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DE L'EMPHYTÉOSE

EN DROIT ROMAIN.

Les auteurs sont loin d'être d'accord sur l'origine de

cette concession, dont la nature n'a été législativemcnt

fixée que par la Constitution de Zenon formant la L. 1

au Code de Justinien, Ut. GG, liv. IV.

Cependant, et pour procéder avec plus de méthode,

nous allons chercher quelle a pu être cette origine avant

de nous occuper de ses caractères, caractères qui, du

reste, n'ont pas été les mêmes à l'époque antérieure et

à l'époque postérieure à la Constitution de l'empereur

Zenon.
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QU'ELLE EST L'ORIGINE DE L'EMPHYTÉOSEf

On a cru voir l'origine de celte concession dans celles

de Vager publiais. Chacun sait que cet ager avait été créé,

puis augmenté par les conquêtes de Rome ; une partie

des terres conquises, au lieu d'être divisée entre les vain-

queurs ou colonisée, fut conservée indivise ou plutôt

commune, et cela sans doute à l'origine afin de rendre

plus facile le parcours et l'élève des bestiaux. Plus tard,

cet ager publiais ayant pris un très-grand développe-

ment, on voulut eh tirer un meilleur parti, et alors,

moyennant un vectigal (redevance) des portions de Vàger

furent concédées à des particuliers, mais cette conces-

sion avait un caractère essentiellement précaire, le peu-

ple romain était seul propriétaire et pouvait, adnutum,

révoquer la concession, quand même le concessionnaire

aurait acquitté exactement le vectigal.

En fait, ces concessions étaient presque exclusivement

accordées aux patriciens, car le Sénat, étant le corps

chargé de la gestion des biens de la République, cher-

chait assez naturellement à conserver aux mains de ses

membres cet immense moyen d'influence et de richesse.

Du reste, les patriciens faisaient aussi participer le

peuple au bienfait de cette jouissance; ils sous-concé-

daient à leurs clients des portions dé leurs concessions

moyennant une redevance supérieure au vectigal, mais

cependant minime encore, de sorte qu'il y avait profit

et pour eux et pour leurs clients.

Mais quel que fût le temps qu'eût duré une concession
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ou sous-concession de ce genre, le vice de précarité l'in-

festait toujours. Seulement les détenteurs s'habituaient

à considérer leur possessio, au secours de laquello lo

préteur était venu par ses interdits, comme uno véritable

propriété, (elle en avait les caractères à l'égard de tous

autres que la République, et cela d'autant plus que les

concessionnaires s'étaient souvent affranchis du paye-

ment du vectigal). Aussi, quand des tribuns comme les

Gracques voulurent faire exécuter la loi et reprendre les

biens appartenant à l'État, ils rencontrèrent des résis-

tances invincibles, et y perdirent la vie.

MM. Yuy, Laboulaye et Pépin Le llalleur ont vu dans

ces concessions l'origine première de l'emphytéose.

MM. Troplong et Blondcau n'ont pas admis celte opi-

nion. M. Troplong se base principalement sur ce fait,

que, si haut que l'on remonte, l'emphytéose a pour ca-

ractère distinctif la permanence du droit de l'emphytéote,

s'il acquitte le canon, idest la redevance. Or, les conces-

sions de Vager publiais étaient toujours précaires, et

jusque sous les empereurs, tant qu'une parcelle do Vager

publicus a subsisté, on voit do ces révocations, (L. 11,

Dig., liv. XXI, tit. IV). Il faut donc, à moins de vouloir

voir des analogies dans les institutions les plus dissem-

blables, reconnaître avec MM. Troplong et Blondeau que

l'emphytéose ne vient pas des concessions de Vager pu-

blicus.

Mais vient-elle de la locatio de cet ager, ainsi que le

veulent aussi MM. Vuy et Pépin Le llalleur; ils ne voient

dans ce nouveau mode de concession de Vager publicus

qu'un pas de plus fait vers l'emphytéose? M. Troplong

s'y refuse également. Il n'admet pas, d'accord en cela
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avec M. Niebuur, que jamais les terres de Vager publiais

aient été l'objet d'une «7oca//o» do courte ou do longue

durée ; les textes, fort rares d'ailleurs, qui unissent ces

deux mots s'appliquent, ou bien a de simples conces-

sions essentiellement révocables, et par suito ne diffé-

rant en rien des concessions primitives de Vager publiais^

(L.ll, liv. 39. Dig., lit. IV), ou a la location, non pas des

terres de cet ager, mais du vectigal dû au fisc par les

possessores de ces terres, et mis à ferme, parco que sou-

vent il était en nature, et que le fisc voulait s'éviter une

surveillance coûteuse ot embarrassante.

Du reste, mémo en admettant avec MM. Vuy et Pépin

Le llalleur la locatio des terres elles-mêmes, resterait

toujours l'objection tirée de la précarité de ce nouveau

mode de concession de l'amer publicus et prouvée par la

L. 11, liv. 39, Dig., lit. IV, précitée; elle no permettrait

pas d'y chercher le point de départ de l'emphytéose.

Vainement essaierait-on de prétendre que cette loi

exige l'autorisation du prince seulement pour permettre

au curateur d'expulser le preneur à perpétuité do Vager

publicus s'il n'accomplit pas ses obligations; ce cas est

prévu dans le § 1 de la loi qui précède, et, quelque peu

partisan que l'on soit de Tribonien, on ne doit admettre

des répétitions de ce genre que lorsqu'il est impossible

do Taire autrement, ci non pas seulement dans le but de

soutenir un système. L'explication de MM. Troplong et

Niebuhr évite ce pléonasme, explique le texte de la ma-

nière la plus naturelle, et maintient aux concessions de

Vager publicus le caractère qu'elles ont eu de tout temps,

c'est-à-dire la précarité.

A l'égard des lerres provinciales, est-il possible de



voir dans leur mode do concession lo berceau de l'em-

phylèose? Ces terres se distinguaient do Vager publiais,
on ce que, comme lui produit do la conquête, elles avaient

été laissées à leurs anciens propriétaires, au lieu do leur

avoir été enlevées et mises en commun au profit do la

République. Seulement, cette différence de fait n'avait

à l'origino aucuno influence sur le droit; lo peuple

romain était seul propriétaire de ces terres, les anciens

propriétaires à qui on les laissait, n'étaient que des

possessores de la chose d'autrui, et en reconnaissance de

ce domaine payaient au trésor public lo vectigal, origine
de l'impôt foncier.

Ainsi, dans le principe, la possession do ces terres ne

se distinguait pas, malgré la différence du mode de con-

cession, de celle deVager publiais accordée à des pa-

triciens par le Sénat, et par ceux-ci à leurs clients; pré-

caires toutes les deux, elles payaient au trésor public un

impôt en reconnaissance de son droit de propriété. Nous

ne pouvons donc voir dans ce genre de possession, pas

plus que dans celui de Vager publicus, lé point de départ

de l'emphytéose.

Plus tard il est vrai, et grâce à leur longue posses-

sion, ceux à qui le peuple romain avait concédé la jouis-

sance des terres provinciales, protégés par le préteur

qui prit cet état de choses en considération, devinrent de

véritables propriétaires, même à l'égard du trésor public,

qui ne put plus à volonté les priver de leurs fonds. Ils

n'étaient pas cepenùanldominiexjure quiritium, mais

ils avaient ce que les interprètes ont appelé le dominium

bonitarium, c'est-à-dire qu'ils avaient le fonds in bonis,

distinction qui en pratique et grâce aux actions flelices,
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perdlt son Importance, et qui fut supprimée par Justi-

nleti.

M. Troplong se refuse à trouver dans cette possession,

même ainsi modifiée, le berceau de notre concession qui,

s'il en était ainsi, ne se distinguerait presque pas de la

propriété, quand, au contraire, et comme nous le verrons

plus tard, l'emphytéose à cette époque était considérée

par la généralité des jurisconsultes, Galus entre autres,

comme une variété du louage.

Nos recherches jusqu'à présent ne nous ont guère

amenés qu'à un seul résultat négatif, serons-nous plus

heureux en cherchant l'origine de l'emphytéose dans le

jus in agro vectigatif

Vager vectigalis était la terre appartenant aux cités;

celles-ci la concédaient soit à bail ordinaire, soit pour

cent ans, soit à perpétuité; nous n'avons pas à nous

occuper du bail ordinaire, quant aux deux autres formes

de concession, qui prirent le nom do jus inagro vccli-

gati, elles ont, de l'avis de la majorité des auteurs, de

grandes analogies avec l'emphytéose.

M. Pépin Le llalleur ne voit dans lùjus in agro vecti-

gali que l'application aux terres des cités du genre do

concession en usage depuis fort longtemps pour les

terres du domaine public. M. Troplong au contraire, se

basant sur son caractère non précaire reconnu par

M. Pépin Le llalleur lui-même, et l'opposant à la préca-

rité des concessions àc Vager publicus, en tire la consé-

quence quo ces deux modes de concession no dérivent

pas l'un de l'autre, mais sont distincts et différents.

Aussi MM. Pépin Le llalleur et Troplong sont-ils arri-

vés au même résultat par des chemins différents; l'un,
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ayant cru trouver la première origine de l'emphy-

téose dans Vager publicus concédé aux patriciens, et

voyant dans \QJUS in agro vectigali une application aux

terres des cités de ce mode de concession avec un carac-

tère de permanence tout nouveau, reconnaît dans ce jus

un pas fait par la législation vers ce qui sera plus tard

l'emphytéose. 4 - .

Le second, qui se refuse à voir dans les concessions

de Vager publicus le berceau de notre contrat à cause de

leur caractère précaire, admet au contraire que \Qjus in

agrovecligali, vu sa permanence, a été l'origine de l'em-

phytéose.

Ce n'est pas la seule raison d'en décider ainsi, et

MM. Pépin Le llalleur et Troplong se rencontrent sur

presque tous les autres points tendant à prouver que

l'emphytéose est une déduction un jus in agro cec-

ligali.

Voyons sommairement les caractères les plus impor-

tants de ce droit :

Ainsi que nous l'avons déjà dit, il était quelquefois

centenaire, le plus souvent perpétuel. Comme son but

était de mettre en rapport de grandes étendues de terres

souvent incultes, il fallait intéresser le concessionnaire

à l'amélioration du fonds, et le meilleur moyen était de

lui assurer la jouissance perpétuelle des terres par lui

améliorées, pourvu qu'il acquittât régulièrement le vec-

tigal. Tant que cette condition était remplie le fonds

restait entre ses mains, ou celle de ses héritiers,

Le concessionnaire de Vager vectigalis faisait les fruits

siens par la séparation du sol.

Il pouvait engager le fonds, intenter l'action de corn-



muni dividundo contre ses associés au cas d'exploitation

en commun; Comme possessàr, H pouvait invoquer les

différents interdits, soit pour conserver, soit pour rentrer

en possession du fonds. Nous devons remarquer en pas-

sant l'anomalie qui existe dans ce fait, car n'étant pas pro-

priétaire, comme nous le montrerons plus tard, et en

réalité possédant pour autrui (pour la cité dont il lient la

concession), les jurisconsultes lut ont pourtant accordé

le titre et les prérogatives de celui qui détient pour son

propre compte.

Outre ces interdits le concessionnaire avait une aclio

inreni, une action réelle.'qu'il pouvait intenter nbn-seu-

lement contre des tiers, mais aussi contre la cité proprié-

taire du fonds, tant qu'il acquittait lé Vectigal; (Liv. VIY

titre3. Dig, Lli^ 1,2et3.)

Selon MM. Troplong cl Ortolan, il avait aussi la Publi*

ciana inretnacti0;}l. Pépin Le llalleur ne l'admet pas;

La Loi 12, §2, Dig.. dePublicianainrcm aciionè, seul

fragment où 11soit question de la Publlclenne appliquée

à un ager vectigalis, s'occupe, selon lui, du cas où le

concessionnaire a acquis un dger vccligaïis, croyant ac-

quérir un fonds privé, et en obtenir la pleine propriété ;

il pourra donc invoquer la Publlclenne comme possesseur

de bonne foi tendant à prescrire celle pleine propriété, et

non comme concessionnaire d'un ager vectigalis tendant

à prescrire le-/tirs in agro vccligali.U invoque à l'appui

de celte explication les motifs suivants : l'Le texte dit f

« ager vectigalis, » et non pas «jusinàgro vectigali,» ce

qui montre quo le jurisconsulte à voulu parler de l'acquisi-

tion non d'unis in fundo qui n'est pas susceptible d'tt*

sucaplon vu sa nature, mais du fonds lui-même en toute
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propriôtè; c'est, se plaçant dans celte dernière hypothèse

ou l'ûsucapion au contraire est possible, qu'il accorde à

l'acheteur la Publlclenne; 2Mo mot « forte » qui se

trouve un peu plus bas so comprend fort bien avec ce

système; Il est difficile en effet d'être de bonne foi en

achetant Comme privatus un ager vectigalis, mais il est

très -facile d'être de bonne foi en achetant un Jus in

agro vectigali h \iri tiers possesseur que l'on croit être le

vrai concessionnaire ; avec celte deuxième explication de

la loi îe mot « forte » appliqué à la bonne foi ne se com-

prend plus,

Malgré la force de ces arguments nous préférons l'o-

pinion contraire, les mots «ager publicus, » sont fré-

quemment employés pour ceux-ci, * jus in agro vec-

tigali;• » tirer tout un système de l'expression «forte»

nous semble hasardé, et nous verrons plus tard que la

Publlclenne n'est pas réservée à ceux-là seuls qui peu-

vent prescrire.

Ce qui pour nous tranche la question, c'est le para-

graphe suivant de la même loi ; elle donne une solution

identique : « Idem est » pour le cas d'acquisition a non

domino à'un droit de superficie; et ici on ne peut pré-

tendre qu'il s'agit de l'achat de la pleine propriété de

l'Ilot do maisons, le texte dit formellement que la super-

ficie a seule été l'objet du contrat. Il faut conclure que

dans le paragraphe précédent, comme dans celui-ci, il

s'agit do l'achat, non do la pleine propriété, mais du/us

inre, et que l'acheteur à non domino d'un/«s in agro

vectigali aura la Publlclenne, tout comme l'acheteur

d'un droit de superficie."

lia aussi d'autres actions destinées à le garantir contre
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les entreprises d'autrul, et généralement réservées au

propriétaire, qrborum furtim coesarum, aguoe pluvioe

arcetidoe.

Comme posscssor, Il né doit pas la cautio jndicio sis*

tetidi causa, et paye les impôts.

Sous beaucoup de rapports, nous venons de le voir, il

se rapproche du propriétaire, mais on se tromperait

étrangement si on voulait pousser plus loin l'assimila-

tion. Un texte formel nous Indique lo véritable caractère de

cette concession, c'est la loi 1, Dig,, si ager vectigalisi

elle fait remise du vectigal au concessionnaire dans les

années stériles; or c'est là une prérogative qui n'appar-

tient qu'au fermier. Il faut conclure, vu la périodicité

de la redevance, et la mise des risques à la charge du

concédant, que celte concession se rapproche plus du

louage que de la vente, et par suite, sauf les cas parfai-

tement tranchés, résoudre toutes les questions qui peu-

vent s'élever conformément aux règles du louage : ainsi

pour l'aliénation de la concession, pour la constitution

de servitudes, pour l'invention do trésors ; Gaïusqul en

décide ainsi, Corn III, § 145, ne dit pas qu'elle fasse

l'objet do controverses de son temps. Le concessionnaire

ne peut donc grever le fonds de servitudes, les actions

in rem no pouvant exister qu'en vertu de lots formelles.

Il ne peut aliéner son droit qu'en restant personnelle-

ment tenu du payement du Vectigal, il le perd par le

non payement du vectigal pendant deux-ans, ce qui était

le droit commun en matière de louage, enfin le trésor

trouvé sur le fonds appartient à la elle concédante.

Nous verrons, lorsque nous étudierons les caractères

de l'emphytéose, combien il y a d'analogie entre eux et
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ceux du jus in agro vectigali, aussi faut-Il reconnaître

dans ce dernier le prédécesseur de notre concession.

Mais ce mode de jouissance était-il applicable aux

terres des particuliers? M. Pépin Le llalleur le croit,

malgré l'absence complète de texte à ce sujet, le texte de

Columelle qu'il cite s'appliquant, non à une concession

vecligalicnne, mais à des baux ordinaires qui ont été

renouvelés de père en fils, de sorte que depuis de longues

années c'est la même famille qui cultive la mémo terre.

Voyons maintenant par quelle progression le jus in

agro vectigali appliqué aux terres des cités est devenu

le jus emphyteuticum appliqué même aux terres des

particuliers.

Celte transformation a été amenée par deux causes

concomitantes; l'extension croissante dos grands do-

maines, tant des empereurs que des particuliers, et la

dépopulation de l'empire due aux guerres continuelles.

Vager publicus avait à peu près disparu, ses derniers

restes étalent venus se fondre dans le domaine impérial.

Les terres qui formaient ce domaine, et dont les revenus

s'appliquaient en droit, les uns aux dépenses de l'Etat

fundirei privatoe, les autres aux dépenses personnelles

des princes fundi patrimoniales, distinction fréquem-

ment violée en fait, avalent pris, grâce aux confisca-

tions si. nombreuses pour crime de lèse-majesté et plus

tard d'hérésie, un accroissement très-considérable;

mais la dépopulation des campagnes et même des villes

avait rendu ces terres presque partout incultes. Aussi

voyons-nous les empereurs, presque dès le commence-

ment do l'empire, chercher par tous les moyens à arrê-

ter ce dépeuplement et cet abandon des terres, causé en

grande parité par l'exagération des redevances et Impôts
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qui rendait la culture impossible. Tantôt*, comme con-

dition de la concession de terres fertiles, ils obligent les

preneurs à prendre et cultiver tcllo quantité de terres

incultes et désertes; tantôt ils permettent de s'emparer

des terres abandonnées et de les acquérir en les culti-

vant; vains moyens, le mal empirait toujours, c'étaient

les institutions elles-mêmes qui étaient vicieuses, et

les empereurs no les réformaient pas.

Un des moyens lo plus fréquemment employé par eux

pour arriver à faire cultiver leurs terres, fut la conces-

sion à perpétuité do partie de leurs domaines. Celte con-

cession no porto pas lenomdeyMsi,»fl^rotw/i'<7fl//qulèst

réservé aux concessions de terres municipales; mais si le

nom n'y est pas, la choso y est. Ces concessions portent

le nom ûajusperpctuum salvo canoheoupcrpeluarium,

de/ws privalum salvo canoneel enfin à&juscmphytcutica-

rium ou cmphytculicum. Nous laissons pour le moment

celle dernière dénomination, qui n'est autre chose que

l'emphytéose, pour nous attacher à celles qui l'ont pré-

cédée; le nom d'emphytéose se rencontre, en effet, pour

la première fois dans Ulplen, et quelques auteurs pen-

sent que ce jurisconsulte a été Interpolé par Tribonien.

Les empereurs savaient fort bien que rien r.e pousse

autant à améliorer une terre que lo sentiment que l'on

en est propriétaire, et que plus on se rapprocho do cette

qualité, plus on travaille à cet amendement. De là ces

concessions perpétuelles qui, sous différents noms, dé-

rivent évidemment du jus in agro vectigali, cl que les

empereurs, dans do nombreuses constitutions, garan-

tissent, tant contre les empiétements des voisins, que

contro les caprices du despotisme lui-même.



-il--
:

M. Vuy a vu dans ces dernières la preuve, qu'en prin*.

clpo les concessions du domaine impérial étalent pré-

caires, que par conséquent elles dérivaient de celles de

Vager publicus, plutôt quo do celles des terres munici-

pales; MM, Niebuhr, Troplong et Pépin Le llalleur re-

jettent cette conclusion ; les textes des lois sur lesquelles
-

M. Vuy s'appuie n'indiquent pas d'une manière formelle

. l'introduction d'un droit nouveau, et peuvent fort bien

s'expliquer par ce fait, que les empereurs voulaient ga-.

rantlr les preneurs tant temporaires qu'à perpétuité, car

ces constitutions s'appliquent aux uns et aux autres,

des augmentations de prix, expulsions, etc., consé-

quences fréquentes de l'avidité et de l'arbitraire des

empereurs et do leurs agents; il était nécessaire, en pré-

sence de faits si anormaux, de rappeler les principes les

plus vulgaires du droit, le respect des conventions libre-

ment faites. CeUecxpllcallon est confirmée par le rappro-

chement dans ces constitutions du jus perpetuuthet du
'

jus conduclionis, simple louage; personne ne pourra

tirer, comme conséquence de ces lois, que le louage des

terres du domaine impérial était précaire avant leur pro-

mulgation; dês-lors, si celte conséquence esl inadmissible

pour lo simple louage, il no faut pas l'admettre davan-

tage pour l'antre genre de concession dont il est parlé.

Examinons maintenant rapidement ces concessions

perpétuelles dénommées tantôt jus privalum salvo c«-

nonc, tantôt/us perpcluum ou perpetuarium, pour arri-

ver enfin &\ijus emphyteuticarium ou emphyteuticum.

Les deux premiers droits que nous venons de citer

sont-ils synonymes? MM. Vuy et Troplong le pensent, ou

du moins ne font aucune distinction entre eux. M. Té-

7089 a
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. pin T:é llalleur croit découvrir dans les différents textes

qui traitent de ces deux droits, une distinction radicale.

II voit dans léjus privatum salvo canone quelque chose

déplus que dans lo/ttsperpeluum salvocanone, et répond

à l'objection tirée de la Loi 7, au Codo de Justinlcn, De

omni agrodeserto,"(in\ applique la même règle aux deux

droits pour le cas où ùno personne aurait mis en culture

un terrain abandonné du domaine impérial : ils ne sont

pas de nature différente, mais le premier est plus

étendu.

Voici en quoi il consisterait : ce serait une vente, une

vente véritable, d'une terre du domaine impérial,

moyennant un prix, et de plus moyennant une redevance

perpétuelle ; le fonds deviendrait privai us, appartiendrait

au particulier acquéreur, tajusperpetuitm, au contraire,

ne constituerait pas une Vente, laisserait le fonds dans te

domaine impérial, et donnerait au preneur seulement

un droit analogue à celui du concessionnaire d'un ager

vectigalis.

Cette distinction résulterait : des Lois 9 et 10, C. Just.,

Defund.palr., où il est question de fttndiùn domaine

impérial emptiprivatojure salvo canone, qui no doivent

plus être mis au nombre des fttndi patrimoniales, terres

appartenant au domaine impérial; delà Loi 13, C. Just.,

Vcfundlspalrimonialtbus, où, pariant de l'aliénation de

«erres du domaine impérial faite salvo canone, 11est dit,

que c'est ad jus transferre privalum ; et de la L. 7,

C. Just., De fund. reiprivala}, qui défend l'aliénation des

fundi ni domtnicoe, terres du domaine public de l'Élat,

«dètopto canone, » et la permet par sulto « satto canone »

De ces textes II ressortirait : 1* que l'aliénation des
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terres du domaine public impérial était prohibée quand

elleétait puro et simple, permise salvo canone, qu'il eh

èlaitdo même du domalno privé des empereurs/)<?>• frdefum

orientis; 2* que cette aliénation avec réserve d'un canon

perpétuel destiné à enrichir le fisc impérial prenait je

nom àe jusprivatum; 3* enfin que, étant une aliénation,

elle conslituaitun droit différent du jus perpeluvm Salvo

canone, qui laissait les fonds concédés « conditione pro-

pria consliluli, » c'esl-à-diro ne les faisait pas passer dans

le domaine d'un particulier.

