; Civ. Cas*. Utiov. 1818;
Hcq. ivj. 13 juillet 1810.
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Dans une première,opinion quia pour elle le suf-
frage de la jurisprudence de la Cour Suprême et de
plusieurs auteurs très-considérables, on dit que la
redevance est une rente qui serait mobilière d'après
les principes généraux, si la toi ne l'avait réunie à là
propriété de la surface dont elle forme un accessoire
immobilier; c'est.parce qu'elle est un accessoire de
la propriété de la surface qu'elle est susceptible avec
elle et comme elle d'hypothèque et âe saisie immo-
bilière;

%

séparée de la surface, elle ne forme plus
qu'une rente mobilière aux termes de l'article 530 du
Code Napoléon (1). Par conséquent, elle ne peut
plus êtro hypothéquée! et pour que la saisie soit alors
régulière, elle devra être faite suivant la forme éta-
blie pour la saisie des rentes constituées sur particu-
liers (art. 030 et suiv. du Code de procédure).

Je crois, au contraire, avec d'autres auteurs, q\te
la loi .du 21 avril 1810 a fait do la redevance une
rente foncière. Cela résulte de ce passage du rapport
sur cette loi présenté par M. de Girai'din au Corps lé-
gislatif : «

La loi proposée réalisant la modification
prévue par l'article 552 du Code Napoléon, fait do
la mine une propriété distincte de celle de la surface;
mais pour ne pas prêjudicieraux droits acquis, la mine,
qui est détachée de cette surface, est grevée en sa
faveur d'une rente foncière affectée de toutes les hy-
pothèques et charges qui grevaient le sol (2).

» Cette

(1) MM. Aubry et ttau, II, Ç IG'i d.; Hoy., op. cit., 1. Il, p. 43 ;
Lyon, 9 février 1847; Civ. Cass. 13 nov. 1848; Civ. lej. 14 juil-
let 181)01 il esl a rcmaiiiuer que les motifs de l'unôt de rejet sonl-
textuellement reproduits de l'airet de cassation.

(2) Locié, IX, Séance du 21 avril 1810.
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rente, qui représente la partie du fonds qui a été con-
cédée, grève passivement la mine et la suit en quel-

ques mains qu'elle passe; ce n'est ni un immeuble

par nature, ni un immeuble par destination, mais un
immeublepar la détermination de la loi. Dès lors la cir-
constance qu'elle vient à être détachée de la propriété
de la surface ne peut lui enlever son caractère de droit
immobilier qu'elle tient de la loi et non pas de sa
réunion à la surface; après la séparation, elle pourra
être hypothéquée et saisie immobilièrement (1).

Lo concessionnaire de ia mine peut-il racheter la
redevance?

La loi du 21 avril 1810 est muette sur cette ques*
tion, mais l'alfirmativc nous paraît résulter des tra-
vaux préparatoires et du rapport sur le projet de loi.
On trouve ce qui suit dans le compte rendu dus
séances du conseil d'État

; «
M. Trcilhard pense

qu'on doit laisser au propriétaire le droit do vendre
la redevance, sauf les droits des créanciers, et mémo
laisser aux concessionnaires le droit do s'affranchir de
la redevanceen remboursant le capital.

«
L'empereur approuve l'opinion émise par

M, Trcilhard (2).
»

D'autre part, lo rapport présenté par M. do Girar-
din au Corps législatif n'est pis moin* explicite :

«
Désormais, et jusqu'au rachat, opéré légalement,

(1) En ce (sens t Demolombe, IX, Gt9; Ballot, Revue de droit
français et étranger, 1847, p. 417; Proudhon, Domaine privé, II,
781; Lyon, 29 décembre 1810.

(2) Locré, IX, séance du 13 Février 1810.
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cette rente restera attachée à la superficie (l)i »,Cette
solution peut très-bien se concilier avec notre sys-
tème sur la nature de la redevance. D'après nous, la
redevanceconstitue une rente foncière quo, la loi a, ré-
servée sur la mine au profit du propriétaire de la sur-
face» et comme telle, elle devrait être irrachetable,
puisque, dans l'ancien droit, là rente foncière était eu
principe irrachetable; mais il faut se rappeler que cer-
taines rentes foncières, celles qui portaient sur des
maisons dans les villes, avaienl été déclarées racheta-
blés par des ordonnances de février 1630, janvier
1552, mai 1553 et 1575 (2). Le législateur de 1810
a donc très-bien pu, tout en faisant de la redevance
une rente foncière, décider qu'elle pourrait être ra-
chetée par le concessionnaire de la mine (3).