En admettant la conjecture de M. Pépin Le llalleur, il

faudrait donc reconnaître que le juspricalum salvo ca-

none no devrait pas être regardé comme un des progrès

delà législation vers l'emphytéose. Reste \cjus perpe-

tuum salvo canone, application au domaine impérial du

jus in agro vccligaliqnï, de l'avis commun, est le dernier

pas fait avant d'arriver à l'emphytéose.

Nous voici arrivés à l'époque où l'on rencontre ce terme

«jus emphylculicarium » pour la première fois dans les

textes, c'est Ulpien qui l'emploie, mais il ne devient

usuel qu'à l'époque do Diocléticn cl de Maximien ; on

rencontre cependant encore très-fréquemment le «jus

perpctuum salvo canone; » aussi s'est-on demandé si les

deux expressions étaient synonymes. MM. Godcfroy et

Troplong ne lo mettent pas on doute, vu la L. i, C. Ju*st.,

Déofftciocomitissacripalatii. M. Pépin Lo llalleur n'ac-

cordo à celte loi qu'uno confiance médiocre, craignant

une interpolation, et faisant la remarque, que dans les

sources le jus perpctuum est appliqué aux fundi rei

privatoe, et lo jus emphyteuticum aux fundi patrimo-

niales. (L. xnt, C, Just., De proediis et aliis rébus min.)
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Mais il nous faut reconnaître d'autre part que d'autres

textes semblent faire une distinction entre les « fundi

patrimoniales » cl les « fundi cmphUculicarii.'» Aussi,

faute de preuves suffisantes rejetons-nous cette distinc-

tion. Mais no pourrions-nous pas en découvrir une plus

réelle que nous'indiquerait le nom même d'emphytéose,

dp tvputv, mettre en culture, piauler.

Nous avons déjà dit quelles causes avaient amené les

empereurs a appliquer à leurs domaines devenus trop

vastcscl mal cultivés le jus in agro vectigali, sous le nom

âojusperpeluum, destiné par ses avantages à ramener

à la culture delà terre ceux que les redevances arbitrai-

renient augmentées en avaient chassés; l'emphytéose eut

le mémo but; mais, d'après 31. Pépin Le llalleur elle

aurait renfermé un stimulant de plus pour le conces-

sionnaire, la libération de tout canon pendant deux

années, comme conséquence de son obligation d'a-

jouter aux terres fertiles de sa,concession les terres sté-

riles avoisinantes. Cette différence serait indiquée dans

la L. vil, C. Just. De omni agrodeserto; mais, chose bi-

zarre,'en la reproduisant l'auteur sus-menlionné rem-

plaçant par une simple virgule le point qui so trouve

dans le texte, chango le sens de la loi, de manière à ce

que celle-ci renverse son système, et mette sous ce rap-

port sur la mémo ligne lo jus perpctuum et le jus emphy-

teuticum.

Même en admettant l'existence de celte différence qui

né nous est rien moins que démontrée, nous no com-

prendrions cependant pas quel rapport il peut exister

entre elle et la racine du mot cmphylèosc, rapport qui est

le point de départ du raisonnement do M; Le llalleur»
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En effet, l'obligation d'ajouter à nno terre fertile une

certaine quantité de terres stériles avoisinantes pour tes

cultiver, n'existait pas seulement pour l'cmphytêote,

mais encore pourlo concessionnaire d'un jus perpctuum,

ou mémo privatum, et pour lo.simple conduclor d'un

fonds du domaine impérial.

Du domaine impérial, l'cmphylèoso passa dans le do-

maine des particuliers, mais seulement bien plus tard,

et peu de temps avant le règne de Zenon. Elle y fut ap-

pelée par les mêmes maux : dépopulation des campagnes,

abandon de la culture vu les vexations du fisc et des

propriétaires devenus détenteurs do provinces entières.

Nous en avons terminé avec.l'étude des origines de

notre concession; il s'agit maintenant d'examiner ses

caractères. Pour cela nous la comparerons au fus perpc-

tuum salvo canone qui l'a précédé, puis a coexisté avec

elle, et que nous allons d'abord rapidement étudier.

EXAMEN DU JUS PRIVATUM ET DU JUSPERPETUUM.

Nous avons indiqué plus haut la différence qui, d'après

M. Pépin LeHaHeur, existe Cntro le/usprivatum et le

jus perpctuum salvo canone: le premier constitue uno

vente, le second uno concession perpétuelle d'un fonds

du domaine impérial. Nous en avons tiré la conséquence

qu'il n'était pas possible de considérer l'emphytéose

comme dérivant du premier. En lisant M. Le llalleur on

serait presque tenté de croire, bien qu'il ne le dise pas

formellement, que ce/us a, tout comme le perpctuum
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servi à créer notre concession. Il volt eh effet peu de

différences pratiques entro l&jus privatum et le jus per-

petuum. Voici celles qu'il indique : 1* le droit pour les

concessionnaires du premier do donner la liberté aux

esclaves du fonds par eux acheté, «cum fundorum sint

domini\r>i\ explique ainsi la L. xu, C. Just., De fund.

pair., appliquant l'expression do « domini » aux seuls

concessionnaires du jus privatum, et non à ceux du jus

perpeluumscu empfiyleuticarium.

Pour nous, nous laisserons au texte son sens général,

malgré l'inexactitude de l'expression « dominus » appli-

quée à remphytéote; et nous empruntons notre prin-

cipal argument à la théorie mémo de M. Le llalleur sur

le jus privatum. Quels sont ceux à qui la loi ci-dessus

citée donne le droit d'affranchir les esclaves du fonds?

C'est aux détenteurs de fundi patrimoniales seuemphy-

teuUcarii; or n'avons-nous.pas vu plus haut qu'un des

motifs les plus sérieux invoqués par M. Pépin, pour faire

admettre la distinction entre le jus privatum et le jus

perpeluum, était précisément que les fundi patrimoniales

cessaient de l'être dès qu'ils avaient été concédés'jure

privato, tandis qu'il en était différemment de ceux con-

cédés jure perpetuo.

, Nous invoquerons encore en ce sens la L*. 2, C. Just.,

Demancipiis et colonis pair., qui, s'occupant des colons

de fonds emphytéotiques, leur refuse la qualité dé do-

mini et le droit d'affranchir les esclaves; comprendrait-

on la nécessité d'une semblable prohibition, si l'cmphy-

tèoto lui-même n'avait pas ce droit? Il faut donc écarter

cette première différence pratique.

2* La deuxième, conséquence de l'expression « do*
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mini » qui se trouve dans le texte précité, serait lo droit

pour l'acheteur d'un fonds ex pricato jure d'aliéner son

droit; mais nous venons de le voir, ce texte ne saurait

être invpqué.

3* Le concessionnaire d'un jus privatum salvo ca-

none doit-il les impôts?

Nous savons que, du moins en principe, lo domaine

impérial était exempt d'impôts ; mais la constitution d'un

jus privatum équivalant do l'avis do M. Lo llalleur à

une aliénation, lo fonds n'appartenait plus au domaine

et devenait susceptible d'impôt; C'est la loi 9 au mémo

titre qui, avec la loi 10, sert d'appui à son opinion. La

première distingue les fundi empli privalo jure et les

fundi patrimoniales en matière d'impôts, la deuxième,

d'après M. Le llalleur, indiquerait la condition de ces

derniers, qui seraient déchargés de l'impôt foncier, et

par vole d'opposition y soumettrait les premiers.

Même en admettant cette interprétation, nous verrons

un peu plus tard que cela ne constituerait peut-être pas

uno différence.
•

Quant à deux différences sur la quotité et l'établisse-

ment do l'impôt que l'on prétendrait tirer do la L. 2,

C. Just., Defttnd. rei privai., à cause du mot «domini, »

nous ne saurions y souscrire, ni tant déduire d'un seul

mot. Nous appliquerions plus volontiers la loi à tout

concessionnaire perpétuel do terres du domalno rei prl-

vatoe. Celte dérogation au droit commun, en matière

d'Impôts, s'expliquerait par le désir de trouver des con-

cessionnaires et de pousser aux améliorations, en n'im-

posant pas ces dernières, et en ne mettant pas l'arriéré à

ia charge du nouveau preneur.
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minons à son tour le/us perpetuum, qui va par avance

nous indiquer presque tous les caractères de l'emphy-

téoso jusqu'à Zenon, cl où nous retrouverons presque tous

ceux du/us in agro vectigali, origine première do l'em-

phythéoso.

Le concessionnaire n'est pas propriétaire; peut-il

aliéner son droit? Il le peut, mais à la charge de rester

tenu du canon, car l'obligation de le payer est person-

nelle (Loi 3, C. Just., De Fundis rei privaloe); seule-

ment, si l'aliénation a été autorisée par le juge, le ven-

deur est déchargé de cetto obligation qui passe à

l'acheteur.

Certains auteurs ont voulu que l'autorisation du jugo

ne fût nécessaire, pour décharger le prédécesseur, qu'au

cas de donation (L. 1, C.Jnsl., De Fundpatr.); la loi 3

précitée par sa généralité répond à cette prétention .Ces

auteurs invoquent aussi quelques textes qui parlent de

ventes faites avec décharge complète du vendeur, sans

qu'il soit question de la nécessité do l'autorisation du

jugé; ces textes prouveraient trop s'ils prouvaient quel-

que chose, car quelques-uns s'appliquent au cas do

donation (loi 5, C. Just., De loc.projd. civil.), ce. qui

constituerait antinomio avec la L. 1, C. Just., De Fttnd.

pair, précitée. Il faut aussi écarter une autre consé-

quence que Cùjas a voulu tirer do la loi ci-dessus. L'alié-

nation sans autorisation du juge ne serait permise qu'au

cas de donation, et dans les autres cas, même autorisé

par le juge, le vendeur resterait tenu personnellement

du payement du canon. Dans celte opinion la loi 3, C.

Just., De Fund.reipriv. précitée, s'appliquerait au cas de
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vente autorisée par le magistrat. Mais c'est inadmissible,

puisque ce serait mettre sur la même ligne le vendeur

autorisé et lo donateur non autorisé, lorsqu'au contraire,

dans toutes les législations, la loi rend les ventes plus

faciles et moins onéreuses quo les donations.

Quant aux formes do l'autorisation, et à ses condi-

tions, les textes sont muets; et nous adoptons assez vo-

lontiers l'opinion do M. Le llalleur,'d'après laquelle tout

était laissé à l'arbitraire du jugo représentant le pro-

priétaire, l'Empereur. Cela explique du reste que Jus-

tinien ait fixé au cinquantième de la valeur du fonds le

droit que lo propriétaire pouvait exiger en retour do son

autorisation ; auparavant le propriétaire faisait lui-même

ses conditions, aussi bien lorsqu'il s'agissait 'ûejusper-

petuum, que lorsqu'il s'est" agi do jus emphyteulica-

rittm.

Nous avons dit plus haut que nous penchions avec

MM.Troplonget Godcfroy à accorder au concessionnaire

le droit d'affranchir les esclaves du fonds. (L. 12. C.

Just., De Fund. pair, précitée.) M. Vuy interprétecetle

loi da'nsle même sens, mais n'en veut pas tirer là mémo

conséquence, croyant qu'elle est interpolée et indique

seulement l'état du droit sous Justinicn.

Le perpeluarius doit-il les impôts, et en particulier

l'impôt foncier, lo tributuml Le concessionnaire d'un

ager vectigalis en était certainement tenu, et il semble,

à première vue/ que la décision devrait être ici la même,

le perpetuarius ayant grande analogie avec lui. Mais lo

caractère de la terre, objet de la concession, était diffé-

rent, de là la difficulté.

.Les fonds sur lesquels s'établissait le jus perpeluum
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du domaino impérial ; or Ce domaine était

exempt de l'impôt foncier ; cela .est du moins indiscu-

table pour les 'fundi rai privatoe. (L. I. C. Thèod., De an-

nonisel tributis). Lors donc que la concession portait

sur un fonds de cette nature lo perpeluarius était

exempt d'impôt.
-

En était-il de môme pour les fundi patrimoniales? La

solution est difficile en l'absence de textes formels,. la

loi 4, C. Théod-, Deïannontset tributis nospèciflant pas

îàv.ature d'impôt pesant sur cas fundi. Il y avait en

effet d'autres impôts fonciers que le tribulum; ils so

composaient : 1° do Vannonà, redevances en nature pour

approvisionner Rome, Constahtinoplo et les armées ;

%9 des exlraordinarià sive sordida mimera, comprenant

les prestations pour entretenir les routes et une foule

d'autres charges. .

Si la L. i,Deann.el trib, C. Thêpd. ne nous a pas;

semblé péremptoiro à l'égard de l'application du tri-

butum aux fundi patrimoniales, il faut tout au moins re-

connaître qu'elle les soumet à Vannona, et M. LelJaileur,

malgré l'absence de.textes, serait disposé, 'en raison de

la nature spéciale de cet imposa y soumettre aussi les

fonds rei privatoe:

QUant aux munerà exlraordinarià, la législation a

beaucoup varié. Le droit commun parait avoir été la sou-

mission à ces impôts dès funditant reiprivatoe que patri-

moniales ; c'est ce qui ressort des lois X et 2, C; Thèod.,

De exlr. muncr. qui en exemptent les fundi patrimo-

niales d'Afrique et d'Italie; de la; t.9 au mémo litre qui

répète cette exemption pour ces derniers ;dela L. 5.

même titre qui eh exempté les fundi rei privatoe. Ohi
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pourrait peut-être expliquer autrement ces lois qui se

répètent, et admettre que sauf pour les réparations des

roules, L. I, C. Just., De collât, fund. pair,, l'immunité

étant lo droit commun à l'égard des sordida mimera, les

ompereurs ont dû souvent rappeler les agents du fisc,

vu leur rapacité, h l'observation de la loi.

Julien modifia cet état do choses et soumit à ces mu-

neratous les 'fundipatrimoniales,Loi 3, C. Just., Decol.

fund. pat., Valonlinien, puis Ilonorius et Arcadius réta-

blirent l'exemption, qui fut supprimée par uno constitu-

tion d'IIonorius et de Théodose, renouvelée par Théodoso

et Valenllnien, pour tous les fonds du domaine impérial

quelle qu'en fût la nature, selon M. Lo llalleur, et seule-

ment pour les fundi patrimoniales, selon M. Vuy, qui s'ap-

puie sur les derniers mots do cette dernière constitution

formant la L. 36, C. Thèod. Detmnonis: « Exceplo palri-

monio pielalis nostroe cujus quidem redilus necessita-

tibus publias frequentissime deputamus. »

MM. Cujas et Troplong interprètent tout différemment

ces deux dernières constitutions, et croient que les im-

munités de sordida munera ont été maintenues à l'égard

de tous les fonds du domaine jusqu'à et y compris Jus-

tinien, L. 1 et2, C. Just., Decoll. fund.pair. Quantaux

constitutions précitées, elle s'appliqueraient à un genre

d'impôt tout particulier et temporaire qui était venu

frapper les fundi patrimoniales; cette interprétation*a

cet avantage qu'elle fait éviter une antinomie entre les

lois 1 De indiction, et 1 et 2 De collai, fund. pair.

Jlaisclle ne fait pas éviter l'antinomie entre les L. 1 et 2,

et la L. 3, auC. Just. De collât, fund. pair., à moins do

restreindre les deux premières, mémo dans Te Code Jus-
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Union; aux fonds patrimoniaux d'Afrique, En co cas il

n'y aurait pas antinomie entre les L, 1 et 2, De coll. fund,

palr.eï la L. 1, Deindict.,c\ l'opinion de M. Le llalleur,

qui eoumet tous les fonds domaniaux aux mimera ex-

lraordinarià, serait admisslblo, on exceptant ceux d'A-

frique. Aussi sommos-nous fort embarrassés entre les

deux opinions.

. Quant aux autres caractères du Jus pcrpeluum, nous

renverrons à ce que nousavons dit, sur lo jus in agro

vectigali avec loqucl'il y a eu fusion complète, et nous

arrivons à l'élude de l'emphytôoso proprement dite,

élude que nous avons rendue plus facile par l'oxamen

de ses origines et des progrès que la législation a faits

pour y arriver.

L'emphytéose, qui commença à devenir fréquente

sous Dioclétien e| Màximien, élait d'abord plus souvent

appliquée aux fundi patrimoniales qu'aux 'fundi. rei pri-

vatoe. Elle finit par être employée, comme le jus perpe-

tuuin, indistinctement pour tous les fonds du domaine

impérial, quelle que fût leur nature, et aussi pour les

fonds des cités (le/usinagro vec/tya/j avait disparu dans

le jus pcrpeluum), plus tard, pouf les fonds des sacro-

ruin-templorûm, mais ce ne fut que peu de temps avant

Zenon qu'elle le fût par des particuliers.

CARACTÈRES DE L'EMPHYTÉOSE À L'ÉPOQUE DE ZENON. -

C'était le jus perpeluiim sous un nouveau nom, et

s'appliquant même aux fonds des particuliers, tandis
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que, en rabsenco de tout texte, nous nous sommes re-

fusés à admettro que lojus perpeluum ait jamais été em-

ployé pour ces biens.

Avec son introduction dans le domaino privé revin-
'

rent les difficultés sur l'étenduo des droits du concédant

et du concessionnaire, difficultés qui, tranchées à l'é-

poque do Gaïus pour le jus in agro vectigali,.n'avalent

pas reparu lorsque celui-ci fut envahi, puis remplacé

par 16 jus perpeluum. Les concessionnaires ayant affaire

au fisc le ménageaient, cl n'essayaient pas d'améliorer

leur position ù ses dépens. Aussi, tant qu'il resta fermé

aux particuliers, put-on appliquer aux concessionnaires

d'un/us perpeluum seu emphyteulicum la règle déjà in-

diquée dans l'étude de Vager vectigalis : ils étaient sim-

ples locataires, et en avaient les droits comme les obli-

gations, sauf les différences formellement écrites dans

la loi.

Mais quand le droit de créer des emphytéoses fut ou-

vert aux particuliers, concédants et concessionnaires

voulurent tirer le plus grand profit possible du fonds.

De là des prétentions contraires qui renouvelèrent les

luttes anciennes sur la nature du contrat, et rendirent

nécessaire un texte législatif tranchant la question. Telle

est là manière dont M. Troplong explique la nécessité

de la constitution do Zenon. M. Lo llalleur voit une

autre explication. Il n'admet pas que la nature du con-

trat emphytéotique ne fût pas parfaitement définie à

celte époque, comme l'était IQjus in agro vectigili et lo

jus perpeluum, Loi 1 pr. et § \,Dig. si ager vectigal.
—

L* 71 §5et6, Dig>Delegalis.—l. I, C.iusV.Deojf.corn,

sacr.palat.
— L* 5, C. Just. 2>e loca. proed. civ., qui
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toutes emploient les termes « conductio, condttxerimt,

condiiciores » on parlant do ces concessions,, ou du

moins distinguent formellement (voir la dernièro loi

citée) entre ces concessions et la propriété. Los quel-

ques textes qui semblent donner aux erapbytôotes une

autre qualification, celle de «domini, » ou se corrigent

eux-mêmes en mettant un peu plus loin lo mot « con-

ductores, » L. 18, C. Théod. V. 13„ Deoff.com. sacr.

palat., ou s'appliquent au jus privatum, ou bien enfin

renferment une inexactitude. -

Aussi selon M. Le llalleur, ce qui aurait nécessité la

constitution do Zenon c'était la question do savoir si

l'emphytéose suivrait les règles du jus privatum ou celles

jus perpeluum, cl non pas le renouvellement do l'an-

cienne controverse sur ia nature du ius in agro vecti-

gali.

Nous pourrions faire remarquer que tous les textes in-

voqués par M. Le llalleur s'occupent d'cmphyléoses du

domaine impérial au sujet desquelles aucune difficulté

n'était née dans l'opinion do M. Troplong, et par suite

quo ces textes ne peuvent rien prouver à l'égard des

emphyléoses créées par des particuliers. Nous avons dit

plus haut pourquoi les concessionnaires do fonds du

domaine gardaient le silence, tandis que ceux do fonds

privés cherchaient à améliorer leur position.

Du reste nous ne voyons pas d'intérêt à la contro-

verse soulevée par M. Lo llalleur, puisque dans son sys-

tème comme dans celui do M. Troplong ce qui a amené

la constitution do Zenon, c'est la prétention des conces-

sionnaires de devenir des domini du fonds.
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Pour concilier les deux opinions, on pourrait dire,

qu'en droit il n'y avait pas do douto sur lo caractèro de

louage inhérent à l'cmphyléoso mémo des particuliers

copiée sur celle du domaine, mais qu'en fait il s'élevait

entre concédants et concessionnaires do graves dissenti-

ments que Zenon a voulu faire cesser. Telle a été son

intention, mais, du moins pour les interprètes modernes,

il a peu réussi.

Sa constitution, qui forme la L. I, C. Just., De jure

empli., dit bien co que n'est pas ce contrat, mais ne dit

pas ce qu'il est, et les Inst. de Juslinicn, tout en indi-

quant quo c'est la concession perpétuelle de la jouis-

sance d'un fonds, n'expliquent pas non plus la nature

de cette jouissance Do là des controverses qui existent

encore aujourd'hui.

L'école des glossalcurs cl Dumoulin à sa suite tira de

la comparaison dos textes du Dig. De agro veclig. et du

Code Just. De jure emphyteutico, De fundis patrimon.,

De local., Proed. do., etc., qui tantôt donnent lo nom de

dominus au concédant et tantôt au concessionnaire, le

systèmo suivant, emprunté aux idées de son temps : le

concédant avait le dominium directum, le concession-

naire le dominium utile,

Cujàs et Doncau, à l'opinion desquels se sont ratta-

chés, pour des motifs divers, MM. Troplong, de Savigny,

Thibaut et Pépin Lo Hâlleur, rejettent cette distinction

commo no se trouvant pas en droit romain, car on y est

propriétaire complet ou on ne l'est pas. Quant à la na-

ture de l'emphytéose, c'était un jus in re aliéna, un jus

servilittis, et nullement un dominium, ce qui est prouvé

par l'emploi des mots «conduclor, conduxerunt,i> etc.,
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appliqués à l'emphytéose et mis en opposition avec lo

mot « dominus * appliqué au concédant.

Si dans quelques toxtes les concessionnaires sont qua-

lifiés do domini cela est dû, selon les uns au peu do

fixité de la doctrine en'cette mallero, solon les autres à

uno inoxaciitudo, solon d'autres enfin à la distinction

entre jejus pcrpeluum et le\jits privatum, au dernier

desquels seul.ces toxtos se rapportent,

Pu reste, les auteurs précités, tout en refusant à l'era-

phytéote le ç?ow?«*um, reconnaissent qu'il est quelque

chose de plus qu'un simple conductor et qu'il a un cer-

tain nombre des prérogatives du droit do propriété. C'est

aussi pour, cela qu'ils lui accordent un jus proedii, un

jusservitutis, un droit réel sur le fonds concédé, droit

qui se traduit par dos actions fictices accordées au con-

cessionnaire pour so maintenir ou rentrer dans sa jouis-

sance, par ledroit 4'aliéner, d'hypothéquer lo fonds, par

la mise à sa charge des pertes partielles, Mais il y a loin

de là à la propriété, et le cap. I, Noy. VII, de Just. en

disant que « non procul ab alienatione constat J> dé-

montreclairement quo ce n'ost qu'un/us in re aliéna.

, Quelqiies autours ont refusé d'y voir un/us /«re^ un

drpij réel; mais; outro que l'on ne comprendrait plus

alors Tes différents droits accordés à l'emphytéote, com-

ment concilier cette opinion avec les textes qui, mémo

avant Zenon; lui accordaient nnjusproedii,[)ig.,h.3i§\\,

De rébus corum qui sub tutela sunt, et ceux qui accordent

une action in rem au détenteur d'un ager vectigalisi au-

quel te jus perpeluum puis l'emphytéoseOnt été assi-

milés sous se rapport. (L. 1/ 2, 3, Dig. Si ager vectig.

seyeinphyl.) . .
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La'nature do l'omphyléoso bien connue, quels sont

ses caractères d'après la constitution de Zenon?

Cotte constitution a tranché plusieurs questions con-

troversées : 1* cllo a fait de l'emphytéose un contrat sui

gemris; 2* elle a mis à la chargo du preneur la perto

partielle; 3° elle à mis à la chargo du concédant la perte

totale. A l'égard dés autres questions elle a laissé sub-

sister les anciennes controverses que plus tard Justinlen

a fait cesser en partie.

Occupons-nous d'abord do celles de ces questions qui

n'ont été résolues ni par Zenon, ni par Justinlen, puis

nous verrons celles qui, omises par le premier, ont fait

l'objet de constitutions du second de ces empereurs.

Et d'abord quels sont les droits et obligations de l'em-

phytéote? Son droit de jouissance avait-il une grande

étendue? De la nature intermédiaire do ce contrat, il

faut conclure à un droit do jouissance plus étendu que

celui du locataire, moins étendu que celui du proprié-

taire. Il fera les fruits siens par la séparation du sol, ce

qui était déjà décidé pour Vager vectigalis', il pourra

modifier l'état du fonds, pourvu copendant qu'il ne lo

détériore pas; c'est ce que décide la Nov, 7, cap, 3,i. 2,

pour les cmphytèoses des biens ecclésiastiques. Il est

vrai qu'elles étalent temporaires; mais en l'absence de

tout texte spécial sur celles des particuliers, et sachant

que c'était là la décision pour les emphytéoses impé-

riales, il faut, croyons-nous, l'accepter également dans le

cas qui nous occupe. Admettre l'opinion contraire serait

faire disparaître toute différence entre iemphylèote d'un

fonds privé et le propriétaire. ,

L'emphytêoto (rappelons que l'emphytéose dont nous

7089
'
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nous occupons est celle employée par les particuliers

qui, même sous Justinlen, diffère oncore sous quelques

rapports do celles du domaine et des temples), a, comme

avant lui le perpetiiariits,.\o droit d'affranchir le» es-

claves; c'est-du moins l'opinion que nous avons adoptée

.avec M. Troplong, à raison dos termes si généraux « pa-

trimoniales, emphyleuticarii » employés par la L. 12,

C, Just,, De fund, patrim, Cujas restreint ce droit à

i'emphytéote seul ; j'avoue ne pas comprendre cette res-

triction, puisque i'emphytéote du domaine impérial ne

sp distingue pas du perpetuarius, ce qui serait encore

dômontrô dans ce texte par le mot « possessores v joint

au mot « patrimoniales', » ces possessores ne sont autre

chose que les perpetuarUi M. Vuy est do l'opinion dé

M. Troplong, mais seulement depuis Justinicn, croyant

ce texte interpolé par Tribohien.

Le trésor trouvé dans le fonds n'appartient pas à

i'emphytéote, aucun texte ne le lui accorde, et comme ce

n'est ni un fruit ni un produit, il reste au propriétaire.

L'emphytêoto ne peut constituer de servitudes sur le

fonds. Nous avons déjà dit au sujet de l'ager vectigalis

que la loi seule pouvait cfèer des droits'réels et accorder

des actions réelles, elle a donné une action de ce genre

au concessionnaire, mais ne lui a pas permis do diviser

soi|
droit en d'autres droits réels ; H en rèsulle, suivant

RIM; Thibaut et Le llalleur, et contrairement à l'opinion

de M. Troplong, qui d'ailleurs ne motive passa décision;

que I'emphytéote ne peut créer de serviiudes.

Celte prohibition cadre fort bien avec l'obligation de ne

pas détériorer dont nous avons, déjà parié ; car la plu-

part des servitudes, même disparaissant par la cessation
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de la concession, auraient cependant causé au fonds un

tort irrémédiable.
*

11a le droit de donner en gage le fonds emphytéotique,

ou de le grever d'hypothèques, C'est ce que l'on peut

décider vu les termes si larges de la L. 9, § 1, Dig, De

Pignor. eihypot/iecis,6i les lois 16,§ 2, De pignerqlitia

actione, 31, De pignorIbus et hypothecis; seuiement l'hy-

«pothèque et le gage disparaîtront quand l'emphytéose

prendra fin.

Les impôts sont dus par le concessionnaire, car il est

possessor comme l'était le détenteur d'un ager vectiga-

lis, et 11 doit garantir Je propriétaire de toute poursuite

de là part du fisc. Si le propriétaire paye il peut rôpétjer

ses* débours contrei j'emphytéote, Justinien a du reste

formellement résolu la question. (I.2.C. Just., De jure

cmphyteulico.)

ii est tenu d'acquitter le canon annuel aux époques

fixées et, d'après Ta const. de Zenon, il le doit môme

après uno perte partielle du fonds, ce qui le dislingue
'

du preneur; mate il ne ledoit pas quum (oedilurreisubs-

iahtia, Co qui le distingue d'un acheteur.

De la décision ci-dessus 11 faut aussi conclure que dans

les années stériles il n'y aura pas lieu pour I'emphytéote

à demander une réduction dû Canon, car ces pertes non

loeduntréisiubstaHiiam, et le texte que l'on invoque en

faveur de l'opinion contraire s'applique i'Fqger vectiga-

lis (L. 15; § i. Dig. Làcàli). Il est vrai que quelques au-

teurs ont tiré de l'intitulé du titre IIÏ; Liv. 6, du Dig.

la conséquence que Justinien, a assimilé sous tous les

rapports Tageremphyièuticàriits àl'ager vectigalis /mais

c'est trop tirer croyons-nous d'un simple intitulé, sur-
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touten présence des termes formels ci-dessus relatés do

la const. do Zenon reproduite par Justinlen. En fait d'ail-

leurs la controverse a peu d'Importance ; car la loi sur

laquelle on s'appuie décide que la remise no sera accor-

dée que si le concessionnaire n'a paspu se ratlrappersur

les années antérieures ou sur les suivantes; or, dans une

concession perpétuelle, il y aura toujours une compen-

sation semblable,

En terminant ce sujet, nous devons rappeler que

le canon emphytéotique était loin de représenter la va-

leur des revenus du fonds ; l'emphytéose des particuliers

avait été introduite, ainsi que celle du domaine impé-

rial, çommo expédient pour attirer les
cultivateurs^

C'est un motif de plus pour ne pas admettre l'assimila-

tion avec l'amer vectigalis, que nous avons écartée ci-

dessus , la vectigali du moins à l'époque de Paul et

d'Ulpien, représentant encore à peu près les revenus du

fonds, comme dans un louageordtnaire.

L'emphytèotè, n'ayant qu'un/«s inrc aliéna, ne peul

jouir qu'à charge d'entretenir la chose, Cela ne pouvait

faire l'objet d'un doute, quand, confondu avec le jus

péfpéluwhi il était soumis aux règles du louage pour

tous les points sur lesquels il n'y avait pas de dérogation

expresse ; et cela peut faire moins de doute encore à l'é-

poque où nous sommes, si on se souvient du motif qui
a introduit ce contrat dans le domaine des particuliers.

FaUt-il aller plus loin, et dire que l'emphyléoic doit

améliorer ? Nous le croyons, voici dans quelles limités :

Il devra mettre en culture les terros stériles qui lui ont

été concédées; nous avons vu en effet que dans l'cm-

phytéoso du domaine impérial celle obligation existait
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non-seulement pour les terres concédées, mais môme

pour les terres stériles voisines de la concession ; or,

nous l'ayons déjà dit, ce contrat a passé dans le domaine

privé pour romédior aux maux qu'il avait eu pour but

d'alléger dans le domaine impérial, son nom môme

l'indique. Seulement ici l'obligation, en l'absence

de texte spécial, ne portera que sur les terrains con-

cédés.

A l'égard des constructions et améliorations autres

que celles qui rentrent dans l'amendement des terres,

nous donnerions la solution inverse. L'intention des par-

ties, quand elles no so sont pas formellement expliquées,

n'a pu être d'obliger lo concessionnaire à les faire.

S'il les a faites, le propriétaire en profitera-t-il sans

indemnité? La question se présentera dans deux cas :

celui do déchéance de I'emphytéote et celui d'arrivée du

terme de la concession, Jusqu'à Justinlen, il n'y avait

de décision formelle pour aucun des deux cas, mais nou3

sommes tentés de croire que l'on pouvait assimiler I'em-

phytéote au possesseur de mauvaise foi, d'autant que

i'emphytéose était le plus souvent perpétuelle. Le pro-

priétaire devait; en reprenant le fonds, indemniser le

concessionnaire pour les améliorations utiles par lui

faites au delà de ses obligations, si toutefois il n'y avait

pas eu de la part de ce dernier intention en eh faisant

de très-fortes do rendre impossible au propriétaire l'exer-

cice de son droit.

Nous venons d'examiner les droits et les obligations de

I'emphytéote; Comment peut-il les exercer? «.

A l'égard du propriétaire, lia une action personnelle,

résultat du contrat, actio emphyléUtiCarià, action do
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bonne foi* destinée à faire exécuter ta convention ; le

propriétaire a Vaclio contraria.

De plus, I'emphytéote a une actio ùtrem contre le pro-

priétaire comme l'avait l'ancien concessionnaire de Vager

vectigalis. Cela n'est pas contestable, nous l'avons dé-

montré plus haut, cl lo" titre 3, livre 6, Dig., assimile

l'emphytéose a Vager vectigalis précisément sous ce rap-

port. :

Comme possessor il a les. Interdits possessoircs seu

relinendoe sett recuperandoe possessionis causa* Nous

avons déjà vu que, à l'exemple du concessionnaire do

Vager vecligalis, et bien qu'il ne possédât pas pour lui-

même, les jurisconsultes lui avaient donné les titre et

prérogatives do possessor, et non pas seulement ceux de

quast-possessor. Cctto dernière qualité était pourtant la

seulo quo devait lui valoir son droit réel sur la chose

d'autrut.

Aurû-t-H l'action Publlclenne? Cela se rattache à celte

question | L'emphytéose est-elle susceptible d'acquisi-

tion par prescription? Nous en renvoyons donc l'examen

au moment où nous traiterons de ce mode d'établissement

de rcmphytèoso.

Comment l'emphytéose étatt-ello constituée? »

Le modo le plus ordinaire était lo contrat. Mats il

faut bien remarquer quo le contrat ne donnait par lui-

même aucun droit réel à I'emphytéote, et cela aussi bien

à l'époque où il est devenu contratspècial, que lorsqu'on

le confondait soit avec la vente, soit avec le louage. Sous

son nom nouveau, il resta consensuel» Cependant cer-

tains auteurs, M/Thibaut en particulier, ont tiré des

termes de la constitution de Zenon « scriptum interve-
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niente, » et de la Nov. 120, const. 5, princ. et const. 6,§ 2,

sur les biens ecclésiastiques, la conséquence que l'écri-

ture était nécessaire à la validité de la convention. Nous

ne saurions l'admettre; si, en effet, on laisse à leur

place les mots «
sçriptura intervenienle, » on s'aperçoit

qu'ils s'appliquent au cas do conventions spéciales insé-

rées dans ie contrat. Tout ce que l'on pourrait déduire

de ces termes, c'est que, si des dérogations au droit

commun sont apportées, elles doivent l'être par écrit;

mais l'emphytéose pure et simple peut être constituée

solo comensu. Quant auxNovellcs portant sur les biens

ecclésiastiques, il n'est pas possible de les appliquer par

analogie aux cmphytèoses ordinaires ; grandes sont en

effet les différences entre elles, et lo fait seul do la non-

perpétuité des premières suffirait pour rendre nécessaire

un écrit en fixant la durée.

Nous avons dit plus haut que le contrat n'établissait

pas lo droit réel. Jusqu'à Justinlen, cela ne pouvait faire

l'objet d'un doute, il fallait la tradition qui était possi-

ble en cocas, bien qu'il no s'agit que d'un jus in rc

aliéna, puisque les textes accordaient à I'emphytéote les

nom et prérogatives du possessor; mais à partir de Jus-

tinlen, la question présente plus do difficultés; nous

l'examinerons en nous occupant des changements qu'il a

introduits.
•

,fc ..

Les textes ne mentionnent pas lo testament comme

moyen de créer l'emphytéose ; cela prouve qu'il était peu

employé, mais non pas, selon nous, qu'il ne pût l'être.

Le testament, et cela depuis les temps les plus reculés,

a été un modo do constitution des droits réels, Seule-

ment» le legs d'une emphytèose sera toujours soumis à
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une condition, celle de l'acceptation par le légataire de

l'obligation do payer le canon; par suite, s'il meurt

avant d'avoir accompli la condition, le legs no passera

pas à ses Héritiers,

Le droit dont nous nous occupons peut-il être acquis

par prescription? La question est délicate, et do bonnes

autorités so trouvent dans les deux camps.

Avant tout il faut remarquer qu'il ne s'agit ici quo

du moyen d'acquérir le droit réel, et non du moyen de so

défendre contre le propriétaire. En effet il est incontes-

table, du moins depuis Hohorlus et Thèodose, que les

actions, tant réelles que personnelles, ne peuvent être

exercées avec fruit après trente ou quarante ans, et par

suite que, si quelqu'un a pendant ce temps possédé un

fonds à titre d'cmphytèole*, le propriétaire ne pourra ve-

nir le troubler dans sa jouissance. Mais il y a loin de co

droit négatif do repousser par une exception le proprié-

taire au droit positif d'acquisition qui permet ta revendi-

cation.• * ... . »...

La question se peut présenter dans plusieurs cas :

1° Le propriétaire véritable a joui pendant trente ou

quarante ans do son fonds comme emphytèoto, celui à

qui il a payé le canon peut-il désormais le considérer

comme tel, et exiger de lui la continuation do ce paye-

ment?

2* Uno personne possédant à titre d'emphytéote a payé

lo canon au véritable propriétaire, celui-ci a-t-ll perdu

te droit de jouir personnellement do son fonds et acquis

celui do contraindre lo possesseur au payement du

canon?
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3° L'emphytéose a été constituée par un propriétaire

apparent, cl la jouissanco du concessionnaire a duré le

temps voulu pour la prescription ; aura-t-ll acquis le droit

do jouissanco?

4* Lo véritable propriétaire a constitué;uno emphy-

téôsc, et celte emphytéose a été acquise d'un concession-

naire apparent; l'acquéreur acquerr'a-ll par prescription

le droit à la jouissance?

Nous répondrons négativement dans tous ces cas.

Pour faire comprendre ta solution que nous venons de

donner entrons dans quelques explications.

Il y a deux choses dansTemphyTéoso, la jouissance

d'un fonds, et l'obligation do payer lo canon, retranchez

l'une d'elles vous n'avez plus une emphytéose. Cela posé

chacun sait quo la prescription n'est pas un moyen de

créer des obligations,par suite que lo tempsscul, quelque

long qu'il soit, ne saurait obliger lo possesseur à titre

emphytéotique à payer le canon ; celte seule objection

suffirait pour rendre Impossible un semblable mode d'ac-

quisition dans les deux premiers cas cités, dans les

deux derniers elle no suffirait pas, car il y a eu un contrat

qui a pu faire naître l'obligation de payer le canon ; U

prescription do l'emphytéose serait donc possible dans

ces deux cas, s'il n'y avait d'autres raisons, cl celles-ci

s'appliquant au droit réel, qui excluent toute prescrip-

tion acquisittvc en matière d'cmphytèosc.

Pour les rechercher, il faut aller un peu haut.

Nous savons que l'usucaplon dans lo principe avait

pour seul but de fatro acquérir le domaine qutrllalrc à

celui qui, par son modo d'acquisition n'avait la chose

quï» bonis. Fut-elle jamais appliquée aux droits réels
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aulres que la propriété, c'est-à-dire aux servitudes tant

personnelles que prédtales, c'est ce qui est contesté,

mais la négative n'est pas douteuse depuis la loi Scrl-

bonta. Aussi l'usucapion ne peut-elle créer l'emphytéose

que nous avons mise au nombre des servitudes person-

nelles. I.'

En est-il de même de la possessio tongi lemporis?

Nous Voyons que lo prêteur en fait un moyen d'acqué-

rir les servitudes urbaines vu leur caractère do continuité,

et aussi ccrlajnes servitudes rurales plus importantes;

encore tes textes n'asslmllent-lls pas celte possession à la

possession de long temps exigée pour acquérir ce qui

équivalait à la propriété sur les terres provinciales ; la

juste cause, la bonne fol n'étalent pas requises, et lo

temps n'était pas fixé, tout était laissé à l'arbitraire du

magistrat.

Certains auteurs croient quo cet état do choses fut mo-

difié, et la proscription des servitudes indiquées plus

haut assimilée sous tous les rapports à celle do la pro-

priété des choses immobilières, soit par uno constitution

d'Antonln formant la L. 2, C. Just., De servitutibus et

aqua, où se trouvent les mots « exemplo rcrum immobi-

lium, » soit par uno constitution de Justinlen formant

la L. 12, C. Just., De proescrip. longl temporis, dec,

vel. vtg. ann.; nous verrons tout à l'heure que cette con-

stitution doit être écartée.

Si de ce quo nous venons de dire on peut concluro

que ta possession de long temps était un moyen d'acqué-

rir les scrvttudos, il faut évidemment restreindre cetto

règle aux servitudes proedlales, aucun texte ne permet

de l'étendre aux servitudes personnelles ; je me trompe,
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il se trouve la Loi 12 que nous venons de citer et qui

parait appliquer aux servitudes en général et à l'usu-

fruit , les règles dp la proscription do dix et vingt

ans; aussi pendant longtemps a-t-on cru que Jus-

tinlen avait rétabli pour toulcs les servitudes l'acqui-

sition par la possession supprimée pour la plupart par

la loi Scrlbonia et profondément modifiée pour les

autres.

M. Zimmcrn a attaqué co système qui est maintenant

presque abandonné. D'aprqs lut, la loi 12 ci-dessus s'ap-

plique non à l'acquisition des servitudes et de l'usu-

fruit, mais à leur extinction par lo long temps. Cela lui

parait résulter de deux constitutions de Justinlen, L. 10

§I,C. Just., De usufructu, et L. 13. C, De servihtt. rt

aquaqnl indiquent un changement apporté par Justinlen

à l'extinction des servitudes tant proediales que person-

nelles par le non usage. Au lieu du délai de deux ans en

matlèro do servitudes ayant pour objet des Immeubles,

Il exige le même délai que pour la prescription de la

propriété, c'est-à-dire dix ans entre présents, vingt ans

ontro absents, et c'est à cclto prescription extinctive

quo se rapporteraient les dernier mots do la Loi 12. *

Co qui confirmerait .cette Interprétation, c'est que co

passage, expliqué différemment, serait lo seul où Justi-

nlen parlerait d'une Innovation aussi importante que lo

rétablissement de l'acquisition des servitudes par pres-

cription. Pour qui connaît tes habitudes de cet empe-

reur, phraseur au plus haut point, un semblable résultat

est Inadmissible.

Il faut donc conclure que l'usufruit ne pouvait dans
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le dernier état du droit, non plus qu'antérieurement, être

acquis par prescription.

Il est constant cependant qu'un texte d'un jurisconsulte

classique, d'Ulplen, formantJa L. 11,§1, Dig., De Pu*'

blic.inremactione, accordo à l'usufruitier la Publiciana

inrem actio; or, dit-on, cet action n'était accordée qu'à

celui qui était en vole de prescrire. Ce texto prouverait

trop s'il prouvait quelque chose, car il formerait antino-

mie avec tous les textes do l'époque d'Ulplen, qui jamais

no parlent do l'usucaplon ou possession do long temps

comme Rappliquant soit à l'usufruit soit u la plupart des

servitudes rurales, et n'appliquent celle dernière qu'en

la modifiant profondément aux autres servitudes rurales

et aux servitudes urbaines. Aussi faut-Il dire quo te

préteur, entraîné par l'équité, a fait ici sortir la Publi-

ciana in rem actio do ses bornes primitives pour proté-

ger la situation do l'usufruitier qui, si la prescription

était possible pour lui, serait en vote d'y parvenir,

A l'appui de cette Interprétation, eteommo preuvo quo

la Publiciana n'était pas donnée aux seules personnes

qui pouvaient prescrire, nous citerons ta L. 12, §2, Dig.,

De Public, in rem aclionc.

Puisque l'usufruitVcst point susceptible do,proscrip-

tion, Il est clair quo l'on no saurait y chercher un motif

do permettre la prescription do l'cmphylèoso comme

droit réel. Aussi déciderons-nous quo l'emphytéose no

peut être créée par prescription, ni quant à l'obligation

de payer lo canon, ni quant au droit réel do jouissance

sur lo fonds.

Cela posé, la possession qui conduirait à la prescrip-

tion, si ccllc-cl était possible pour I'emphytéote, n'a-t-
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elle pas cependant certains avantages? Oui sans doute.

Le texte d'Ulplen cité ci-dessus accorde à l'usufruitier

dans co cas la Publlclcrmo, et M. Lo llalleur en décide

do mémo pour l'emphytéoto depuis la constitution, de

Zenon qui, dit-Il, le rapproche sous beaucoup de point

de l'usufruitier en l'éloignant du locataire. Quant à nous,

ayant admis comme nous l'avons démontré plus haut,

quo la Publiciana appartenait au possesseur d'un ager

vectigalis, nous devons par analogie l'accorder à I'em-

phytéote. Et si la Publlclenne appartenait à celui-ci

avant l'écoulement des dix ou vingt ans, à plus forte rai-

son faut-Il la lui accorder après leur écoulement. Ainsi,

et commo règle générale, celui qui possède un fonds à

titre d'emphytéoto ex justo tiiulo et bona fîde peut em-

ployer la Publlclenne; mais celle-ci no vaudra jamais

contro celui qui a droit au domaine entier, celui-ci lui

opposerait l'exceplio jus.lt dominit. C'est là ce qui dis-

tinguo celle action de la revendication. Elle n'aura point

d'effet non plus contro lo véritable emphytèotc, celui-ci

pourrait opposer au possesseur à titre emphytéotique

une exception analogue à celle justidominii.

Le résumé de toute celle discussion est que le posses-

seur à tltro d'emphytèoso tu peut acquérir co droit par

prescription, mais qu'il peut le revendiquer par l'action

Publlclenne pendant trente ans contre tout autre quo le

propriétaire entier du fonds, ou lo véritable emphytèotc,

et qu'après trente années 11 peut repousser tant qu'il pos-

sède mémo l'action do ce propriétaire ou do cet emphy-

tèotc.