La redevance peut être payable en nature à prendre

ou à délivrer sur les lieux ou, au contraire, en es-
pèces ; il faudra se référer à cet égard à l'acte de con>
cession qui, suivant les usages du pays, adoptera l'un

ou l'autre de ces deux procédés. Comme elle ne con-
siste qu'en-un payement de somme d'argent ou de
meubles divisibles, bien qu'elle soit immobilière do sa
nature, elle se divise de plein droit, entre ceux à qui
elle appartient (art, 1220, C, Nap.), et par suite elle

ne peut faire l'objet ni d'une licitation ni d'un par-
tage (&).

(1) Uapport sur te projet de la loi du 21 avril islo présenté par
M. de GlraMto.

(2) Pointer, art. 270 de la Coutume d'Orléans, notes 1 et 2.
(3) Key, op> vit,, II, BU et Uili.
(4) Req. rej. 10 nov. 184».
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III, Des rupports entre le propriétaire de la mine

et celui de la surface. — Lorsqu'une mine a été con-
cédée à un étranger, la surface et la mine apparte-
nant à deux propriétaires différents et constituant
deux propriétés contiguës, superposées, se trouvent,
à raison môme de leur situation, astreintes à des obli-
gations réciproques pour lesquelles indemnité n'est
pas due.

a. — D'une part, le propriétaire de la surface
conserve la propriété de tout le terrain autre que celui
qui contient les substances minérales concédées, et,
conformément à l'article 5/ï/i, il peut y exercer tous
les droits inhérents à' la propriété, La seule restric-
tion mise à l'exercice de son droit est de s'abstenir
de pratiquer des travaux nuisibles à l'exploitation de
la mine. Ainsi il no peut faire des excavationset fouilles
qui porteraient atteinte à la propriété du concession-
naire, ni diriger les eaux qui se trouvent à la surface de
façon à inonder la mine. Mais faut-il décider avec
certains auteurs (1) que le propriétaire de la surface
est condamné au statu quo depuis la concession de
la mine et qu'il n'a plus que le droit de cultiver, que
des constructions no peuvent être établies par lui à la
surface qu'à titre de simple tolérance, et qu'il doit les
enlever à la première réquisition? Avec la jurispru-
dence, nous croyons fermement que non ; la loi de
1810 n'a point frappé le propriétairede la surface do
l'interdiction d'améliorer son fonds et d'y faire les
changements, plantations et constructions destinés à

(I) lley, op. cit., I, p. 4B7 clsutv., Il, p. 103 et lui.
10
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en augmenter la valeur ou l'agrément; condamner le
propriétairede la surface au statu quo depuis la con-
cession do la mine, c'est sacrifier complètement ses
droits à l'intérêt du propriétaire do la mine, c'est
établir gratuitement et arbitrairement une servitude
non wdifiçandi sur la propriété superficiaireau profit
de la propriété souterraine (1), — « Attendu, dit
très-bien la cour de Dijon, quo la théorie qui tend h
frapper d'interdit après la concession, toute la sur-
face du périmètre concédé, est exorbitante et ré-
pugne aux principes généraux du droit.. que la
concession d'une mine m donne au concessionnaire

quo la propriété de la mine.,, que tout ce qui n'est
pas la mine, au tréfonds commo à la superficie, de-
meure la propriété libre du maître de la surface, et
qu'ainsi, nonobstant la concession de la mine, les
droits inhérents à la propriété superficielle restent
entiers,,, Attendu que l'exercice de ces droits, no-
tamment du droit de bâtir, ne devient abusif que
lorsqu'il se manifeste par des travaux nuisibles à l'ex-
ploitation de la mine,., que tous autres travaux de
construction ne constituent qu'un usage naturel du
solM. (2) »

Ainsi le propriétaire de la surface conserve les
droits inhérents à la propriété, malgré la concession
de la mine; toutefois la loi de 1810, par des raisons
d'intérêt public, a établi que le propriétaire du sol

(i) Dupont, Jurispr. des mines, l. I", p. 313; PeyreULallier,
Législation des mines, 1.1", p. 348.