Nous avons indiqué le contrat commo le premier mode

do création de l'emphytéose, est-Il aussi un moyen do
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transmission, en d'autres termes, I'emphytéote peut-il

aliéner son droit? Zenon est muet sur co sujet; mais par

analogie avec ce que nous avons dit cfu perpetuariits 11

faut décider qu'il le peut. Seulement il reste personnel-

lement tenu du canon à moins que lo propriétaire n'ait

consenti à l'aTiénatloh. Aussi lesemphyléotescherchaient-

ils à obtenir co consentement qui novait leur obligation

en la transportant-sur leur acheteur. Les propriétaires en

profitèrent pour so le faire payer, et ce sont leurs pré-

tentions qui amenèrent plus tard la fameuso constitution

de Justinlen.
'

Nous devons admettre que la transmission de l'emphy-

téose était aussi possible par donation suivie de tradition,

la donation ne créant qu'une obligation et non un droit

réel, et par testament. Mais, dans ces |cas encore, l'em-

phyléote comme ses héritiers restaient tenus du canon

à moins quo le dominus fundi n'eût souscrit à l'aliéna-

tion. C'est ce quo nous avons décidé pour lo perpeluum

jusd'où dècouto lo jus emphyteuticum. ,

Étant perpétuel, du moins en général, il est évident

qu'il doit se transmettre par succession, c'est même là

une des différences fondamentales qui le distinguent

de l'usufruit; la L. 10. l)i#. Familioe erciscundoe ne

laisse aucun doute à ce sujet, en l'absenco do textes spé-

ciaux sur l'emphytéose. Seulement, en comparant celte

loi avec laL. 7, Dig. Communi dividundo, on reconnaîtra

que si les héritiers no veulent pas rester Indivis et Inten-

tent l'action familioe crchcundoe, lo juge no devra pas

partager le fonds emphytéotique en nature ; Il devra, ou

l'attribuer à l'un des héritiers ou le laisser indivis entre

plusieurs. Cela se comprend fort bien, car ce démembre-
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ment constituerait; pour le propriétaire une véritable

détérioration.
* - .

Si l'emphytéose reste indivise, chacun des héritiers

n'est personnellement tenu que pour sa pari et portion

des obligations du défunt; mais si l'un d'eux manque

de les exécuter, il y a déchéance pour le tout. Admettre

la solution contraire, serait admettre la division en-plu-

sieurs emphytéoses, ce qui, nous venons de le dire, est

Inadmissible.
*

,

Après avoir examiné tour à tour la nature de l'emphy-

téose, les droits et obligations du concessionnaire, ses

modes de création et de transmission, il nous reste à

étudier comment elle finit.

Ses causes d'extinction sont assez nombreuses :

1' Le terme do la concession dans les cas où excep-

tionnellement les emphytéoses privées sont faites à

temps. Nous avons en effet décidé avec la majorité des

auteurs, et contrairement à l'opinion do Dumoulin, que,

dès le principe, les emphytéoses étaient en général

perpétuelles: cela résulte do textes nombreux avant la

Const. do Zenon, et particulièrement, L. 1, § 1. Dig.

Singer veclig., Gaius, Inst. § 145, corn, tii, et posté-

rieurement, du § 3 aux Instllutcs de Justinlen» De toca-

lione et conductione. . .

2' Par la perte do,la chose; cela ressort do la const.

deZènon.

3' Par la confusion, par succession, donation ou con-

trat du droit do l'cmphytéolo et do celui du propriétaire.

4* Par la mort de Pcmphylêoto sans qu'il laisse do
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successeurs légitimes ou testamentaires. (ïnst, de Justi-

nlen, Deloc. etcond., § 3.)

5° Par la prescription de trente ans au profit du pro-

priétaire, (L. 3, C. Just., De proescript. trig. vcl quadr.

ann.), toutes lesactions cessant d'exister par l'expiration

de ce délai.

»6* Par la prescription de la propriété entière au profit

d'un tiers.

La prescription de la propriété au profit de l'emphy-

téoto peut-elle être un moyen d'extinction? Remarquons

que c'est ici un pojnt tout diffèrent do celui que nous avons

résolu négativement plus haut; là 11s'agissait de savoir

si le droit emphytéotique était susceptible .de prescrip-

tion; ici, au contraire, ta question est celle-ci : l'emphy-

tèoto peut-Il prescrire la propriété du fonds par lui

détenu? La réponse doit être également négative. Quoi-

que les textes le qualifient de possessor, il est Incontes-

table qu'il possède pour aulrul, et par suite sa posses-

sion profite, non à lui-même, mais au concédant.

Cctto décision n'est pas aussi extraordinaire qu'elle le

parait; nous savons en effet que le créancier gagiste a

ia possession, et que cependant il ne peut acquérir le

gage par prescription.

SI I'emphytéote no peut, en prescrivant la propriété,

éteindre l'emphytéose, no peut-il au moins l'éteindre

par la prescription libératoire de trente ans, si, pendant

ce délai, te dominus fundi ne tut a pas réclamé le canon ?

La L. 7, § 0, C, Just. De proescrip.trig, vcl quad. ann.

répond négativement; il n'y aura do prescrit que les

canons qui datent do plus de trente années; en effet
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l'obligation de payer le canon est successive, se renou-

velle à chaque échéance, et par suite la prescription des

termes échus seule est possible.

7° L'emphytéose peut s'éteindre par le consentement

des deux parties; c'est là uno règle do droit commun.

Mais le peut-elle par la renonciation de I'emphytéote?

Plusieurs auteurs, entre autres M. Mùlilenbruch, l'ad-

mettent. Ils invoquent la L. 29. C. Just. Dcpaclis, où il

est dit qu'il est permis à chacun do renoncer aux droits

établis en sa faveur, et laL.3,C. insl. De fundispatrim.,

qui défend à l'omphylèote de renoncer à l'emphytéose

sous prétexte do stérilité du fonds ; or « qui de uno dicit

de altcro negatn, donc, en règle générale, sauf le cas de

stérilité du fonds, ce qui s'explique par lo but en vue

duquel l'emphytéose a été créée, le concessionnaire

pourra la faTr.e cesser en renonçant à son droit.

Le premier texto allégué nous touche peu. Si chacun

peut renoncer à un droit établi en sa faveur, Il ne saurait

renoncer à un droit établi en faveur d'autrui ; or l'em-

phytéose so compose d'un droll do servitude au profit du

concessionnaire, et de l'obligation do payer le canon au

profit du concédant. Quant au dcuxlèmo texte, en tirer la

conséquence qu'en tire M. Mûhlcnbruch cl autres, c'est

singulièrement forcer lo principe qu'ils invoquent.

Aussi, avec MM, Thibaut cl Le llalleur, considérant que

la règto générale en matière de contrat est quo l'une des

parties no peut pas de s en chef dissoudro la convention,

et d'autre part, au point do vue mémo du droit réel qui

appartient à I'emphytéote, nous rappelant quo la consti-

tution «le Zenon met les pertes partielles, à sa charge,

7CS9 4



-50 —

décision qu'il sérail vraiment trop facile d'éluder par

l'abandon s'il était admis, nous dirons que l'emphy-

téose no peut étro éteinte par co moyen, et que la L. 3,

C. Just, De fundis pair, n'est quo l'application au cas de

stérilité du principe formellement posé plus tard par

Zenon. .....'*

8' Nous arrivons à la cause la plus importante d'ex-

tinction do l'emphytéose, à la déchéance. Elle se subdi-

viso elle-même, car il y en a différents cas :

r Nous avons dit on parlant des obligations de I'em-

phytéote qu'il n'avait pas le droit do détériorer lq fonds,

et que la peino de la violation do cette obligation était

la déchéance. Le doute était impossible quand l'emphy-

téose était soumise aux règles du louage; il l'est plus

encore depuis Zenon, surtout à cause de la Nov, 120,

cap, 8, qui doit être considérée, non comme une excep-

tion, mais comme l'application du principe; car depuis

Zenon les empereurs* n'ayant jamais traité*au long le

système des déchéances, pnt dû, pour tous les points sur

lesquels Us ne donnaient pas de solution, s'en référer

aux règles anciennes. ,,

Quelle solution donner si I'emphytéote a amélioré

d'une part et détérioré de l'autre, la déchéance aurâ-t-elle

Heu? M. Thibaut décide qu'elle n'aura lieu que si les

détériorations dépassent les améliorations; alors seule-

ment il 'y a dôtérioralion véritable. Nous avouons ne

pouvoir admettre ce système qui donne au mot détério-

ration et au mot dépréciation la même sens. La L. 11,

Dig. fa fine, De negot. g es t., invoquée par Leyser pour

établir uno compensation analogue ne nous touche pas

davantage, car I'emphytéote a, en faisant les chan-
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gemcnts, géré sa propre affaire et non celle du dominus.

Aussi croyons-nous que, bien que cette solution puisse

paraître dure, il faut considérer commo règle, et non pas

comme exception apportêo à la règle, la Nov. 120, cap. 8,

qui permet aux venerabiles domus de congédier I'em-

phytéote qui ne remettra pas les lieux dans leur premier

état, sans qu'il puisse invoquer l'existence d'améliora-

tions par lui faites. Le motif de notre décision est le

même quo plus haut; quand l'emphytéose était soumise

aux régies du louage, cette solution était incontestable,

et en l'absence de modification formelle les règles an-

ciennes doivent être appliquées, quand elles ne sont pas

en contradiction avec la nature nouvello de notre droit.

2° La deuxième cause do déchéance était le défaut do

payement soit du canon, soit des impôts. Nous'avons vu

qu'il était tenu de ce payement à l'égard du propriétaire

comme à l'égard du fisc Lo délai nécessaire pour en-

courir celte déchéance jusqu'à Zéhon était de deux an-

nées, ainsi qu'en matière de louage'. Depuis cette époque

jusqu'à Justinien, la question fut sans doute controverséo,

vu la nature nouvelle de ce contrat; et ce fut pour faire

cesser cette controversé, que fut donnée par cet empe-

reur ia Constitution formant la L. 2, C. De Jure Emphyt.

Telle était l'emphytéose avant Justinien ; abordons*Ies

modifications qu'il y a introduites.

CHANGEMENTSINTRODUITS PAR JUSTINIEN.

Et d'abord, au sujet des droits et obligations dé Tem-
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phytéote nous avons dit que les améliorations qui ne

rentraient pas dans l'amendement des terres ne devaient

revenir au propriétaire quo sauf indemnité, à moins*do

dol chez j'cmphytèotc, Nous ajouterons que le proprié-

taire pourrait, croyons-nous, dire à I'emphytéote, comme

il le pourrait à un simple preneur: reprenez vos maté-

riaux, je no veux pas do vos constructions, vous ne pou-

vez me contraindre à uno dépense que je ne veux pas

faire. Depuis Justinien la solution a changé dans l'un

des deux cas où la question so peut présenter, dans celui

de déchéance; en effet la Const. 2, C. Just., De Jure

Empli., dit formellement que l'emphytéoto déchu ne

pourra rien réclamer au propriétaire pour ses empone-

mala. Cette décision so comprend, car ici le premier doit

se reprocher à lui-même la perte qu'il a faite, et la peine

qui le frappo, pour être duro, n'en est pas moins méri-

tée. Nous devons croire, vu lo silence de la Constitution,

que lorsque l'extinction a une autre cause, c'est la

règle ancienne qu'il faut appliquer, c'est l'avis de

M.Thibaut.

Le deuxième changement introduit par Justinien est

plus douteux et n'atteint qu'indirectement l'emphytéose,

il s'applique à son établissement comme droit réel.

Nous avons décidé que, jusqu'à cet empereur, le droit

réel ne pouvait s'établir que par la tradition, et que la

tradition véritable était possible en co cas, bien qu'il ne

s'agit que d'un démembrement de la propriété; les ju-

risconsultes, en effet, avaient accordé dès longtemps à

I'emphytéote les qualités et avantages de la Véritable pos-

session.

Depuis Justinien beaucoup d'auteurs veulent que les
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servitudes s'établissent sans le secours do la quasi-tradi-

tion , seule possible en principo pour les choses incor-

porelles, et par la seulo forco de la convention.

Cela ne pouvait fairo de douto quand la convention de

servitude était faite au moment de la livraison d'un fonds.

Primus a vendu un fonds à Secundus, et au moment de

la livraison il retient au profit d'un autre fonds à lui

appartenant, ou promet sur cet autre fonds un droit de

servitudet; dans ces deux cas, à l'époque do Justinien,

la servitude est constituée comme droit réel parlepacto;

la solution était la mémo si la servitude concédée ou re-

tenue de cette manière était personnelle.

Auparavant il en avait été ainsi pour les pactes de

servitudes insérées dans une mancipalio ou uno cessio

injure, à l'époque ;où elles existaient encore. (Vatic.

/<Va0.§47,Gaius, Co;».2,§ 33.)Quand la tradition les eut

remplacés comme moyen de transmettre la propriété

quiritaire dans tous les cas, les pactes do servitudes que

l'on y insérait eurent l'effet de ceux qui accompagnaient

la mancipalio et 17» jure cessio.

Mais que dire des pactes et stipulations employés

seuls, créeront-ils lo droit réel? Beaucoup d'autelirs l'ont

admis depuis Justinien, car avant lui les deux textes que

nous ayons cités rendent la controverse impossible, puis-

qu'ils'donnent les deux cas quo nous avons indiqués

ci-dessus comme les seuls où la convention créé un

droit réel. Toute l'économie du droit romain s'oppose

d'ailleurs aune décision contraire, les conventions, quand

elles sont obligatoires, ne donnant naissance qu'à des

obligations.

L'argument principal de ces auteurs se lire des
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mots : a Siquis aliquodjus constituere vefil idpactioni-

bus et stiputationibus efflcere débet, » qui so trouvent

au commencement du§ \, Deservilutibusproed.jnsl, de

Justinien, qui, d'après eux, signifient quo le a jus, »

c'est-à-dire lo droit réel, est constitué par les pactes et

stipulations seuls, comme l'est l'hypothèque. Subsidiai-

rement ils invoquent la loi 25, § 7, Dig. De ttsuf. et

quemad, la L.' 3, Code Just. De ttsuf. et habilalione, qui

emploient des expressions analogues : « slipulatione

constitulus, » a voluntario contracta constilutus, » la

loi 14, Code Just. : De servilut, et aqua, qui parle d'une

servitude constituée par simple pacte, enfin cette consi-

dération que, si l'opinion contraire était admise, les ser-

vitudes négatives n'étant pas susceptibles de quasi-tra-

dition et Vin jure cessio n'existant plus, elles ne pour-

raient pas à l'époque de Justinien être constituées entre

vifs comme droits réels»

Nous nous en tiendrons avec Doneau à l'opinion con-

traire, adoptée par MM. Ortolan, Pellat et Le llalleur.

Il est difficile sans doute de se diriger avec des textes

qui, la plupart; ont probablement été mutilés et mis

d'accord avec le droit nouveau en matière de tradition ;

mais les arguments invoqués par les auteurs à qui nous

répondons, entre autres M. de Savigny, ne nous parais-

sent pas assez probants pour permettre le renversement

complet du système antérieur; car, ainsi que nous l'a-

vons déjà dit, il est impossible, en présence des textes

déjà cités, § 47 Val., frag. et Gaius, Corn., 2, § 33, de

donner aux pactes, avant Justinien, la force de trans-

férer un droit réel, sauf lps deux cas exceptionnels in-»

diqués dans ces passages,
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.A l'égard du § 3 aux Inst. de Justinlen, ainsi que dos

deux textes, employant des expressions analogues, nous

ferons remarquer qu'ils peuvent aussi bien s'appliquer à

la création de l'obligation qu'à celle du droit réel. Et, si

l'on nous objecte le mot «jus, » qui so trouve dans le

premier, nous renverrons au §31, Corn. 2 des Inst. de

Gaius, où les termes du paragrapho dont nous nous oc-

cupons ont été pris, et où le mot «jus, » cela n'est con-

testé par-personne, ne pouvait pas signifier droit réel,

puisqu'il s'agissait du sol provincial, sur lequel un droit

réel était impossible à celle époque.

Quant à la loi 14, C, De servitutibus etaqua, qui scmblo

plus probante, il est à croire que l'auteur d'où elle a été

tirée et qui vivait à une époque où les pactes no pou-

vaient produire de droits réels que joints à une mancipa-

tion ou à une cessio in jure, s'occupait seulement de

ces deux cas,

Nous reconnaissons que, pour les servitudes néga-

tives, Vin jure cessio n'existant plus, il sera impossible

do les constituer entre vifs comme droits réels, sauf au

cas.de pactes insérés dans une tradition ; mais cette con-

sidération seule, en l'absence de textes positifs, ne sau-

rait nous faire admettre l'introduction d'un nouveau

mode de création des servitudes commo droits réels,

d'autant que l'on rencontre un assez grand nombre de

textes qui montrent que des servitudes créées par con-

trats n'existent pas encore comme droits réels : L. 3,

Princ. Dig. De oblig. et action., pose la règle générale

que les obligations ne créent pas de droits réels. L. 3,

§ 2, Dig. Deact. empli et vend., L. 20, Dig. De servilut.,

h. 35 De servit, proed. urban., L. 27 § 4, De.usuf.et quein-
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f\dm„ où le moi « debealur » est employé, ce qui

prouve qu'après la stipulation la servitudo n'est que due

et non transmise, L. 130. Dig. De verb, oblig,, et L. 38,

cod, tit.% lO.et il, où l'action exslipitlatu est seule don-

née au cas do servitude constituée par stipulation, Ce quo

nous venons do dire dos servitudes en général doit étro

appliqué à l'emphytéose que nous avons rangée, on s'en

souvient, au nombre des servitudes personnelles; elle ne

pourra donc étro créée par la seule convention que dans

le cas de pactes joints à la tradition du fonds.

En terminant, nous ferons remarquer la bizarrerie do

la solution contraire, qui ferait qu'un acheteur à qui le

fonds a été livré pourrait être dépossédé par un emphy-

tèotc à qui il ne l'aurait pas été, et qui aurait acquis le

droit réel par la seule convention,

Un changement sur lequel aucun doute ne peut s'éle-

ver,- est celui que Justinien a apporté aux conditions

requises pour l'aliénation de l'emphytéose,

Nous avons déjà dit quel était le droit antérieur et

pourquoi Justinien l'a modifié par la L. 3, C. Just., De

jureemph. \:'':"> ;.'.

Cette constitution^ quoique fort longue, laisse un grand

nombre de points obscurs; quant à la peine qui frappo
'

ceux qui ne l'exécutent pas, nous y reviendrons un peu

plus loin; pour le moment atlachons-nous à ses dispo-

sitions purement impératives.

Nous pouvons affirmer dès l'abord que I'emphytéote

qui a aliéné suivant les formes indiquées par cette cons-

titution ne sera plus personnellement tenu du payement

du canon; elle ne le dit pas textuellement il est vrai,

mais, s'il en était autrement,on ne comprendrait plus la
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nécessité de fixer un maximum du prix mis par les pro-

priétaires à leur consentement. Ce consentement n'aurait

pas eu grando valeur, et ne so serait pas payé bien cher,

s'il n'avait pas opéré uno novation qui dégageait l'em-

phytéotooriginaire; et si telle n'avait pas été la consé-

quence du consentement on no comprendrait plus quo

Justinien exigeât la présence du propriétaire lui-même

pour le donner. Nous devons donc conclure de la cherté

du consentement du propriétaire à laquelle Justinien a

mis des bornes par sa constitution, et de la nécessité que

ce propriétaire lui-mémo consentit à l'aliénation} soit

expressément, soit tacitement par l'écoulement du délai,

que, ces formalités remplies, I'emphytéote précèdent était

complètement libéré, comme nous l'avons admis avant

Justinien quand le propriétaire avait consenti à l'alié-

nation.

Cet effet de l'aliénation bien reconnu, quelles sont lès

conditions requises pour la validité de cette dernière?

.Au cas de vérité point dedifficultés.L'emphytéote doit

dénoncer le prix aU propriétaire puis, attendre deux mois

au bout desquels le propriétaire, s'il ne prend point l'af-

faire pour lui, ou" ne prouve pas que l'acquéreur no rem-

plit pas les conditions voulues, devra donner son consen-

tement moyennant le cinquantième du prix, et, s'il s'y

refuse, I'emphytéote pourra passer outre à l'aliénation.

Mais's'il s'agit d'uncdonallon, d'un échange, aussitôt

s'élèvent les Controverses. *

Et d'abord sur la nécessité du consentement du pro-

priétaire nous trouvons trois opinions On présence.

M. MùhlenbruCh pose en principe que, hors le cas de

vente, I'emphytéote n'a pas besoin de le demander au
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propriètaire, et par suite do lui dénoncer l'aliénation,

'parce qu'il n'a pas dans ce cas le droit do préemption.

MM. Doneau et Thibaut admettent que dans tous les

caslo consentement est nécessaire, seulement la dénon-

ciation ne devra étro faite qu'au moment de l'aliénation,

et non deux mois d'avance.

MM. Pépin Le llalleur et Troplong, à l'opinion desquels

nous nous rallierons, veulent au contraire quo la dénon-

ciation faite deux mois avant l'aliénation soit nécessaire,

aussi bien dans les autres cas que dans le cas de vento.

A l'appui de cette opinion on peut invoquer différen-

tes raisons :

Si le dominus n'a pas le droit do retrait dans les cas

autres que la vente, ce que nous admottonspourrinstant,

il n'en faudrait pas conclure qu'il n'a pas d'intérêt à ce

que la dénonciation lui soit faite, et cela deux mois à

l'avance. lia en effet d'autres droits à sauvegarder, il a à

savoir, si le nouvel emphytéote remplit les conditions

voulues, si l'estimation est exacte et point inférieure à

la valeur de l'emphytéose,

A ce motif tiré de l'intérêt du dominus, et qui répond

à l'objection do M. Mûhlenbruch, nous ajouterons des

raisons de texte qui rendent également inadmissible

l'opinion do MM. Doneau et Thibaut.

Laquestionquel'Empereurseproposo de résoudre, il le

dit lui-même et dans les termes les plus généraux, est

celle-cl(nous traduisons les premières lignes de la Consti-

tution) : a On se demandait si la volonté du dominus était

nécessaire pour permettre à I'emphytéote d'aliéner ou de

transmettre à autrui son droit, ou bien s'il avait besoin

d'attendre son consentement; c'est pourquoi, etc, »
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Nous avons cru devoir citer ce passage, parce que plus

d'une fois il nous faudra rappeler la généralité de ses

termes pour résoudre des difficultés analogues à celles

quo nous examinons.

Puis donc que la question est générale, la réponse doit

l'être égalemont, à moins de restrictions formelles. Or,

loin .do contenir des restrictions, elle est aussi générale

quo la question : «Minime licere emphyteutoe sine con-

sensu domini jus emphyleuticum transferre... » — « Si

jus etnpnytettticum transponere. » La nécessité du con-

sentement du dominus dans tous les cas d'aliénation est

donc irrécusable. •

La dénonciation de l'aliénation deux mois avant sa

réalisation ne l'est pas moins. Aux motifs d'intérêt que

nous avons énoncés plus haut, et do texte que nous've-

nons de donner, qui s'appliquent aussi bien à la néces-

sité du délai qu'à celle du consentement, nous ajoute-

rons un argument tiré de la suite des idées dans la Con-

stitution. Elle requiert le consentement du dominus dans

tous les cas, nous l'avons dit, et, pour que ce consente-

ment ne puisse lui être surpris, elle lui donne deux mois

pour examiner si les conditions voulues sont remplies;

il s'ensuit quo ce délai doit lui être accordé dans tous les

cas, et que I'emphytéote doit lui dénoncer l'aliénation,

quel qu'en soit lo mode, deux mois à l'avance.

Le dominus peut refuser son consentement à l'aliéna-

tion dans le cas, dit le texte, où l'acheteur serait a per-

sonq prohibita » ou « non idonea ad solvcndum cqno-

nem. » Est-ce là une seule et même catégorie de per-

sonnes sous deux noms différents?

Jl est incontestable, si l'on considère les emphytéoses
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du domaine impérial et celles des églises ou des cités

(C.uniq.,C. Just., Quib.adcond.proed, fisc,',—-Nos. 120,

cap. v, § 1), quo chacune do ces oxpressions s'adressait à

une catégorie différente de personnes; il fallait que l'a-

cheteur fût solvablo, et de plus qu'il ne fût pas au nombre

des personnos à qui la loi no permettait pas de prendre

uneemphytéoso,

Mais ces prohibitions spéciales, qui se comprenaient

fort bien quand il s'agissait des biens du fisc cl des cor-

porations, n'auraient aucun sens, il faut lo reconnaître,

appliquées aux biens des particuliers, Qu'importe, en

effet, à une église que son économo acquière uno emphy-

téose de ce genre? Aussi a-t-on cherché dans les termes

mêmes de la Constitution de Justinien un moyen d'é-

chapper à uno identité de règle qui avait contre elle le

sens commun, et cependant semblait résulter des expres-

sions employées.

M. Le llalleur, s'emparanl des mots : « quoe non soient

inemphyteuticis contractibus, » pense que les termes:

« nonprohibitas..,, » qui so trouvent dans la phrase

suivante, ont une liaison étroite avec les précédents, et

signifient seulement les personnes qu'un usage constant

a écartées de ce contrat; il ne dit pas quelles seraient ces

personnes. Peut-être Justinien a-t-il fait allusion à cer-

taines incapacités existant en matière de louage, et qui,

avant Zenon, devaient évidemment s'appliquer à l'em-

phytéose; ainsi celles des militaires et des curiaux (L. 30

et 31, C. J;, LocalocOnduclo). Les expressions « non

prohibitas » rappelleraient ces incapacités elles main-

tiendraient.

Que faUt-il entendre par personne solvable? Est-il né-
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cessaire que celte solvabilité soit garantie par une cau-

tion, commo pour les emphytéoses du fisc et des corpo-

rations? La réponse doit être négative, puisquo notre

texte n'en dit pas un mot. Il suffira donc que le nouvel

emphytèolo ne soit pas notoirement insolvable pour quo

le dominus soit obligé do l'accepter, s'il ne prend pas

l'aliénation pour lui?

Quels sont lo but et l'étendue de cette faculté do retrait

accordée au propriétaire?

Quant à son but, Justinien ne nous donne aucune in-

dication; nous ne savons si c'était pour rendre impos-

sible une dissimulation partielle du prix d'aliénation, ou

bien pour faciliter la consolidation de la propriété, chose

que les Romains ont toujours recherchée/Aussi ne pou-

vons-nous conclure do co but à l'étendue plus ou moins

moins grande de ce droit.

Celte étendue est l'objet de controverses. Nous avons

vu plus haut que quelques auteurs restreignaient la

faculté do retrait au cas de vente et tiraient de ce prin-

cipe la conséquence que le consentement du propriétaire

était exigé pour cette sorte d'aliénation seulement; ce

que nous n'avons pas admis.

Voyons si cette restriction est justifiée. Nous ne trou-

vons aucune indication dans tes textes antérieurs à Jus-

tinien ; ils sont muets au sujet de cette faculté de retrait;

d'où l'on peut conclure avec quelque vraisemblance que

Justinien en est le créateur. Mais probablement elle était

en usage avant lui, les emphytéotes qui désiraient alié-

ner aimant mieux avoir pour acquéreurs leurs proprié-

taires que de n'en pas avoir du tout; (à cette époque, on



— 62 —

s'en souvient, ils étalent à leur merci, l'autorisation n'é-

tant pas encoro tarifée.)

Dans la constitution de Justinion les indications ne

sont guère plus précises; nous voyons les opinions les

plus opposées s'appuyer sur son texto,

M. Vuy chercho au moyen de distinctions assez arbi-

traires, et parce que quelquefois dans la constitution le

mo\ emptorem est seul appliqué à l'emphytéotoacquèreur,

à faire admettre que le droit do retrait n'est qu'un droit

de préemption, ne s'exerce donc qu'au cas do vente. •

Mais les distinctions de M. Vuy ne sont guère ad-

missibles ; pour nous en convaincre, lisons lo texte de la

Constitution. Mais d'abord rappelons qu'en expliquant

les difficultés qui peuvent naître do son texto, il faut

toujours se souvenir do la généralité des termes dans

lesquels l'Empereur pose la question qu'il veut résoudre,

et que les phrases mêmes où il est question du droit de

retrait ne contiennent aucun terme qui puisse amener

les distinctions admises par 31. Vuy. Voici le texto de

la constitution : «'Et si quidem dominus hoc dure

maluerit et tantam proeslare quantitatem quantum rê-

vera emphyleuta ab alio accipere potest, »
expressions

dont le vague ne se comprendrait point.si elles ne s'ap-

pliquaient qu'au cas de vente. Pourquoi « quantitatem »

quand «
pretiiitnv aurait été plus exact et plus net?

Pourquoi « accipere potest» au lieu de «promissunifuit»

qui serait plus juste s'il s'agissait d'une vente? Pour-

quoi enfin « ab alio » quand il eût été plus simple et plus

naturel de dire « ab emptoret » CelteMargeur d'expres-

sions se comprend au contraire fort bien si elles doivent

s'appliquer à toutes les causes d'aliénation, puisque ni
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dans l'échange, ni dans la donation, il ne peut être ques-

tion do prix, ni d'acheteur, ni, dans le second cas, do

promesse.

11 faut reconnaître cependant que, pour l'échange du

moins, des motifsd'un autre ordre militeraient en faveur

de l'opinion présentée par M. Vuy. Il importo peu à I'em-

phytéote quo ce soit telle ou telle personne qui lui payo lo

prix de l'aliénation; il lui importe peu aussi que, au cas

de donation, elle porte sur lo droit réel, ou seulement

sur une somme d'argent; mais, au cas d'échange, il lui

importerait beaucoup do conserver lo droit réel plutôt

que de recevoir une somme d'argent ; car celui qui con-

sentait à faire avec lui un échange pourra bien ne pas

consentir à une vente. C'est là une considération assez

grave; cependant on peut expliquer une semblable at-

teinte portée au droit do I'emphytéote par le désir du

droit romain d'arriver à la consolidation et de garantir le

propriétaire contro une évaluation inexacte.

Si nous admettons que le retrait so peut s'exercer dans

tous les cas d'aliénation, il faut encore ne pas exagérer

ce principe, Il est évident qu'il ne pourra être exercé au

cas de transmission par voie d'hérédité, soit testamen-

taire, soit ab intestat, puisqu'une des conditions de la

concession est sa perpétuité. Quant au legs, bien que le

légataire ne continue pas la personne do son auteur,

ainsi que l'héritier, et qu'à ce titre on puisse le traiter

comme un acquéreur ordinaire, nous ne l'admettons que

difficilement. La constitution de Justinien, dans au-

• cun do ses termes, ne fait allusion aux aliénations

pour cause de mort, et les mesures qu'elle indique

supposent toutes que le droit réel n'est pas transmis im-
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mèdiatement et par, la seule volonté. Or le legs, quelle

que soit sa nature sous Justinien, transmet ce droit; Il

n'y aurait dès lors plus moyen d'appliquer les règles in-

diquées par la constitution. Cela prouve qu'elle ne s'est

pas occupée de co cas.

. Nous avons vu les formes do l'aliénation du droit em-

phytéotique, le modo et retendue du droit do retrait,

nous arrivons à un troisième point, la perception du

cinquantième du prix, ou de l'estimation quia dû accom-

pagnor la dénonciation quo l'cmphytôoto a faite au

propriétaire de son intention d'aliéner.

Le cinquantième, on le sali, n'est autre chose que le

prix tarifé do l'autorisation du propriétaire; seulement,

si cclal-cl n'jtt pas, dans les deux mots, voulu exercer le

retrait, il n'a pas le droit de refuser d'investir le nouvel

emphytèotc en refusant te cinquantième.

%Ici, comme sur toutes les parties do celte constitution,

s'élèvent des difficultés.

Lo dominus peut-Il, en exerçant le retrait, retenir le

cinquantième, c'est-à-dire ne payer à l'emphylèoto allé-

nateUr le prix ou l'eslimalion que déduction faite de ce

cinquantième? Au premier abord II semble que oui,

puisqu'il est dit que le propriétaire peut exercer le re-

trait, a simaluertt tantam proestarc qitantitatemquanlam

qb^alio rêvera acetpere potesl emphyleuta »; or ce der-

nier ne recevrait le prix quo déduction faite du cinquan-

tième

Nous répondrons d'abord ; quo ectto proposition est fort

contestable, puisque'certains auteurs pensent que I'em-

phytéote seul est tenu de ce payement, et par suite quo

l'acquéreur est obligé de lui remettre le prix Intégre); et
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ensulte : que, même en admettant sa justesse, Il faut, lors-

qu'on interprète des dispositions, tenir compto de l'en-

droit où elles sont placées; or, au moment où Justinlen

permet au propriétaire l'exercice du retrait, moyennant

payement de ce que l'cmpliytèoto aurait pu recevoir d'un

autre, il n'a pas encore été question du droit do cinquan-

tième, et par suite, c'est de la « quantttas » intégralo

qu'il est question.

Nous ajouterons qu'au point do vue du motif de la

perception de ce droit, la solution contraire ne so com-

prendrait pas davantage; c'est, nous l'avons dit, lo prix

de l'autorisation d'aliéner; or, comment le dominas pour-

ralt-ll prétendre le prix d'une autorisa lion qu'il ne

donne pas, puisqu'il prend l'aliénation pour Int.

Le propriétaire aura la faculté de percevoir ce droit

pour toute aliénation entre vifs, sottà titre gratuit, soll à

titre onéreux. Cela ressort suffisamment do la distinction

entre le prlxct l'estimation, distinction qui a déjà amené

une décision Semblable on matière de retrait, et qui

existe au moins aussi formellement dans la dernière

partie de la constitution que dans la première,

Nous ne saurions, en effet,, donner à ces expressions

un autre sens, et y voirie droit pour lo propriétaire qui

craint Une fraude de la part de l'emphytéoto de requé-

rir l'estimation, si le prix lui semble trop mtntne. On

n'établit pas une règle par une simple allusion; or, avec

la plus grando bonne volonté» on no pourrait voir dans

lo texto qu'une allusion à un semblable droit. D'ailleurs

nous savons que le dominus a déjà une garantie certaine

contre des fraudes de ce genre dans l'exercice du

retrait.

im s
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- A l'égard des aliénations pour cause de mort quelles

qu'elles soient nous reproduirons, et pour les mêmes

raisons, ce quo nous avons dit au sujet du retrait, il n'y

aura pas lieu à la perception du cinquantième.

De ce que l'héritier n'a pas à le payer, certains au-

teurs ont conclu qu'au cas d'aliénation entro vifs à titre

onéreux ou à tilro gratuit, comme avancement d'hoirie,

faite par I'emphytéote à son héritier, il n'y aura pas lieu

pour le dominus àla perception du droit, ou tout ou moins

il y aura lieu à restitution quand .le nouvel emphytèotc

héritera de l'ancien.

Dans ta première hypothèse cette décision est difficile à

comprendre, car, dumoment qu'il ya eu aliénation à litre

onéreux, qu'importe que plus tard l'acquéreur devienne

héritier. Au moment du contrat le dominus avait'le

droit de percevoir le cinquantième, un fait postérieur ne

peut lo lui enlever; autrement il faudrait diro que, au

cas d'aliénation faite à uno personne qui ne serait pus

héritière do l'omphyléoto à co moment, et qui lo devien-

drait par la suite, Il y aurait lieu à restitution du cin-

quantième perçu, co quopersonno no voudrait soutenir.

Dans la deuxième hypothèse la solution proposée cl-

dessus scmblo plus admissible à cause de la question

d'avancement d'hoirie; l'emphylèolc ne semble tel qu'a-

voir avancé un pou le cours naturel des choses. Cette

observation elle-même est Inexacte, car II se pourrait fort

bien que, héritier au moment de la donation, lo dona-

taire no lo fût plus au moment de la mort de I'emphy-

téote. Et quo l'on no vienne pas dire que dans ce cas il y

aura lieu à perception du droit, car ce serait permettre

qu'un fait postérieur à l'aliénation vint Influer sur le



— .07 —

droit au cinquantième; de sorte que, dans le cas do

donation faite à un étranger, qui plus tard deviendrait

héritier do I'emphytéote, il faudrait restituer le cinquan-

tième perçu. Co résultat nous l'avons déclaré injustifiable

dans le premier cas, il l'est également ici. *

Ajoutons à ces observations uno raison qui s'applique

également aux deux hypothèses : c'est que dans l'uno

commo dans l'autre I'emphytéote originaire transmet son

droit autrement quo pour causo de mort; il so trouve

donc dans les termes de ja constitution que nous étu-

dions, et le dominus, contraint d'accepter un nouvel em-

phytèotc qui no continuo pas la personne du premier, a

io droit d'exiger le cinquantième

Une autre question s'est élevée sur le privilège do l'hé-

ritier. On s'est demandé si, dans lo cas de plusieurs hé-

ritiers cl l'emphytéose étant miso dans le lot de l'un

d'oux, celui-ci ne serait pas dispensé de payer le cinquan-

tième, non-seulement do la valeur de sa part de l'em-

phytéose, co qui est évident puisqu'il l'a acquise pour

cause de mort, mais encore do la valeur do la pari do 'ses

cohéritiers, bion qu'il l'ail ac taise d'eux entre vifs, soit

par échange, soit par vente. Nous savons, en effet, qu'en

droit romain lo partage est non pas déclaratif, mais at-

tributif de propriété, qu'il contient uno véritable aliéna-

tion entre vifs failo par tes héritiers entre eux. Aussi no

comprendrait-on pas la question, s'il n'y avait un texte,

Nov. 112, cap. 1, où il est dit : « Quand dos choses liti-

gieuses viennent aux héritier.?, la division de ces choses

entre eux no doit pas être considérée comme uno aliéna-

tion,» Pour fairo tomber l'argument que l'on pourrait

tirer de ce texte il suffit de rappeler ta reste que le par-
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tageest attributif do propriété, et de rendro à cette loi

son caractère d'exception et non d'appllcatlon.do la règle

générale. (L. 6, Dig., § 8, Commit ni dividundo.)

Maintenant que nous connaissons les cas où 11y a lieu

,au payement du cinquantième, voyons à qui le dominus

doit s'adresser pour l'obtenir. Au fond celle question

n'a pas grand intérêt, puisque, quelle qu'en soit la

solution, co sera toujours l'ancien emphytéoto qui, ou

cas d'aliénation à titre onéreux, supportera ta diminu-

tion ainsi occasionnée, et co sera lo nouveau au cas d'a-

liénation à tilre gratuit. Examinons-la cependant.

Certains auteurs veulent que lo dominus n'ait d'action

que contro le nouvel emphytèotc; celui-ci est seul obligé

à son égard, grâce à la novatlon qui a été faite Nous

avouons, avec MM. Vuy et Lo llalleur, ne pouvoir adopter

celte solution. Lo cinquantième n'est que lo prix tarifé

du conscntcmcntdonnô à l'aliénation par lodomtnus;pt

il est certain que dans lo principe, avant qu'il fût tarifé,

l'ancien emphytèotc était seul tenu do le payer, puisqu'on

échango de ce payement le propriétaire consentait à

faire uno novatlon par changement de débiteur. Cette

décision doit être maintenue, car lo prix a toujours la

même cause, bien qu'un maximum lui ait été fixé. D'ail-

leurs, on no peut s'empêcher de remarquer quo la cons-

titution, on parlantdu cinquantième, commo dans toutes

ses autres parties, no s'occupe quo des rapports entre lo

dominus et l'ancien emphytéoto. Ainsi, c'est à co der-

nier que lo dominus doit s'adresser, sauf pour lui le

droit do recourir contro son acquéreur.

Comme ce dernier peut avoir un grave intérêt â ce quo
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les conditions requises pour la validité de l'aliénation

soient accomplies, puisque, si elles ne le sont pas, la

peine est la déchéance du précèdent emphytèotc, et par

suite la perte de son propre droit, il faut admettre qu'il

a le droit d'opérer le payement, sauf à compter en-

suite avec' son prédécesseur. On peut même aller plus

loin, et dire qu'il sera tenu envers le dominus commo

tiers détenteur qui s'enrichirait à son détriment, s'il

prétendait garder lo fonds sans.payer le cinquantième;

mais en faisant abandon 11 échapperait à toute pour-

suite n'étant pas obligé personnellement.

Il no nous reste plus à voir qu'un changement Intro-

duit par Justinlen : il porte sur la déchéance pour défaut

do payement du canon, et c'est la L. 2, C. Just. De juré

emphyteittico qui s'en occupe.

Volet, on résumé, ce qu'elle dit : « Il faut s'en tenir

aux conventions formelles; en leur absence, lo non paye-

ment des impôts ou du canon pendant trois ans emporta

déchéance, sans indemnité pour los améliorations; lo

dominus pont ta demandor sans mise en demeure préala-

ble. D'autre part, I'emphytéote peut, si lortV)»»i'mc*refuse

de recevoir, lui falro offre do là somme par lut duc, et

en faire lo dépôt avant l'écoulement des trois ans pour

éviter la déchéance.»

Diverses questions sont nées de ce texte : La déchéance

ne scra-t'Clte encouruo quo par l'absence totalo do paye-

ment pendant trots ans, tant des Impôts quo dit canon?

Cetto controverse, si l'on avait eu égard aux principes, ne

serait jamais née Chacun sait on effet qu'une obligation

n'est accomplie que lorsqu'elle l'est Intégralement; ptr

suite, du moment que ta peine do l'inexécution est la
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déchéance, elle est encourue malgré un accomplissement

partiel (L. 85, § 0. Dig., DcVerborum obligat.). C'est un

argument do texte qui a fait naître lo doute : «Si neque

pecuntas neque apochas domino...» Il faut donc, a-t-on

dit, qu'il n'y ait ou payement ni de l'un ni do l'autre. A

cet argument de texte, Doneau oppose un autre texto tiré

de la'mémo constitution : « si solltam pensionem vel

pnblicarum funclionum âpoehas... » Cette contradiction

doit noUs rejeter dans la règle, et fatro prononcer la dé-

chéance du moment que, pendant trois années, soit

.l'Impôt, soit te canon, n'a pas été payé.

Autre question. Lo dominus peut-Il demander en

.mémo temps l'arriéré qui lui est dû et la déchèanco?

Vlnntus dit que non, parco quo l'on no peut demander

poenam et rem. Ce motif est erroné selon Doneau et M. Le

llalleur. H n'y a pas Ici, en effet, do poend; la poena est

la clause pénale insérée par les parties dans une con-

vention, et qui doit remplacer, si celle-ci n'est pas exé-

cutée, le profit quo l'uno des parties espérait en re-

tirer.

Remarquons d'ailleurs où nous mènerait l'opinion de

Vlnnius, à dire quo to propriétaire qui aurait fait pro-

noncer la déchéance do I'emphytéote no pourrait lut de-

mander l'arriéré ; c'est ce qu'il est Impossibto d'admettre;

souvenons-nous, en effet, qu'avant cette constitution la

déchèanco, commo au cas do louage, avait Heu par deux

ans. Or personne n'aurait soutenu quo to propriétaire

qui demanderait ta déchéance de son locataire no pour-

rait en mémo temps lut demander les termes échus; dé-

cider le contraire out été uno iniquité flagrante, puisque

ce dernier eut joui pour rien pendant deux années de la
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chose d'iiulrul. Nous trouvons un toxto formel qui ap-

plique cclto décision à l'emphytéose des biens ecclésias-

tiques, et les principes, comme l'équité, doivent faire

croire que ce n'est là qu'une application do la règle.

On ne saurait davantage ébranler cette solution en in-

voquant l'analogie qui existe entre lo cas qui nous oc-

. cupo et ta lex commissoria au cas do vente. On comprend

que lo vendeur no pulsso à la fois redemander ta chose et

demander lo prix, celui-ci en effet n'est dû par l'acheteur

qu'autant quo la chose lut est livrée; mais ici I'emphy-

téote a eu ce qui représente la valeur des termes arriérés,

c'est-à-diro la jouissance; 11doit donc les payer, bien quo

lo fonds lui soit enlevé. A partir de ce moment II no

payera plus rien, et c'est alors seulement que Ton peut

trouver une certaine analogie avec la lex commissoria.

La solution que nous venons do donner est de Doneau

qui a, selon nous, heureusement combattu les raisons

do Vtnnlus. Mats nous nous séparons do lui quand il va

jusqu'à dtro, qu'au cas de clause pènalo insérée dans lo

contrat d'omphytèoso, le dominus pourra encore, mémo

après avoir accepté lo payement do cette clause pènalo,

poursuivre la déchèanco do I'emphytéote.

Nous n'admettons pas non plus l'opinion do Vinnius,

bien qu'elle soit contraire à ccllo do Doneau, et surtout

. nous repoussons lo motif qu'il invoque; c'est lo mémo

quo dans la discussion précédente, et la solution de la

difficulté qui nous occupe n'est pour lut qu'une consé-

quence de cclto qu'tl a adoptée dans la première ques-

tion.

Selon nous, Il faut distinguer; en effet, ou la

clause pènalo a eu pour but de remplacer ta dé-
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chèancc, et dans ce cas « res » c'est la déchéance,

« pana » c'est ta clause pénale, par conséquent le paye-

ment de la clause pénale ôtera bien au dominus le pou-

voir do poursuivre la déchéance, mais ne lui ôtera pas

celui de demander l'arriéré à l'emphytéoto ; ou bien la

clause pénale a été introduite pour remplacer l'arriéré

dû par l'emphytéoto; dans ce cas « m» c'est l'arriéré,*

« poena» c'osl la clause pénale; lo payement do cette

dernière accepté sans protestation, ôtera au dominus le

droit de demander les termes arriérés, mais lui laissera,

pensons-nous, celui do demander la déchèanco. M. Pépin

Le llalleur n'accepte pas cclto dernière proposition. 11

donno pour motif que la clause pènalo a été introduito

comme plus favorable au dominus quo le payement de

l'arriéré, qu'elle renferme donc uno véritable pénalité, à

laquelle II no faut pas ajouter celle de la déchéance ; il

oublie quo lui-même, un peu plus haut, a refusé à cette

dernière la qualification do pana,

SI lo non-payement de ce qu'il doit pendant trots an-

nées soumot I'emphytéote à la déchéance, Il ne lut ouvro

pas le droit d'abandon. La décision contraire serait le ren-

versement du prlnclpo quo nul no doit tirer un profit do

sa faute, et du texto même do notre constitution :« Si do-

minus volueril, repcllendo »; le dominus peut le garder

ou l'expulser selon son Intérêt, et cela quand même une

peine aurait été Insérée au contrat contre le propriétaire

qui expulserait I'emphytéote, « nulla et poena oppo*

nenda.., », décision analogue à celle donnée en matière

de louago. (L. 61, § 1.; Dig. Locali condacll.)