(2) Dijon, 21 août 1856; Lyon, 23 mai 1856; Req. rej. 17 juin
1837.
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serait tenu de souffrir et do laisser fairo à la surface
de la part du concessionnaire tous les travaux
qu'exige l'exploitation do la mine; mais l'occupation
confère au propriétairedo la surface lo droit de récla-

mer une indemnité. (Art, /|3tt/|'i.)
b* — D'autre part, te concessionnaire de la mine

est tenu de prendre dans l'exploitation do la mine
toutes les précautions convenables pour garantir la
solidité du terrain qui la recouvre, et qu'on a juste-
mont appelé le toit de la mine. C'est là une obliga-
tion naturelle qui dérive de la situation des deux
propriétés, et qui est perpétuelle et absolue, Lo pro-
priétaire de la mine peut même être condamné par
avance à faire exécuter les travaux préservatifs jugés
nécessaires pour écarter toute cause de préjudice (1),
En cas de dommage causé à la surface par les tra-
vaux intérieurs de la mine, le concessionnaire n'est
tenu de réparer le préjudice que conformément au
droit commun, c'est-à-dire au simple; il y a là, en
effet, une obligation résultant d'un quasi-délit, dès
lors on doit appliquer les articles 1149 et. 1382 du
Code Napoléon, et le dommage doit être évalué à
dire d'experts. H n'y a pas à distinguer si le dom-
mage a été causé à des terrains cultivés ou à des bâ-
timents, et si les constructions ont été élevées avant
ou depuis la concession, — La Cour de Cassation
s'était d'abord prononcée dans le sens de l'applica-
tion des art. A3 et l\li de la loi de 1810 au dommage
causé à la surface par les travaux intérieurs de la

(I) Hetj. rej. 15 mut
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mine; mais par un arrêt récent rendu chambres réu-
nies* elle a modifié sa jurisprudence antérieure et
adopté l'opfmon que.nous avons exposée (1),

Le propriétairede la mhiea droit de foire a la &my
lape les travaux nécessaires' à l'exploitation de la
mine, d'y établir dès irm^^ chemins,
machines, d'y pratiquer des sondages pu d'y percer
des, puits, mais ce droit ne peut être exercé par lui
que sous certaines réserves ;

l* La loi a fait exception pour les habitations,

cours» jardins et clôtures murées, et pour les terrains
attenant aux habitations dans une distance de cent
mètres (art, 11 et 80), La Cour de Cassation voit
dans ces dispositions une règle de police et de sûreté,
et elle décide que le propriétaire d'une clôture murée
peut interdire au propriétaire de la mine de creuser
un puits, de pratiquer un sondage et même d'établir

une machine ou un-chemin de charroi à la surface
dans une zone de cent mètres, alors même qu'il ne
serait pas propriétaire des terrains sur lesquels
s'exereSMe droit d'occupation (2). Mais cette juris-^

prudence a été combattue par la plupart des auteurs
et pardes Cours impériales, car elle est à la fois con-
traire au texte et à l'esprit, de la loi de 1810, L'ar-

(i) En ce sens Î
Dijon, 21 avril 1856; Lyon* 2 aoûT 1858; Gre-

noble, 20 mars 1861 ; Cass. ch. réun., 23 juillet 1862; Civ. Cass,,
4 août 1865. Contra : Ntnies, 10 février 1857; Civ. Cass., % dé-
cembre 1857; Nimes, Hi décembre 1858; Civ. Cass. 17 juil-
let 1860. :"-.•.--'

(2) Civ. Cass, 28 juillet 1852; Cass. ch. réun., 19 mai 1856;
Delebecqué, Législation des mines, II, p. 116; Proudhon, Domaine

de propriété, H, p. 409; Dùfour, Droit administratif, III, p, 638 ;

Dupont, Jurisprudencedes mines; I, p. 309.
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ticle If de la ipi do 1810, qui est le siège de la ques-
tion, est reproduit de l'article 23 du titre Ier de la loi
des 12-28 juillet 1791, ainsi conçu ;« Les conces-
sionnaires ne pourront ouvrir leurs fouilles dans les
enclos murés, ni dans les cours, jardins, prés, ver-
gers et vignes attenants aux habitations dans la dis-
tance de deux cents toises, que du consentement des
propriétaires de ces fonds, qui ne pourront dans au-
cun cas ôlre forcés à le donner. »

Seulement l'ar-
ticle 11 a réduit la distancede deux cents toises à cent
mèiïes et remplacé les mots ; « que du consentement
des propriétaires de ces fonds » par ceux-ci : « sans le

cm .entement formel du propriétaire de la surface,
»