Nous devons croire cependant que si, depuis lo mo-

ment où 11aurait pu demander l'expulsion, et après que
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I'emphytéote s'est complètement acquitté envers lui, le

propriétaire a reçu des termes qui n'étaient pas encore

échus à ce moment, Il a par cela même renoncé au droit

d'exercer son action en déchéance. Il montre, en effet,

son intention de maintenir la concession en recevant ce

qui représente la jouissance du concessionnaire.

»

DE QUELQUES EMPHYTÉOSESSPÉCIALES.

Pour terminer l'étude de l'emphytéose à l'époque de

JusHnien, nous rappellerons que de l'avis commun,

et contrairement à l'opinion des glossateurs, Il ne faut

pas, mémo à cette époque, confondre celle des parti-

culiers dont II est question au liv. IV, tlt. 66 du Code

de Justinlen avec l'emphytéose du domaine impérial

dont s'occupent un certain nombre de titres aux liv. X

et surtout XI du même Code. Nous voyons reproduites

dans ces derniers un grand nombre de décisions qui

formeraient antinomie complète avec le tlt. 66 du liv. IV,

si l'on n'admettait pas chez Justinlen l'intention do

conserver aux emphytéoses du domaine certaines des

règles communes au jus perpeluum salvo canone et au

jus emphyleuticum antérieur à la constitution do Zenon.

Ces différences on pourrait les connaître eh comparant

nos explications successives sur le jus perpeluum ci sur

le/us cmphytculicum; pour plus de facilité nous les ré-

sumerons ici.

• Au point de vue des droits et obligations de l'emphy-

téoto nous avons décidé: qu'en matière d'Impôts, si le

fonds était « rei privatoe, » il n'était pas soumis ou tri-

bntum, que, s'il était « ptùrlinonhU*, » la question était
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plus douteuse;que les uns comme les autres étaient

soumis aux mxinera exlraordinarià à l'époquo de Justi-

nlen; mais nous avons reconnu que celle solution était

loin de présenter une complète certitude. Sur ces diverses

questions que nous avons examinées plus haut consulter

Tes lois 1 et 4, C. Thèod., De Annonis et tributis, et la

L. 36, même titre, ainsi que les lois 1,2,3, De collatione

Fund. patri., C. Just.

Certaines règles sont [posées pour lo mode et l'époque

do payement du canon.

On peut se demander si au cas d'années stériles il n'y

aura pas lieu à une remise proportionnelle du canon par

application do la L. 15, § îv. tocati, Dig. >ous devons

l'admettre, sachant quo'lo/'us 7» agro vectigali s'est

confondu avec l'emphytéose du domalno impérial; à

moins que le maintien déco texte ne soit la conséquence

d'une erreur» et que les compilateurs n'aient oublié la

modification introduite par Zenon. Cela n'est pas impos-

sible, surtout quand on songe que co texte so trouve au

Digeste, et quo c'est au Codo quo sont exposées les règles

do l'emphytéoso.

D'après les lois6, 7, 9et 10, Deomntagrodeserto, C,

Just.» I'emphytéote doit joindre aux terres fertiles do sa

concession les terres stériles voisines, et après deux an-

nées payer uno augmentation de canon et d'impôts pour

les terres ainsi ajoutées.

Au point do vue do la transmission du droit emphy-

téotique, l'emphytéoto qui désire aliéner son droit entro

vifs a besoin do l'autorisation du juge, s'il ne veut pas

rester personnellement tenu du paycmcnldu canon.(L, 3,

C. Just., Dcfundisrèlprtvatie,)
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Aucun texte ne parle de la transmission par legs, aussi

faut-il, selon nous, lui appliquer la mémo règle.

Lo nouvel emphytèotc doit engager ses propres biens

commo garantie du payement du canon, et même si cela

est jugé nécessaire fournir des fldèjusseurs. (L. 3 et 6, C.

Just., Deomni agrodeserlo, et L.7, Fttndis palrim.)

Il y a aussi des incapacités spéciales qui frappent cer-

taines personnes à qui il est défendu d'acquérir des em-

phytéoses du domaine. (C. Untq., C. Just., Quibus ad

cond, proed. fisc.)

Pour co qui est des causes do déchéance, il semble

résulter des Lois4, C. Just., Décollai, fund. patr., et2,

Dé fund. reiprivaloe, quo lo rétard d'une seule année

dans to payement des impôts entraine déchéance, et que

le non payement d'un seul termo du canon, accompagné

do la diminution des sécurités qu'offrait l'emphytéoto,

permet do l'expulser et de mettre un autre à sa place.

Le payement des Impôts, lorsqu'il y en a, se fait aux

mains des employés du fisc, celui du canon aux mains

des juges ordinaires. (L. 5, C. Just., De collai, patr.

•ftind,)

Telles sont les principales différences entro l'emphy-

téose du domaine et celle do droit commun.

L'emphytéose des biens ecclésiastiques et Institutions

charitables en présento aussi quelques-unes ; elles se

trouvent indiquées assez longuement dans les Nov. 7

et 120.

Dans la première, qui prohibe l'aliénation de ces biens,

il est fait défense de créer sur ces mêmes biens des em-

phytéoses perpétuelles; H est permis seulement de les

constituer à doux degrés, lo concessionnaire, ses enfants
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et petits enfants. A défaut de descendants le conjoint

survivant, au cas de stipulation expresse, jouissait do

l'emphytéoso sa vie durant; à sa mort, ou à son défaut,

ou en l'absence de stipulation semblable, lo fonds retour-

nait à la communauté propriétaire.'Le cahon devait re-

présenter les cinq sixièmes des revenus du fonds.

La seconde restreint la prohibition de la première à

l'église de Çonstantlnoplè, mais ne reproduit pas co qui

concerno le conjoint survivant; en faut-Il conclure à la

suppression de ce droit? Nous ne lo croyons pas; pour

qu'une loi subséquente abroge uno loi précédente, 11faut

que cette abrogation soit formelle ; or, sur co point, rien

de semblable, et l'on peut ajouter que l'esprit qui a dicté

cette Novelle cadrerait mal avec l'Idée do restrictions

nouvelles apportées au droit des Eglises de constituer

des emphytéoses, puisqu'elle supprime la plus grande

partie des prohibitions do la Novelle 7.

Un mot qui so trouvo dans te texte de la Nov. 120,

cap. 6, a fait crotro quelle no ramonait pas purement et

simplement au droit commun les emphytéoses ecclésias-

tiques, mats qu'il fallait une mention formelle de taper-*

pétultô dans la concession, tandis quo dans les emphy-

téoses privées la perpétuité est la règle, ce mot c'est:

« votentibus, » Il ne peut signifier quo lo consentement

de la communauté sera nécessaire à la perpétuité, co

serait une vérité trop vraie, Il ne peut donc avoir que to

sens de volonté exprimée

Selon nous c'est beaucoup tirer d'un seul mot, surtout

quand II émane d'un empereur naturellement prollxo;

d'ailleurs no peut-Il pas' s'expliquer? Justinlen change

un état de choses ou tes Eglises, mémo qui lo voulaient,



— 77 —

ne pouvaient constituer d'emphytéoses perpétuelles ;

n'est-il pas naturel qu'il dise : Maintenant celles qui le

voudront pourront lo faire?

La prohibition maintenue pour l'Église de Çonstantl-

noplè subit elle-même des restrictions dans lo cas d'édi-

fices ruinés que l'Église ne pouvait relever vu sa pau-

vreté. Mais, dans ce cas, l'emphytéoto qui avait reçu la

concession perpétuelle devait, de par la toi, payer soit un

tiers des revenus que lo fonds donnait avant sa ruino, en

lo payant depuis le jour de la concession, soit la moitié

de ces mêmes revenus, en la payant du jour do ta recon-

struction. Ajoutons que pour toutes les églises 11y avait

certaines personnes incapables d'acquérir des emphy-

téoses mémo temporaires. (Nov. 120, cap. v, § I.)

Lo contrat emphytéotique devait être rédigé, à peine

de nullité. (Nov. 120, cap. v, pr., et cap. vi, § 2.)

La déchéance faute de payement avait Heu par deux

années et pouvait, sans aucun doute, être demandée

même après que lo payement de l'arriéré du canon avait

été obtenu. (Nov> 120, cap. vin.)

Enfin le cap. 1, § 1, de la Nov. 120 nous Indique une

antre différence, un droit do retrait tout spécial, qui

peut étro exercé dans toute espèce d'aliénation ou de

transmission, et mémo pendant deux années après qu'elle

a été accomplto; mais pour cela il faut quo le nouvel

emphytéoto soit « imperialis domus, aut sacrum oera-

rtum,aut civitas aliqua, aut curia, aut vencrabilis alla

domus,»

Nous savons maintenant les règles tant de l'emphy-

téoso de droit commun que des emphytéoses exception-

nelles. Avant de passer à l'étude des temps postérieurs



-78-

à Justinien, nous donnerons un résumé rapide de la

théorie quo nous venons d'exposer.

L'emphytéose, qui a pour origine première le jus in

agro vectigali, et qui a passé par lo jus perpeluum et

l'emphytéose du domaine impérial, est un droit réol et

perpétuel, du moins do droit commun. Co droit s'établit

par la tradition. Lo concessionnaire jouit de la chose do

la manière ta plus largo; Il ne peut détériorer ni consti-

tuer de servitudes, mais il peut créer des hypothèques.

Comme possessor, il doit les Impôts, Il aies interditset la

publlclenne; comme ayant sur la chose un droit réel, il

a uno aclio in rem aussi bien contro lo propriétaire qui a

livré que contro les tiers.

Il peut aliéner son droit entre-vifs après l'accomplisse-

ment do certaines formalités, pt pour cause de mort «ans

ces formalités.

Il est déchu do son droit par abus do jouissanco, par to

non-payement du canon pendant trois ans,parle non-

accomplissement des formalités requises au cas d'aliéna-

tion.

11 ne peutso libérer doTobligation do payer le canon

par prescription soit acquisitivo do la propriété, soit li-

bératoire, et lo droit réel emphytéotique n'est pas sus-

ceptible d'acquisition par prescription.

Telles sont» brièvement énumêrècs,.ct l'origine et les

règles do l'cmphylèaso; c'est un droit essentiellement

sutgenerts, dû & l'état anormal do la société où 11 s'éta-

blit, et qui tient sous certains rapports à l'usufruit, sous

d'autres au bail, mats le plus souvent diffère de l'un et

do l'autre

Certaines personnes ont voulu voir dans ce droit uno
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grande analogie avec lo colonat; elles se fondent sur ce

que, d'une part, la position de I'emphytéote est inférieure

à celle du propriétaire, et que, d'autro part,.uno foule do

textes qui protègent te colon contro les exactions du do-

minus prouvent le droit supérieur do co dernier. Selon

nous cclto assimilation est de tout point forcée; nous

n'admettons pas plus l'Infériorité do l'emphytéoto à l'é-

gard du dominus que celle du preneur à l'égard du bail-

leur; un contrat tes llo, et le dominus est aussi satisfait

de trouver un emphytéoto, quo cclut-cl de trouver quel-

qu'un qui veuille lui concéder un fonds. L'infériorité,

au contraire, est réelle entre le colon et le propriétaire :

lo premier n'est qu'un csclavo attaché au fonds par son

maître; aucun contrat no tes Ile, et si l'Intérêt avait

poussé les maîtres à laisser les colons sur la mémo terre,

en leur accordant le droit do garder une part des fruits

pour les poussera la culture, co qui a été plus tard con-

verti en lots parles empereurs, ces lois avaient pour but

non de relever la position des colons, mais de conserver

à la terre les seules personnes qui la cultivaient, et de

permettre la perception des Impôts, devenue si difficile*

par l'abandon général de la culture. Co qui lo démontre-

ra U au besoin, c'est la défense faite aux colons, même

dans ce dernier état du droit, d'intenter une action judi-

ciaire contre leurs maîtres, saut quelques exceptions.

(C. 2, C. Just., In quibus causis coloni.)

Il faut donc rejeter cetto analogie apparente et main-

tenir &l'emphytéose son caractère bien tranché.

Nous sommes arrivés an terme do nos éludes sur l'em-

phytéose en droit romain ; car, 'à partir do ce moment,

du moins dans l'Occident, elle tend à perdre ses carac-
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tèrcs, et à revêtir ceux quo les invasions germaniques,

puis la féodalité, ont imprimé plus ou moins aux insti-

tutions romaines qu'elles ont conservées, comme à celles

qu'elles ont créées. Nous pouvons dire que nous entrons

dans l'étude de l'emphytéose en droit français, et si nous

nous occupons encore quelque temps de droit romain,

c'est que, pour ce contrat surtout, Il faut, afin de com-

prendre les modifications successives qu'il a subies, le

suivre pas à pas depuis Justinlen, commo nous l'avons

fait pour l'époque •précédente.
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EN DROIT FRANÇAIS.

ÉTUDE DES PRINCIPALES CONCESSIONS DOIUOINE ROMAINE

OU CEWIAMQUE EN tSAOB A L'ÉPOQUE inANQUE,
EN LES COMPARANT A LEMrilYTl'OSE.

.''""'•' -' * -

Nous venons d'Indiquer la nécessité de poursuivre his-

toriquement nos recherches pour parvenir à retrouver

au moyen âge et do nos jours dans une institution assez

différente quoique portant le mémo nom l'anclenno

emphytéose romaine

Il semble à première vue quo les habitants do l'cm-

plro d'occldont ne connaissaient sur la concession qui

nous occupe que les lois de Thèodoso, car les chartes

de celte époque, lo manuel intitulé Pétri exceptions,

plus tard tes Capltulalros, no l'appliquent qu'aux biens

des églises. Mais il faut so souvenir quo Justinlen, maître

do Romo et d'une partie de l'Italie, y avait fait publier

ses lois, et que, pendant nombre d'années encore, l'em-

pire d'Orient posséda l'oxarchat do Ravenno; enfin, et

ce qui tronche la controverse, la règle mentionnée dans

7089 e
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les exccptiones est tirée des recueils do Justinien, ils

étaient donc connus en Occident. Toujours est-il .que

l'on peut conclure do ce silence des textes que, dans cet

empire, la pratiquo avait peu employé l'emphytéose

appliquée aux biens des particuliers.

A côté de l'emphytéose proprement dite, nous ren-

controns des concessions, tantôt venant do l'ancien droit

romain commo le précaire » tantôt do création plus ré-

cente» comme Ce que les interprètes ont appelé le Ubella-

rius contraclus, tantôt d'importation germanique, commo

Vhospitalltas. Il no rentre pas dans le cadro de cette

élude d'examiner chacun de ces droits divers qui, mémo

en admettant certains points de contact avec l'emphy-

téose, en diffèrent cependant plus qu'ils n'y ressem-

blent; nous en donnerons cependant une légère Idée,

parce qu'ils so sont tous fondus dans l'omphylèoso, le

bail & cens et les autres concessions féodales.

Le précaire vient du très-ancien droit romain» nous

l'avons vu employé pour les concessions do Vager pu-

blicus; nous le retrouvons a présent, mais avec des chan-

gements.

Dans les textes romains, on le volt employé pour les

patroetnia vlcorum. Les petits so mettent à l'abri des

grands en leur transmettant leurs biens qu'ils repren-

nent à titré de précaire et moyennant uno redevance

Dans les chartes et les lots du temps do l'invasion et

des premiers rois francs on trouve le même procédé em-

ployé par l'Eglise; tantôt ce sont des biens qui lut sont

donnés et qu'elle concède on précaire au donateur avec

ou sans redevance; tantôt ce sont des biens appartenant

à l'Église qu'elle concède spontanément ou sur l'ordre
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dcs seigneurs, ce qui était fréquent à cette époque

troublée, moyennant une redevance annuelle qui, dans

ledérnler cas, souvent n'était pas stipulée.

ïr arrivait aussi quo i'Égliso faisait uno concession

semblable à une personne qui lui donnait l'un de ses

biens on usufruit ou en toute propriété.

Lo nom do précaire est encore donné à d'autres con-'

cessions : ainsi a l'usufruit d'un de ses biens quo l'Eglise

accorde en èchango d'un dation, soit on nue, soit en

pleine propriété, qui lui est faito par lo concessionnaire

à la mort duquel l'Église se trouvera avoir deux biens au

lieu d'un. Il en est question déjà sous Justinlen, Nov. 7,

pr.» et 120» cap. 2. Plus tard, un taux fut fixé pour ces

concessions, l'Église ayant été fréquemment frustrée

grâce à la valeur minime du fonds qui lui était donné

en èchango.

Mois celte convention no prit que par abus le nom do

précaire, et si lo capltulalre do Charles lo Chauve in

vtila Spamaco lo désigne ainsi, c'est qu'il a pris lo

terme appliqué à cette époque à uno multitude de con-

cessions différentes. C'était au fond une vrato constitu-

tion d'usufruit.

Quant au précaire véritable, celui qui résultait d'une

concession volontaire de l'Église ou de particulier» nous

avons vu qu'une redevance n'était pas toujours stipulée,

cl nous ajouterons » ce qui constitue le différence fonda-

mentale entre cette concession et l'emphytéose» que la

seconde est perpétuelle, dû moins do droit commun,

tandis quo la premlèro est temporaire» non pas cependant

comme le précaire ancien, qui était révocable «d nutum,
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mats comme l'usufruit; les chartes disent .* «usufruo-

luario ordine absqueulla diminulione possidere. »

Il faut reconnaître que dans lo fait, sinon en droit,

cette différence tend à disparaître; car, d'une part, l'em-

phytéose appliquée aux biens ecclésiastiques dans l'oc-

cident est temporaire ; d'autre part, souvent, dans les

. chartes qui créent des précaires, la concession est faito

au preneur et à ses descendants, et lorsqu'elle ne l'est

pas, les moeurs, les usages, tant pour les biens d'ègllso

que pour les biens privés» tendent à la perpétuité, jus-

qu'à ce quo les coutumes fassent uno.loi de co qui était

unusago.

Remarquons on passant» que nous laissons do côté

certaines concessions précaires et perpétuelles qui

n'étaient soumises à aucune redevance; elles rentrent

dans les bénéfices qui, plus tard» deviendront fiefs. Lo

précaire dont nous nous occupons doit nécessairement,

ou bien n'être que temporaire, s'il n'y pas do redevance,

ou, s'il est perpétuel, être accompagné d'une rede-

vance, autrement lo rapport entre le concédant et lo

cesslonnolre serait purement honorifique» tandis que

les concessions à précaire» maintenant commo dans les

premiers temps do Rome, ont pour but de tirer un profit

des fonds concédés.

Nous ferons remarquer en terminant, quo lo préca-

riste, commo l'emphytéoto, n'était tenu à aucun service

personnel, et quo les règles au point do vue de la jouis-

sance et do la déchéance étaient analogues» sauf en ce

qui concerne les formalités de l'aliénation qui no pou-

vait être faite» du moins dans le principe» sans lo con-

sentement du propriétaire. Peu & peu» toutes ces dlffè-
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ronces se confondront dans les rapports nouveaux quo la

féodalité aura créés entre propriétaires et tenanciers.

Une autre institution quo Dumoulin à confondue avec

l'emphytéose, et qui pourtant, si l'on en croit Cujas, on

serait fort distincte, est celle dont 11est question pour la

première fois dans une Nov. de l'empereur Léon, sous lo

nom d'emphytéose perpétuelle, expression fausse à doux

points do vue. Il s'agit en effet d'une concession tempo-

. rairo a laquelle les interprètes ont donné le nom do libel-

tarius contractas, nom qui du reste, comme celui de

précaire, a été employé dans des sens assez divers. En

outre, d'après Cujas, ce serait une véritable vente sous

condition résolutoire moyennant un prix une fols payé,

plus uno redevance annuello.

Ces deux caractères distinguent profondément le libcl-

larius contfàctusdo l'emphytéose; mais l'empereur Léon,

en obligeant lo concédant à renouveler la concession

moyennant un droit fixé au double du canon annuel, a

singulièrement diminué la première de ces différences

et est parvenu à faire d'une concession éminemment

tomporalro une concession perpétuelle.

Elle semble avoir été fréquemment employée pour

éluder la défense d'aliéner les biens do l'Église

Une Institution d'origine germanique, et qui n'a duré

que pendant la période de transition entre la conquête

et l'établissement définitif des barbares en Occtdont,

VhospitaUtas, a été considérée comme l'application de

l'emphytéose en grand} les Lombards, los Rurgundes

surtou) l'employèrent. La terre des .vaincus notait pas

partagée on naturo avec les vainqueurs, mais chacun do

ceux-ci avait le droit de percevoir lo tiers du revenu net
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ou brut, cela est incertain, d'une certaine portion de

terres. ''><- /;.VV":/;\V---;

Il résultait dé là une certaine restriction au droit du

propriétaire. Ce serait cependant aller trop loin que d'as-

similer lé vaincu, Qui doit àTAos/>e> uh iiers^do ses

revenus, à l'emphytéoto, qui doit le canon au dominus:,

toute l'analogie so borne; croyons-nous, à ce que lo

vaincu ne pourra diminuer le revenu du fonds, co qui

diminuerait la part de Vhospes.

Ce droit dura peu, et ne fut guère Introduit dans lo

nord de la France, où le partage en nature lui fut sub-

stitué. Co partage, comme celui qui so fit entre les con-

quérants, prit les formes les plus variées et, malgré cette

diversité, do nombreux autours trouvent dans les diffé-

rents modes employés l'Influence do l'emphytéose.

Nous laissons do côté lo cas, très-fréquent sans doute

dans l'origine, où chaque partie avait sa part on pleine

propriété ; c'est co qui constitua IV alleu»; mais l'état trou-

blé do l'Europe amena» dans le nord surtout, sa dispari-

tion presque complète; on connaît, en effet, lamaxime:

«Nulle terre sans seigneur. » Dans lo mtdt, ce droit,

subit aussi do graves atteintes, malgré la maxime :

«Nui seigneur sans titre. » Nous no nous occupons pas

de ce mode do partage» il no rentre pas dans notre su-

jet; On pourrait dire sans douto qu'il y avait là une

véritable Concession faite par les barbares conquérants

aux anciens propriétaires qu'ils avalent dépouillés par la

force, et à qui Ils rendaient partie de leurs terres, mais

cette concession était faite en toute propriété» et aucun

lien n'unissait les concédants aux concessionnaires.

Du reste, elle fut restreinte dans la plupart des cas
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aux terres des particuliers. Quant aux immenses domai-

nes abandonnés, et au non moins vastes espaces appar-

tenant au fisc, dont les princes barbares s'emparèrent,

ainsi que leurs fidèles» le partage so fil d'une manière

différente, et l'on croit rencontrer Ici quelques ressem-

blances avec l'emphytéose.
• Ces terres, qui souvent sont nommées villoe, étalent

partagées par le prince ou les grands entre les guerriers

qui les avalent suivis {comités) ; ces concessions, récom-

penses do la fidélité, remplacèrent les dons mobiliers

que les chefs faisaient d'ordinaire en Germante à ceux

qui s'étaient attachés &leur fortune. Accordées a des hom-

mes libres; ceux-ci avalent le droit d'y renoncer, et leur

droits quanl à la jouissance, quant à l'aliénation, quant à

la succession variaient l'infini. On peut cependant recon-

naître que fréquemment le titre était héréditaire, qu'uno

redovanco annuelle était exigée, et, co qui distinguait

tout à fait ce droit de l'cmphytèoso romaine, des ser-

vices personnels étalent stipulés. Co qui rendit la diffé-

rence plus tranchée encore» c'est qu'à cette époque trou-

blée Il arriva souvent quo les concessionnaires, furent

réduits à l'état dos aldioncs de la Germanio assez sem-

blables aux colons de l'empire romain. Us devenaient

esclaves do la glèbe, no pouvaient plus quitter lo fonds

auquel ils étalent attachés, étaient obligés aux services

les plus humbles {servile servUium), n'avaient ni le droit

d'aliéner; ni celui do succéder, et étalent à la merci du

concédante la juridiction duquel ils étalent soumis; Us

prenaient alors le hom de mansonrii,

Quelquofotscesconcesslonsontconservôlcurnaturoprl-

mtllve, et se sont mémo rapprochées d'un autre modo do
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blance avec les patïociniq vicoriim ; c'était la recom-

mandation. Un hommo llbro se recommandait ainsi que
ses biens à un chef dont il devenait le fidèle et auquel II

jurait obéissance et fidélité; puis 11rçpronalt en précaire
les biens recommandés» et fréquemment des biens plus

considérables. EQ Germanie ces biens étaient générale-
ment mobiliers à cause de la vie nomade» après la con-

quête ce furent dos terres ; cl, selon que ces concessions

furent faites avec ou sans redevance annuelle» nous avons

l'origine du bail à cens, ou l'origine du fief.

pu reste IcU commo dans lo Cas précèdent» il arriva

souvent que des concessionnaires qui no devaient que la

fidélité, ou uno redevance avec dés services guerriers,

furent amenés à un état voisin de celui des mansonrii, Les

lois y oIdatent, car lo séjour sur certaines terres qui n'ad-

mettaient quo des manses servîtes faisait perdre l'ingc-

Mtiias\ et dans ces cas le comwcrtdafus» lo recommandé,

devenait colon, plus tard serf de la glôbo.

SIrie comnMdâiiis conservait son caractère véritable

il avait alors généralement un droit assez étendu sur Te

fonds. Il lui était permis d'y renoncer, du moins à l'ori-

gine; mais comme il était soumis à la juridiction du

senior, celui-ci grâce à son pouvoir finit par lut enlever

.co droit. Lo prlnclpo do l'hérédité, et lo droit d'aliéner

qui» vu le caractère personnel de ces concessions, n'é-

taient pas admis dans le principe» s'introduisirent dans

les usages, puis dans la loi; un droil de mutation rap-

pella l'ancien droit du concédant. Co qui aida à cette

transformation, c'est le caractère de réalité que revêtirent

peu à peu les obligations qui unissaient les parties,
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L'Inexécution dos ongagoments, soit par l'une, soit v

par l'autre d'entre elles, le non-payement du cens, de-

vaient entraîner la déchéance.
•

L'analogie entre ces concessions et l'emphytéose est,

commeon le voit, ires-lointaine.

Souvent elles prirent le nom do bénéfices, terme essen-

tiellement générique à cette époque, et donti'orlgino a

été l'objet de bien des controverses. Selon nous, elle ne

saurait être doutouse Los bénéfices do l'époque franquo

dérivent évidemment des rapports qui existaient dans

l'ancienne Germante entre chefs et fidèles ou comités,

rapports qui ont changé do nature avec le changement do

genre de vie, et ont pris un caractère territorial. Dans un

sens restreint et plus récent ce terme s'appliquo aux

seules concessions faites sans charge do redevance.

Certains auteurs, trompés par la similitude do noms,

ont cru que ces bénéfices venaient des bénéfices romains;

Us ont oublié que ces derniers» concédés par l'empe-

reur seul à des soldats» le plus souvent & des barbares

en masse, et avec la chargo de défendre la frontière, ne

pouvaient être comparés à des concessions éminemment

individuelles, faites par des chefs aussi bien que par lo

roi» et entraînant un lien personnel entre concédants et

concessionnaires.

Ici l'on peut dire que nous sommes bien loin de l'em-

phytéose. Là concession finit avec le bénéficiaire puis-

qu'elle n'a d'autre cause que le lion personnel do recom-

mandation, l'aliénation est prohibée ; et si plus tard suc-

cession et aliénation deviennent possibles, dans cet ordre

plus élevé de concession lo port do la foi et de l'hom-

mage ou bien un droit de mutation, et souvent les deux
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réunis, quand la concession a été faite moyennant rede-

vance, rappellent encore lo caractère germanique de ces

institutions, et font rejeter toute analogie avec l'emphy-

téose. .'

Quant aux bénéfices dans le sens le plus restreint de

ce mot, l'obligation au service militaire, l'absence de re-

devance» rendaient une semblable assimilation plus

inadmissible encore.

En résumé, et pouf l'époque qui a précédé l'établisse-

ment définitif de la féodalité» nous dirons :

Que l'on rencontre encore de véritables emphytéoses,

mats seulement temporaires et appliquées aux biens des

églises.

Que pour les autres concessions portant des noms fort

divers à cette époque» elles ont peut-être quelque ana-

logie lointaine avec l'emphytéose, mais n'en dérivent

certainement pas, et viennent des rapports plus ou moins

élevés qui existaient en Germanie entre les * liti ou

aldiones, comités, fidèles et commendati » avec les chefs

guerriers, les premiers ressemblant aux colons romains,

lés seconds aux prècarlstos dos pqtrocinia vicorum avec

lesquels ils ont fini par se confondre en leur donnant

leur caractère germanique. Observons toutefois que ces

précaristes ne se sont jamais élevés jusqu'à la position

des bénéficiaires proprement dits, leur droit est toujours

resté frappé d'une redevance au profit du senior.
"

Quant on arrive à la fin docotto période on remarque

un grand changement qui s'est peu à peu introduit dans

tontes ces Concessions; la territorialité et la réalité ont

remplacé la personnalité des rapports entre concédants

et concessionnaires, et le simple jus in ré aliéna s'est
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changé en un dominium utile dont les glpssateurs ont

voulu chercher l'origine dans le droit romain, tandis

qu'il était dû à la transformation de ce droit sous l'in-

fluence de la féodalité naissante ; les cas de déchéance se

fixent, et celle pour défaut do payement, grâce aux dé-

lais Impartis, tend a être remplacée par uno amende;

la succcssibilitô et l'aliénabilitô s'établissent l'une après

l'autre.

Ces changements no s'introduiront quo bien plus

tard, et jamais d'une manière aussi complète dans les

concessions tout à fait Infimes, les mansoarii, qui de-

viennent serfs de la glèbe, mais dont l'état est pour-

tant bteh préférable à Celui des esclaves et même des

anciens colons*
*

De notre examen do cette période il résulté quo l'em-

phytéose n'est pas l'origine do toutes ces institutions,

mais qu'elle tend à s'en rapprocher sous l'Influence féo-

dale. Cette observation, nous aurons & la reproduire

dans la période où nous entrons» celle du triomphe de

la féodalité, bien que sans doute les règles romaines,

en matière d'emphytèose, aient aidé a la transformation

de ces concessions généralement précaires et person-

nelles en concessions perpétuelles et héréditaires,

moyennant le payement de certains droits.

Il faut remarquer que si nous parlons do périodes

différentes, soit en droit romain, soit en droit français,

c'est seulement pour plus de clarté dans l'exposition;

mais» sauf les époques do-Zènon et de Justinien» qui ont

un caractère bien tranché» toutes les transformations

successives, tant do l'emphytéose que des autres conces-

sions dont nous avons et dont nous aurons à parier» se
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sont faites peu à peu et sans qu'il soit possible d'en in-

diquer lo moment précis, quoiquo l'on ait voulu tirer

uno conclusion contraire d'un passage des Libri Feudo-

rum Lombards.

DE L'EMPHYTÉOSE A L'ÉPOQUE FÉODALE.

H faudra» quelque désireux que nous soyons de ne

pas sortir de notre sujet, ici comme dans la période de

transition que nous venons d'étudier, parler de plusieurs

institutions féodales qui ont avec notre concession cer-

taines analogies. Ces analogies et la confusion des termes

au moyen âge ont fait que beaucoup d'auteurs ont cru à

une assimilation complète ou presque complète.

Aussi voici l'ordre dans lequel nous comptons procé-

der : passer rapidement en revue ces institutions ana-

logues en les comparant à l'emphytéose romaine; voir si

celle-ci existe encore avec ses principaux caractères et

indiquer les changements survenus.

Si l'on a pu, d'une part, révoquer en doute l'existence

de l'emphytéose au moyen âge comme institution spé-

ciale, et, d'autre part, affirmer que la plupart des con-

cessions territoriales de la féodalité en découlaient, cela

vient de ia confusion complète des dénominations, con-

fusion dont nous avons déjà parlé dans la période précé-

dente, et qui n'a fait quo s'accroître.

Nous pourrions multiplier les citations : Salvaing dit :

« Quelque différence qu'il y ait entre le fief, l'emphy-

téose, la libellaire, le cens, l'usage les a confondus en
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communiquant les propriétés des uns aux autres. » Du-

cango citant un vieil autour : « Emphyteusis secundum

diversas terrarum consuetudines divcrsis nominibus

nuncupatur. Dicitur enim, emphyteusis, precaria, libcl-

larius, census, ficlum.» Dumoulin enfin : « Vcrbum em-

phyteusis est oequivocum.
» On comprend dés lors les

controverses sur les deux points quo nous avons men-

tionnés plus haut.

L'emphytéose dont il est question dans ces passages

n'est évidemment pas l'emphytéose romaine car l'assi-

milation ne se comprendrait plus; c'est une emphytéose

dégénérée On ne saurait donc tirer do ces textes ni la

conclusion que l'emphytéose véritable existe à l'époquo

féodale ,ni celle que cette emphytéose a donné naissanco

aux différentes concessions féodales qui ont, par corrup-

tion, souvent reçu son nom.

Cela est facile à démontrer.

Nous savons, en effet, que l'emphytéose romaine a

pour but de mettre en culture les terres en friche; qu'elle

est un simple jus in re aliéna; que le non-payement du

canon et l'aliénation par lo concessionnaire sans préve-

nir le dominus entraîne la déchéance ; enfin, qu'il n'y a

pas soumission d'une personne à une autre. Or, dans

les concessions féodales que les textes ci-dessus nous

montrent confondues avec l'emphytéose, un véritable

dominium est transmis au concessionnaire; le non paye-

ment du canon, dans les cas où il est stipulé, ne donne

plus lieu qu'à une amende, l'aliénation est permiso sans

prévenir le concédant moyennant le payement d'un cer-

tain droit; enfin, sauf le cas de bail à rente, il y a une

infériorité réelle chez le concessionnaire, car co sont des
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vassaux quo cherche lo seigneur plutôt que des cultiva-

teurs.

Il faut donc reconnaître quo, ni lo fief qui dérive des

anciennes recommandations germaniques devenues les

bénéfices do l'époquo franquo, ni la censive venuo aussi

d'une recommandation d'un degré inférieur et des pré-

caires des patronia vicorum, ni lo bail à rente foncière

qui constituait plutôt une aliénation vérUablo qu'une

concession avec retenue d'une partie du domaine, no

proviennent de l'emphyléoso romaine. Tout ce que l'on

peut dire, c'est que la connaissance des règles romaines

en matière d'emphyléose a aidé à la transition do toutes

ces concessions de la personnalité et de là précarité, à la

réalité et à la perpétuité, et cela grâce au payement d'un

droit de mutation analogue au cinquantième romain.

Mais il restera toujours un insurmontable obstaclo à

une assimilation complète dans l'obligation pour le pre-

neur de venir à chaque mutation demander un renou-

vellement* de concession, ce qui n'était pas requis du

nouvel emphytèotc en droit romain.

Faut-il reconnaître d'autre part que l'emphytéose, à

l'état d'institution spéciale et distincte, a complètement

disparu à celte époque, et admettre que, dans le droit

comme dans les mois, la confusion s'était faite? Non

sans doute, et plusieurs des textes déjà 01(0?, qui pour-

raient être invoqués dans ce sens, prouveraient trop s'ils

prouvaient quelque chose, puisqu'ils mettent sur la

même ligne, non-seulement l'emphytéose et la censive,

mais la censive et le fief. Or, il est certain que jamais ces

deux genres de concessions n'ont été confondus, le con-
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cessionnalre d'une censive tenant roturièrement, cl celui

d'un fief tenant noblement.

Cependant les auteurs, allemands pour la plupart, qui

veulent que l'emphytéose ait cessé d'avoir une existence

distincte, invoquent d'autres textes plus formels : ainsi

Fonmaur, jurisconsulte méridional, et c'est dans lo midi

que le droit romain conservait le plus d'influence, dit

dans son D'ailé deslodsel ventes, « il n'y a point de vé-

ritables emphytéoses chez nous, mais seulement des

baux à cens commo dans là France coutumièro, » Des-

peisses {Traité des droits seigneuriaux), cst>du même

avis, et Boutaric donne ces deux expressions comme sy-

nonymes; enfin Dumoulin enseigne : «De quo solo verbo

(emphyteusis)', noncontinuoliquet propter naturamejus

exoletam;» de toutes ces citations il résulterait, et c'était

du reste l'opinion do ce dernier auteur, que l'emphyléoso

ne se distinguait des autres genres de concessions em-

ployées à cette époque que par do légères différences

ne touchant en rien au fond du droit, et dont la princi-

pale aurait été la commise ou déchéance faute de paye-

ment du canon.

X ces textes nous pouvons On opposer d'autres tout

aussi concluants, et dont l'opinion nous parait plus ra-

tionnelle, car Salvaing lui-même admet qu'il y a des

différences entre les diverses concessions dont il confond

les noms, et, s'il est «certain que les règles du bail à

cens et du fief ne sont pas les mêmes, il est rationnel de

supposer que celles de l'emphytéose sont également

. différentes.

Cette opinion, à son tour, se subdivise; les uns, avec

M. Troplong, décident que l'emphytéose romaine, avec
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ses traits caractéristiques et sa nature, existe encore aux

temps féodaux lorsqu'elle est formellement sllpulêo; les

autres, avec M. Pépin Lo llalleur, no semblent admettre

l'existenco que d'une emphytéoso dégénérée, distincte

sans doulo des autres concessions féodales, mais pour-

tant participant à leur nature. Peut-être y aurait-il moyen

de concilier ces deux opinions en disant; que, lorsque

l'acte do constitution stipulera clairement la création do

l'emphytéoso romaine, ce seront les règles do celle-ci,

sauf quelques légères différences, qui seront applicables,

tandis que, en l'absence do stipulations do co genre, il y

aura lieu d'appliquer celles do l'emphytéoso dégénérée

sous l'influence du milieu social où elle était employée

Voyons
*
d'abord les arguments invoqués par 51. Le

llalleur. Ils démontrent fort netlemont l'existence à celte

époque d'une emphytéose qui a des caractères propres,

sans être cependant l'emphytéose romaine.

Boutaric que nous avons vu tout à l'heure mettre sur

la même ligne l'emphytéose ,et les concessions féodales

fournit un texte à l'appui de la distinction proposée par

M. Le llalleur. Ce texte le voici : «La différence entre

l'emphytéose et le bail à cens (celle des concessions féo-

dales qui se rapproche lo plus de l'emphytéose), consiste

principalement en co que l'on ne peut bailler à cens

qu'un fonds que l'on possède noble, tandis que, pour

bailler un fonds à titre d'emphytéose, il suffit de le teniren

franc-alleu, et indépendamment de toute seigneurie di-

recte. » L'annolateur de Boutaric ajoute : « L'essence et

lo fond de ces deux contrats sont absolument les mêmes,

puisque l'un et l'autre sont également un contrat par

lequel il n'y a que le.domaine utile d'aliéné, tandis que
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la dominitô directe reste au bailleur. La différence ne

vient quo des biens qui font lo sujet do l'un et do l'autre;

le baii à cens est lo bail'd'un fonds noble et féodal,

et le bail emphytéotique celui d'un fonds tenu en

roture.»

Ces derniers mots no doivent pas étro pris dans un

sens littéral; il est certain que lo propriétaire d'un franc-

alleu noble pouvait bailler son bien à emphytéose,

commo il pouvait lo bailler à cens. En effet, étant com-

plètement indépendant ainsi que sa terre, il était libre

de la concéder comme bon lui semblait, tandis qu'il en

était autrement du feudataire. Détenteur d'une terre

soumise à la supériorité du suzerain, il no pouvait en

aliéner aucune partie sans retenue de la foi et de l'hom-

mage, puisquec'eût été priver le suzerain d'une portion

de ses droits en libérant un fief ou partie d'un fief de

ses devoirs féodaux. Or, et c'est là ce qui distinguait

véritablement l'cmphyfèoSe de la censive, la première,

fidèle à son origine romaine, n'admettait pas chez le

bailleur la retenue de la foi et de l'hommage, tandis

que la censive l'exigeait.

Il faut donc entendre ainsi la différence indiquée par

Boutaric : l'emphytéose ne peut s'appliquer qu'aux biens

qui ne dépendent de personne, c'est-à-dire aux francs-

alleux nobles ou roturiers, et une censive ne pourrait

pas pluF être concédée en emphytéose qu'un fief, et pour

le mémo motif. L'emphytéose est donc une concession

QÏ§pécTale se distinguant des concessions féodales. Nous

vn^av^hs ici donné qu'un motif, mais nous nous réservons

/Cd'en signaler d'autres, lorsque nous traiterons de la na-

"tfredfcë droit et des obligations qu'il entraîne. Si nous

--
'
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ne le faisons pas maintenant, et si nous n'avons pa? plus

haut indiqué longuement les différences qui séparant

l'emphytéose des autreSconccssions qui s'en rapprochent,

c'est afin de no pas tomber dans des répétitions. Mais en

avançant dans cclto étudo nous aurons soin, à chaque

nouveau caractôro de ce droit, d'indiquer sommaire-

ment s'il so rapprocho ou s'écarte des autres conces-

sions féodales.

Nous allons suivre, pour l'opinion do M. Troplong, le

mémo procédé que pour celle do M. Le llalleur; nous

nous contenterons d'Indiquer son principal motif, ren-

voyant à l'étude de la nature et des caractères do rem-

phyteose la comparaison plus approfondie des deux sys-

tèmes. M. Troplong est bien plus affirmatif que M. Pé-

pin Le llalleur, quand il dit quo, à l'époquo dont nous

nous occupons, l'emphytéoso avait des caractères pro-

pres. Il décide, en effet, que l'emphytéose, lorsqu'il n'y

a aucun douto possible sur l'Intention des parties, et

lorsqu'on écarte la confusion des termes qui so rencon-

tre alors si fréquemment, n'est autro chose que l'emphy-

téose romaine. Il allègue à l'appui : que les textes qui

parlent de l'emphytéole comme ayant le domaine utile

sonl le produit de la confusion entre l'emphytéose et la

censive, que le seul moyen de connaître la nature de celte

concession est de connaître l'étendue des droits du con-

cessionnaire ; or do l'étude des auteurs il résulte que

ces droits, sont moins considérables que ceux des.censi-

taires et autres domini utiles; il en conclut, avec Cujas,

que i'emphytéote, tant perpétuel que temporaire, a un

simple quasi-domaine, qui n'est autre chose que le jus

in re aliéna du droit romain.
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En résumé, il est certain qu'au moyen âge, l'emphy-
téoso avait uno existence propre

Il nous reste, en examinant sa naturo et ses caractè-

res, à nous prononcer sur la conlroverso qui divise

MM. Troplong et Le llalleur, car nous nous sommes con-

tentés jusqu'à présent do prendre dans les doux systèmes

les arguments qui prouvent l'existence de l'emphytéose

admise à des degrés différents par ces deux auteurs, et

n'avons indiqué que l'un des motifs allégués par chacun

d'eux à l'appui do leur opinion sur l'étenduo d'une sem-

blable concession.

Quelle est sa nature?

C'est un dominium utile, dit M. Le llalleur; c'est un

jus in re aliéna, dit M. Troplong.

Il faut écarter deTa discussion l'emphytéose tempo-

raire; il n'y a qu'une seule opinion à son sujet, elle

donne seulement un jus in re aliéna, c'est l'emphytéose

romaine temporaire.

Remarquons toutefois que Dumoulin est le seul au-

teur qui, dans l'ancien droit, ait distingué l'emphytéose

temporaire de l'emphytéose perpétuelle, et que tous les

autres auteurs les mettent sur la mémo ligne.

C'est aussi sur ce jurisconsulte que s'appuie principa-

lement M. Le llalleur, pour décider que l'emphytéose

perpétuelle transmet le dominium utile.

Dumoulin voit déjà cette distinction endroit romain;

l'emphytéose, temporaire à l'origine et ne transmettant

qu'un/us in re aliéna, serait par la suite devenue perpé-

tuelle, et aurait transmis un dominium utile ; il explique

ainsi les textes qui parlent de I'emphytéote, les uns
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tommo'possessor, et les autres commo dominus. Quand

les textes so refusent à son explication, il les y plie

Si lo point do départ do Dumoulin est erroné, il faut

reconnaître quo l'état général do la propriété à l'époque

où nous sommes placés, la division constante do celle-

ci en domaine direct et en domaine utile, don no à son

opinion, du moins en co qui concerno l'emphytéose per-

pétuelle, quelque apparenco do fondement.

Nous ne devons pourtant point exagérer l'influence

quo cet état du droit territorial a pu avoir sur les con-

cessions qui provenaient d'un droit différent; car, même

parmi celles qui provenaient de ce droit, il y en a plu-

sieurs où cclto division de la propriété est contestée,

comme dans le fief, ou bien n'existe pas, commo dans le

bail à rente foncière.

Ainsi les arguments quo Dumoulin a cherchés, soit

dans le droit romain, soit dans le droit féodal, lui font

défaut; répétons que, seul des auteurs de ce temps, il

fait cette distinction entre l'emphytéoso temporaire et

l'emphytéose perpétuelle

Il n'est pas possible, en effet, de citer en ce sens un

texte d'Hervé, ainsi conçu :« Le bail emphytéotique

temporaire ne transfère pas la propriété pour le temps

de sa durée, car il ne transfère que la propriété utile;

or, on a beau subtiliser et distinguer entre la propriété

directe et la propriété utile, cette dernière n'est que le

droit de percevoir les fruits, et non une véritable pro-

priété; il n'y a de véritable propriété quo celle du

fonds. »

Co texte ne prouve qu'une chose, c'est qu'Hervé se

sépare: de l'opinion généralement admise de son temps
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en matière de domaine utile, et, loin de fournir un argu-

ment à l'opinion do Dumoulin, lui serait plutôt défavo-

rable, puisqu'il en résulterait quo, aux yeux d'Hervé,

l'expression domaine utile, appliquée même à l'em-

phytéoso perpétuelle ne donnerait qu'un droit aux

fruits.