C'est dans ces dernières expressions qu'il faut cher-
cher la cause de l'ambiguïté de l'article, car, prises
lato sensu, elles s'appliquent aussi bien à celui qui
est propriétaire d'un enclos ou d'une habitation sans
être en même temps propriétaire du terrain où se
font les travaux qu'à celui qui est à la fois proprié-
taire de l'un et de l'autre; mais elles deviennent
claires quand on les rapproche des derniers mots de
l'article : «

nidans les terrains ATTENANT aux habi-
tations ou clôtures murées. » Le législateur de 1810,
comme celui de 1791, a voulu protéger le domicile;
d'après l'ensemble de cette disposition, le domicile

ne s'entend pas seulement du lieu où habite la famille,
il comprend les dépendances, les coure, les jardins et
même un espace de cent mètres attenant aux habita-
tions; la loi n'a pas permis que des exploitations de
mines, dirigées ordinairementdans un but de spécula-
tion, pussent y porter atteinte. L'article 11 ainsi en-



tendu, il devient évident qu'il ne s'applique pas aux
travaux faits par un propriétaire Bur son fonds ou par
un concessionnaire sur ,le fonds dont je propriétaire
lut a permis l'accès; la propriété faisant défaut, les
immunités du domicile ne se comprennent plus, Ce
qui confirme cette interprétation, c'est que la loi pro-
hibe aussi bien rétablissement d'une machine, d'un
magasin (art. 11) ou mémo d'un chemin (art. 80)

que le percement d'un puits ou l'acte de faire des
sondages ; elle ne s'est nullement préoccupée d'un in-
térêt de police et de sûreté, car il est évident qu'une
machine ou un magasin si rapprochés qu'ils soient des
habitations ne peuvent faire courir aucun danger aux
habitations et clôtures (1), On est d'accord pour re-
connaître que la disposition de l'article 11 ne s'ap-
plique'qu'aux constructions existantes à l'époque de
la concession,

2q Là disposition de l'article 11 ne permet pas au
concessionnaired'une mine de faire des travaux à la
surfacë,ou d'exploiter à ciel ouvert sans le consente-
ment du propriétaire, mais le concessionnaire peut
faire des travaux souterrains même sous les lieux

résèrvéâ ; dans ce cas, il doit donner caution préa-
lable au propriétaire de la surface (art. 15).

8° Tout décret de concession de mines interdit au
concessionnaire de prendre possession de la surface

(iji Ëh ce sens : Jousselin, Traité des servitudes futilité pu-
bii([û(t,i. M} p.M ; Pèyrét-Lailteri ùp. ct(.< t. L p. îlô; fttcbafd,
Ùùitlulioii svf les mines, p. 156; Dijo», 2* fêvrier 183$; Douai,
5 décembre 1833; Lyon, 7 décembre 18*9; Dijon, 3 mai 1880 el
15Julllèt^853,
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ou d'y établir des travaux sans une autorisation du
préfet» qui est rendue après queJe propriétaire de la
surface a été entendu ou appelé, Une prise de pos-
session sans autorisation constituerait une atteinte au
droit du propriétairede la surface et donnerait lieu à
des dommages-intérêts outre l'indemnité des ar-
ticles 43 et 44, (Dijon, 12 août 1853.)

Le concessionnaire qui fait des travaux à la surface
doit payer au propriétaire une indemnité doubie.de

ce qu'aurait produit net le terrain endommagé,
lorsque l'occupation est temporaire, c'est-à-diré
moindre d'une année, et qu'après la cessation des
travaux, le terrain est susceptible d'être remis en Cul-

ture comme auparavant (art. 45 et 44). Dans le cas
contraire, le concessionnaire peut être contraint par le
propriétaire de la surface d'acquérir le terrain en-
dommagé au double de sa valeur. Cette indemnité
est réglée à forfait par (a loi, et ne peut être ni aug-
mentée ni diminuée par le juge (1), En cas d'occu-
pation définitive, le terrain doit être estimé d'après sa
Valeur au moment où le dommage a été causé (2),
Ce n'est là d'ailleurs qu'un règlement judiciaire, si
les parties étaient convenues par avance dé l'indem-
nité, c'est cette indemnité qui devrait être allouée par
te juge (art. 1134 C. Nap.). ..y

(1) Dijon, 29 mars 1834 et 21 avril 1856.

- (2) Req. rej. 22 décembre 1852.
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POSITIONS

DROIT ROMAIN

L A l'époque classique,-le pérégrin* pouvait ac-
quérir par tradition les tes mancip\ aussi bien que les
res necmancipî,

IL Vin bonis habere était une propriété du droit
dès gens reconnue par le préteur, aux citoyens ro-
mains.

III, C'est la Publicienne qui compète à celui qui
a reçu une res mancipî par tradition;

IV, Les pactes et stipulations n'ont Jamais pu
créer un droit réel d'usufruit ou de servitude pré-
diale,

Y, La minima capitis deminutio ne suppose pas
nécessairement un amoindrissementde la capacité de
celui qui la subissait.
" Virie simple pacte produit une obligation natu-*
relie,,

VII, La règle que le possesseur de bonne foi doit
compte des fruits .existants,ne s'est introduite qu'au
Bas-Empire.

. v. ,

DROIT FRANÇAIS

I, On peut acquérir par prescription la propriété
d'arbres plantés sur le fonds d'autrui.

IL La redevance accordée par.la loi du 21 avril



1810 au propriétairede la surface sur le produit de
la mine, constitue un droit réel immobilier et garde
ce caractère alors même qu'elle est séparée de la pro-
priété de la surface,

III, Lo propriétaire d'une maison d'habitation ou
.d'un enclos ne peut empêcher les travaux d'exploita-
tion d'une mine faits à la surface des terrains atte-
nant à son habitation ou à sa clôture, dans une dis-
tance de cent mètres, lorsque ces terrains ne lui
appartiennent pas.

IV, La réparation du dommage causé à la surface

par les travaux intérieursd'une minedoit être réglée au
simple, suivant le droit commun, et non d'après les
art. 43 et 44 de la loi du 21 avril 1810,

V, L'article 543 (Code Napoléon ) qui énumère
les droits réels que l'on peut consentir sur les biens,
est essentiellement limitatif et constitue une disposi-
tion d'ordre public,

VI, L'emphytéosé temporaire a été supprimée

par le Code Napoléon et ne forme plus aujourd'hui

un droit réel au profit du preneur,
VII, La rente foncière, dans les termes de l'ar-

ticle 530 (C, N,), n'existe pas si le prix de vente
d'un immeuble a été d'abord déterminé en un capital
converti depuis en rente dans un acte postérieur,

VIN. Sous le régime de la communauté, la femme,
même renonçante,'ne peut jamais opposer son hypo-
thèque légale aux tiers qui ont traité avec le mari.

IXi Lorsque la femme s'est constitué en dot tous

,
ses biens présents et à venir, les capitaux qu'elle ac-
quiert dans l'exercice d'une industrie personnelle ott



d'un^oimjie^s^^^
a titre de fruits, mois constituentdes biens dotaux»

HISTOIRE DU DROIT

h L'origine du colonatse trouve dans l'affranchis-
sementdes esclaves attachés par leurs anciens maîtres
à la culture des terres, et dans l'assimilation a cette
classedes Barbares prisonniers,

-

IL Les fiefs» nés des habitudes de clientèle mili-
taire des Germains» ont pour origine les bénéfices

que les rois francs concédèrent à leurs leudes ou
fidèles.

IIL Les profits de mutation ne dérivent pas des
profits féodaux ou censuels.

DROIT CRIM1NR),

I. La légitime défense ne peut donner lieu & des
dommages-intérêts en faveur de celui qui l'a rendue
nécessaire par son agression.

II. La peine prononcée par la loi contre le faux

témoignage n'est pas applicable & ceux qui déposent
à titre de simple renseignement, sans prestation de
serment.

.IIL Le principe qui défend aux juges d'excuser
tes contrevenants sur l'intention ne fait pas^obstacle

à l'application de l'art. 66du Code pénal; a l'égard
d'un prévenu de moins de seize ans, le juge doit,
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avant toute condamnation, examiner et résoudre ta
question dé discernement.

DROIT DES GENS

L Un État neutre qui laisse s'armer sur son terri-
toire des bandes libres pour aller servir l'un ou l'autre
des belligérants, ne viole pas la neutralité,

IL Lés traités suspendus par le fait de la guerre
revivenUils de plein droit au retour de la paix? Dis-
tinction.

Vu par le Président de la Thèse,
C. Bt'PNOIB.

Vu par le Doyen de la Faculté,
G. COLMBT-DAAGE,

Yu et permis d'imprimer,.
..

.Le Vice-Rectw dt l'Académie de Paris,
A. MOURIER.
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