Dumoulin reste donc seul do son avis, et malgré sa

grando autorité, on peut se demander s'il doit prévaloir

contre tous les auteurs do ce temps, y compris Cujas,

Aussi décidons-nous quo cetto distinction, adoptée

par 31. Lo llalleur, no doit pas être admise ; cl puisque

ces auteurs reconnaissent avec Cujas et M. Troplong,

quo l'emphytéose temporaire crée seulement un jus in

re aliéna, et puisque nous venons de démontrer l'ab-

sence complète de distinction dans le droit féodal entre

cette concession et l'emphytéose perpétuelle, nous arri-

vons à la conclusion quo cette dernière crée aussi un

simple jus in re aliéna.

Dans cette opinion, comment expliquer les textes qui

continuellement parlent de l'emphytéose comme trans-

mettant le domaine utile? L'explication est facile dans

certains cas, ainsi dans le texte d'Argou cité par

M. Le llalleur.

Le voici : « L'emphytéose, àla prendre dans spn véritable

sens, est un contrat par lequel le propriétaire d'héritage

ou maison cède à un autre la propriété utile.... et celui-

ci payera une redevance au bailleur en reconnaissance de

la seigneurie directe » Ce texte ne fait, on le voit, au-

cune distinction entre l'emphytéose temporaire et la

perpétuelle, il devrait donc s'appliquera l'une comme à

l'autre, M. Le llalleur ne l'applique qu'à la dernière:
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première objection. Deuxième objection : M. Le llalleur

reconnaît quo les expressions, « Seigneurie directe, »

sont inexactes, sans doute parce qu'elles ne vont pas

avec ses Idées sur l'emphytéoso, qui ne peut, selon lui,

créer de rapports féodaux ; mais il argumente des mots

« propriété utile, » parce qu'ils concordent avec son opi-

nion sur le domaino utile qu'il accorde à l'emphytéose,

perpétuelle.
•

Pour nous, nous souvenant de la confusion des termes

au moyen âge, et sachant combien souvent l'emphytéose

a été prise pour le bail à cens, nous rendons à ce der-

nier tous les textes qui lui appartiennent, et qui ont été

abusivement appliqués à l'emphytéose, entre autres, ce

texte d'Argou, dont toutes les expressions sont exactes en

parlant d'un bail à cens.

Nous invoquons en outre à l'appui de notre décision

cette considération dont la justesse apparaîtra en étudiant

les droits et obligations de I'emphytéote, c'est qu'ils sont

moinsètendusque ceux du preneur à cens. — M. le Hal-

leur ne le nie pas; aussi, pour trouver une réponse à cette

objection, il prend plaisir à l'exagérer. D'après lui,

M. Troplong admettrait que le domaine utile donne à

son titulaire le droit le plus complet d'user et d'abuser,

et comme «ô droit n'appartient pas à I'emphytéote, il en

résulterait que celui-ci n'a
pa§

le domaine utile: or, ré-

pond M. Le Hallcur, comme il est do toute évidence que

le domaine utile lui-même ne donne pas un semblable

droit, est-il étonnant que I'emphytéote ne le possède

pas.

Ce raisonnement ne saurait nous arrêter; il faut en

effet prendre le mot « propriété, » employé par M. Trop-
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long en parlant du vassal, dans un sens plus restreint

que celui do propriété entière. — D'ailleurs, admettant

même que M. Troplong ait donné à ce mot lo sens absolu

quo lui prête M. Lo llalleur, il aurait pour lui Dumoulin

qui a été si souvent invoqué par son adversaire, que ce-

lui-ci aurait mauvaise grâce à repousser son autorité ;

voici le texte de Dumoulin : « coelerum .in idiotismo

noslro\dominus directus, eliam quem proprie et stricte,

très-foncier vocamtts, non dicitur proprietarius; sed vox

proprietarii apud nos,pro ttltimo domino duntaxal, sive

pro possidente jure dominii eliam utilis, tanlum usurpa-

tur. »

Du reste, soit que nous admettions avec Dumoulin

que le domaine utile renferme la propriété complète,

soit qu'avec Loysel nous refusions au propriétaire de

ce domaine le droit d'abuser do manière à mettre en péril

la redevance due au seigneur dominant, dans aucun cas

l'objection que nous discutons ne saurait subsister. -

En effet, si l'on adopte le sens donné par Dumoulin,

il est de touto évidence quo I'emphytéote n'ayant pas,

de l'avis môme do M. Le llalleur, lo droit d'abuser à son

gré do la concession, n'a point le domaine utile; en déci-

der autrement, serait ranger sous le même nom les droits

les moins semblables.

Que si l'on adopte l'interprétation de Loysel le résul-

tat sera identique; le dominus utilis n'a pas dans celte

opinion lo droit d'abuser au delà d'un certain point, mais

il peut aller jusqu'à cette limite qui, dans le cas de

cens, sera fort étendue, car la redoanec est minime, et

il faudra une détérioration équivalant à la perte, pour

qtie le concessionnaire, en mettant en péril le cens, dé-

passe son droit; tandis que I'emphytéote, M. Le Halleu
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le reconnaît lui-même, n'a pas lo droit de détériorer le

fonds, et cela, bien que fréquemment, surtout quand

il y a eu des deniors d'entrée, la redevance emphytéo-

tique soit purement récognitive. A cclto prohibition de

détériorer se rattachent uno foulo d'autres prohibitions

que nous examinerons en leur lieu, et qui, ne Rappli-

quant pas au bail à cens, prouvent surabondamment que

I'emphytéote a, non pas le domaine utile, mais un

autre droit moins complet. Ce droit, H faut le qualifier

do jus inre aliéna, puisque l'emphytéose, venant du

droit romain, a dû conserver ceux de ses caractères

qu'elle n'a pas échangé pour des caractères féodaux.

Nous connaissons maintenant la nature de l'emphy-

téose véritable au moyen âge, et avons fait cesser la

confusion entre cette concession et les autres concessions

féodales, entre autres le bail à cens; étudions mainte-

nant ses caractères. •

Nous suivrons dans cet examen l'ordre que nous avons

suivi dans l'examen analogue que nous avons fait en droit

romain,' nous verrons d'abord les droits et devoirs de

l'emphytéoto, puis comment l'emphytéose.s'acquiert et

se transmet, enfin comment elle s'éteint.

L'emphytéose, nous l'avons dit, est au moyen âge

tantôt temporaire, tantôt perpétuelle; les différences dans

les règles qui leur sont applicables sont minimes.

M. Le llalleur lui-même, qui donne un simple jus in re

dans le premier cas, tandis qu'il croit à un domaine

utile dans le second, se tient dans les généralités quand

il parle de différences entre elles; et, lorsqu'il étudie

spécialement chacun des caractères de ces institutions,

on voit qu'il ne reconnaît pas plus à l'une qu'à l'autre
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le droit au trésor, que pour les mines et minières, il se

demande s'il ne faut pas accorder même à I'emphytéote

temporaire le droit de les ouvrir, enfin quo pour la dé-

chèanco au cas de détérioration, il la prononce dans les

deux hypothèses, sauf à laisser un large pouvoir d'ap-

préciation aux magistrats. La seule différence sur la-

quelle il soit un peu plus afiirmatif est la faculté de

délaissement qui appartiendrait au seul emphyléote per-

pétuel. Il en donne pour motif qu'il est presquo impos-

sible do comprendre une emphytéose temporairo sans

des obligations personnelles pour le preneur. 11 est facile

de répondre que, admettant mémo l'existence fréquente

de ces obligations, comme elles ne sont pas de son es-

sence, et peuvent être aussi ajoutées à l'emphytéose per-

pétuelle, elles ne constituent pas une différence inhé-

rente à la nature de la concession.

Il en résulte que nous pouvons étudier du même

coup les règles de l'emphytéose tant temporaire que per-

pétuelle, sauf à indiquer en passant quelques contro-

verses de détail.

Donnons d'abord la définition du contrat emphytéo-

tique.

Il a pour but de concédera perpétuité ou pour un

long temps un terrain, à l'effet par le preneur d'en jouir

moyennant une modique redevance annuelle, et de ne

pouvoir en être privé par le concédant qu'au cas de non

payement du canon.

Celte concession doit-elle porter uniquement sur des

terres stériles? Déjà, à la fin de l'empire romain, elle

était employée quelquefois pour des terres fertiles ; mais

c'était assez rare, d'autant que cette sorte de terres
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l'était aussi à cette époque; mats dans les temps qui

suivirent la chute de l'empire, et à l'époque féodale, elle

fut fréquemment employée même pour les terres qui

n'étalent pas incultes.

Quant au caractère des fonds sur lesquels elle pouvait

être établie» nous avons vu qu'il fallait que la terre con-

cédée fût franche, c'est-à-dire alleu ; peu importait d'ail-

leurs qu'elle fût noble ou roturière. Cependant une

emphytéose no pouvait être établie sur uno autre em-

phytéose, cal le concessionnaire qui aliénait aliénait

complètement, puisqu'il ne pouvait retenir sur le fonds

un droit de domaine, un dominium, qu'il n'avait pas.

Dans notre définition nous avons qualifié l'emphy-

téose de concession perpétuelle ou de longiio durée, en

faut-U conclure à l'existence d'un minimum? Cette opi-

nion est généralement admise : on s'appuie sur la L. 3,

Dig. .Si. agervectigalis ; au-dessous de cette durée, ce

ne serait plus qu'une simple location. Varron, Cujas et

Hervé allaient plus loin, car ils admettaient que, lors-

qu'une simple location dépassait cinq années, elle deve-

nait un véritable bail emphytéotique temporaire

Nous adoptons assez volontiers la première partie de

l'opinion ci-dessus, mais nous rejetons complètement la

seconde, surtout quand on cherche des motifs & l'appui

dans le droit romain. Nous comprenons en effet que, au-

dessous de cinq ans, l'emphytéoso ne remplisse plus

guère le but que l'on se proposait, surtout dans le prin-

cipe, et que, dans ce cas, on considère l'expression em-

ployée comme inexacte, et applique les règles du simple

louago ; mais nous no comprenons pas que la location

qui dépasse cinq années soit une emphytéose, Souve-
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nons-nous combien, en droit romain, ces deux contrats

différaient : l'un conduisait à un droit personnel, l'autre

à un droit réel» et si, sous la féodalité, les baux de plus

de neuf années ont été considérés comme donnant au

preneur un droit réel, il n'en reste pas moins certain

qu'en droit romain une semblable assimilation était im-

possible, et qu'il est inutile d'y chercher des arguments

dans ce sens. La L. 1, § 3, Dig, Dé sUpcrficiebus, que

l'on invoque s'explique facilement et de la manière sui-

vante : les contrats dé vente et do louage étant de bonne

fol» il était naturel que lo préteur tint compte de l'inten-

tion des parties plutôt quo des termes employés. C'est,

du reste, ce qu'il aurait fait aussi, quand évidemment le

mot louage était employé par erreur au lleu*d'emphy-

tèose ; mais de là à conclure que, dans tous les cas, si

le bail dépasse cinq années, c'est une emphytéose, il y

a loin. Même à l'époque féodale, nous nous prononçons

contre l'assimilation » adoptant en cela l'opinion d'Ac-

curse, citée par M. Troplong et reproduite par la Cour

de Cassation, 23 niv. an vil et 23 juillet 1839. Il suffirait,

pour justifier cette décision, de rappeler combien la si-

gnification des mots était incertaine à cette époque, et

combien souvent le nom, d'emphytéose était donnéà un

simple louage, et vice versa.

L'emphytéoto avait sur le fonds concédé un droit réel

qui n'était, nous l'avons dit, ni la propriété, ni le do-

maine utile, mais une sorte do démembrement de la

propriété. Il en résulte que ses droits n'étaient pas

aussi étendus que ceux du propriétaire d'alleu» ni que

ceux dn dominus utilis, tout eh l'étant plus que ceux

d'un locataire» qui n'avait qu'un droit personnel.
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Il ne pouvait détériorer le fonds mémo quand la rede-

vance était purement récognitive, ce qui arrivait fréquem-

ment dans lo midi, où l'emphytéoso était employée par les

propriétaires d'alleux roturiers au lieu du bail à cens qui

leur était interdit. Nous voyons par les déclarations

d'août 1692 et janvier 1769 que ces propriétaires s'ef-

forçaient, eu qualifiant les emphytéoses de baux à cens,

de parvenir à une position quast-seigneurlale. La peine

de la détérioration, surtout dans les premiers temps»

était la déchéance ; c'est ce qui est admis par MM. Du*

vergicr, Troplong et mémo par M. Pépin Lo llalleur» mal-

gré l'absence do textes formels. Sous co rapport » l'em-

phytéoso diffère du fief, où toute détérioration était

permise; de la censive et.du bail à rente, où elle l'était éga-

lement, tant que la redevance n'était pas mise en danger,

et bien que les drpUs féodaux de mutation le fussent;

mais elle ressemble au bail.à bourdclago qui, si l'on

en croit les art. 1, lit. 6, et art. 13, lit. 5, coût, du

Nivernais, ne serait pas une nouvelle dénomination du

bail à cens, Comme le veut Argou, mais s'en distingue-

rait en ce que, comme l'emphytéoso, il pourrait s'appli-

quer aux biens roturiers. Enfin, sous co rapport, l'em-

phytéoso ressemble aussi au bail à locatairio perpé-

tuelle du parlement de Toulouse, qui n'est autre chose

que l'emphytéose appliquée aux propriétés non amo-

diai es. Dans le parlement de Provence, 11 n'était qu'un

hall à rente foncière, et dans le resto du royaume un

bail ordinaire qui, en conséquence, no donnait aucun

droit réel au preneur.

Comme il lui était inte;dit do détériorer, I'emphytéote

ne pouvait créer les servitudes dont l!oxerclce aurait en-
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traîné une détérioration matérielle du fonds, mais les au-

tres H le pouvait. Cette décision est contraire à celle que

nous avons donnée on droit romain; on peut dire en sa

faveur que lo moyen âge, tout à l'opposé du droit romain,

poussait aux démembrements de la propriété.

Les servitudes constituées par un emphytèotc tempo-

raire périssaient avec sa Concession ; celtes qui l'avaient

été par un emphytéote perpétuel périssaient par la com-

mise, résolution du droit du concessionnaire. C'est l'ap-

plication du principe d'équité : « Resolulo jure dantis

resolvitur jus accipientis. »

L'cmphytéolo peut constituer des hypothèques, solu-

tion tirée du droit romain; elles disparaissent comme

les servitudes et pour les mêmes causes.

Il jouit commo possesseur de tous les fruits du fonds,

et les acquiert par leur séparation du sol. Celle qualité

lui donnc-t-clle les actions possessoires et le droit de

prescrire? C'est co que nous verrons en étudiant les

actions qui appartiennent à l'emphytéoto et ses moyens

d'acquérir. "'..•'

Le trésor trouvé dans le fonds concédé lui appartient-

il? La question est controversée ; Voét lo lui donne, ainsi

quo MM. Thibaut et Warnkoenlg; nous nous rattache-

rions plutôt à l'opinion contraire, avec MM. Troplong et

Lo llalleur. En effet, chacun connaît la théorie des

biens vacants, qui comprenaient tous les produits quo le

hasard faisait naître, et au nombre desquels était la

trouve d'or : tous ils appartenaient au fisc seigneurial,

plus tard au roi, lorsqu'il eut repris sa puissance

Quant aux trésors autres quo la trouve d'or, Us apparte-

naient de droit commun, car cela varia beaucoup, pour
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un tiers à chacune des personnes suivantes : le sei-

gneur justicier, le seigneur tréfoncicr et l'Inventeur.

Or lo seigneur trèfoncler n'était certes pas rcmphyléole,

c'était donc le propriétaire. Tel est, du reste, to sens

donné par Dumoulin à ces mots. Cette solution est juri-

dique, car le trésor n'est pas un fruit du fonds ni même

un produit.

Quo dire des mines» minières et carrières? Si elles

étaient ouvertes, i'emphytéote aura le droit do les ex-

ploiter, car ce sont alors de véritables fruits, grâce à

l'extraction qui en a été commencée par le propriétaire;

si elles ne l'étaient pas, M. Troplong admet encore que

I'emphytéote aura lo droit de les mettre en exploitation,

par analogie avec l'usufruit. M. Le llalleur, au con-

traire, et son opinion est préférable, no lui permettrait,

dans le cas d'emphyléose temporaire, de les exploiter

que pour son usage personnel. C'est là, paralt-il, la dé-

cision en matière d'usufruit dans le droit romain, dé-

cision qui a passé dans la jurisprudence du moyen âge,

bien qu'Argou donne à l'usufruitier un droit plus étendu.*

Au cas (l'emphytéoso pcrpèluello, M Lo llalleur accorde

à l'emphytéoto le droit le plus complet d'ouvrir les car-

rières, minières, etc., parce qu'il lui reconnaît le do-

maine utile; mais, commo nous ne lui avons reconnu,

ainsi qu'à l'emphytéoto temporaire, qu'un jus in re

aliéna, il s'ensuit quo lo droit d'exploiter sera, dans l'un

commo dans l'autre cas, restreint aux besoins personnels

do I'emphytéote.

Nous introduirions pourtant assez volontiers une lê-

gèro modification à cette règle II est admis en effet, ce

qui le distingue du preneur ordinaire, que i'emphytéote
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peut changer la superficie du fonds, tant qu'il ne le dé-

tériore pas cl n'en amoindrit pas la valeur-; or il so

pourra très-bien que l'ouverture d'une minière, etc.,

tout en changeant ta superficie du fonds, loin d'en

amoindrir la valeur, l'augmente au contraire. Nous don-

nerions en ce cas à I'emphytéote le droit le plus large

d'exploitation, qu'il fût perpétuel ou temporaire; déjà

en droit romain nous avons dit que sous certains rap-

ports I'emphytéote devait être mieux traité que l'usu-

fruitier ; ainsi, qu'il n'était pasjenu donc point changer

la destination de la chose, pourvu qu'il ne la détériorât

pas. Si certains textes accordent à l'emphytcolc des

droits plus étendus et lui permettent soit des coupes de

haute fulaie, soit des démolitions de maisons, sans in-

tention do reconstruire, c'est que le mot emphytéose est

improprement employé au lieu de bail à cens.

'. Quelles sont les obligations de I'emphytéote?

M n'a pas le droit de détériorer, nous venons de lo

voir ; doit-il améliorer?

Lo but, l'origine de l'emphytéose privée a été le désir

des grands propriétaires d'encourager la culture, en

donnant aux tenanciers presque les avantages de la

propriété, moyennant une Irôs-modiquo redevance; ils

cherchaient ainsi à remettre en valcurdcs terrains que les

vexations dos propriétaires précédents et du fisc avaient

contraint les cultivateurs à abandonner. On conçoit dès

lors qu'il y eût toujours pour le preneur endroit romain

obligation d'améliorer, du moins dans le sens de rendre

la terre productive. Mais quand co contrat fut employé

non-seulement pour les terres Incultes, mats encore

pour les terres fertiles, et il le fut au moyen âge, alors
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la question no put plus étro résolue par lo mémo motif;

aussi Loyseau (Du déguerpissement), suivant en cela

l'avis de Dumoulin, a-l-ll décidé qu'à moins do conven-

tion formelle, l'emphytéoto n'était plus tenu d'améliorer,

« cessante causa, cessât effectus. » Observons toutefois

quo l'emphytéoto est obligé d'entretenir la chose dans

l'acception la plus large du mot; en effet, ne pas entre-

tenir serait au fond détériorer. Si pourtant au moment

do l'entrée on possession une maison était en ruines,

l'emphytéoto n'aurait pas à la relever, cela rentrerait

dans les améliorations auxquelles H n'était pas tenu.

Quant au point juste où cesse l'entretien et commence

l'amélioration, c'est affaire de jurisprudence et question

défait.

Si les améliorations ont été accomplies, iront-elles

sans indemnité au propriétaire quand l'emphytéose

prendra fin, et cela, qu'elle soit perpétuelle ou tempo-

raire?

Dumoulin et Coquille faisaient ia distinction quo nous

avons admise en droit romain depuis Justinien : au cas

de commise, lo propriétaire n'avait pas à Indemniser

l'emphytéoto, c'était sa faute s'il perdait la Jouissanco

des améliorations par lui faites; si, au contraire, l'em-

phytéoso cessait par l'expiration du temps fixé à sa du-

rée, l'cmphytéole pouvait reprendre ses améliorations,

si mieux n'aimait le propriétaire en payer la plus-value.

Celle solution, donnéo comme étant l'opinion com-

mune, était rcjetêc par l'art. 15, tlt. II, Coutumo du Ni-

vernais, qui, contrairement à la règle jurldlquo autant

que raisonnable, quo personno no saurait avoir plus do

droits que son auteur, n'accordait qu'aux créanciers du
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tenancier le droit de demander au propriétaire la plus-

value causée par les améliorations de leur débiteur. Elle

est contralro aussi à la jurisprudence constante du Par-

lement de Paris, dont beaucoup d'arrêts no sauraient

s'expliquer par co motif que c'est frauduleusement que

l'emphytéoto a fait do grosses améliorations pour rendra

Impossible au propriétaire l'cxcrcico de son droit.

Du reste, à l'égard de l'emphytéoso perpétuelle, peu

importo que l'on adopte l'opinion do Dumoulin ou la

jurisprudence Commo cclto concession no peut prendra

fin que par la commise ou par l'abandon du tenancier,

et que dans les deux cas c'est la faute do celui-ci s'il no

jouit pas des améliorations, l'opinion de Dumoulin suffit

pour faire rejeter les prétentions do I'emphytéote C'est

au cas d'emphyléosc temporairo que l'intérêt naît; elle

peut en effet prendre fin sans la faute de I'emphytéote.

Aussi Argou, tout en reconnaissant le bien fondé de la

jurisprudence du Parlement, la trouvait « fort rude. »

Pour nous, avec MM. Troplong et Le llalleur, nous pré-

férons cclto opinion à celle de Dumoulin : on ne peut

guère Comparer I'emphytéote temporaire à un possesseur

de mauvaise foi; celui-ci en effet compte garder la

chose, celui-là no peut y compter.

Ajoutonsqu'aveclosystèmccontralre.etmémeenylntro-

duisantlotempéramcntquo nous avonsadmtsen droit ro-

main pour le cas de constructions faites par l'emphytéoto

dans le but frauduleux do rendre impossible l'exercice

do ses droits par le propriétaire, il arriverait fréquem-

ment quo celui-ci no pourrait rentrer en possession de

son fonds, parce que* d'une part, la fraude est très-dlf-

im 8
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flcilo à prouver, et que, de l'autre, H n'aurait pas de quoi

payer les améliorations.

Nous admettons dans le cas d'emphyléosc temporaire

comme dans l'emphytéoso perpétuelle, que, quelle quo

soit la cause de son extinction, les améliorations revien-

dront au propriétaire sans indemnité; lo preneur n'était

pas contraint de les faire; s'il les a faites, c'est que, dans

le temps do sa concession, il pensait que sa jouissanco

l'indemniserait suffisamment.

Pour ceux qui admettent la solution opposéo il est

évident, et cela malgré l'avis contraire do Dumoulin,

quo ce sera à l'emphytéoto à prouver quo les construc-

tions existantes sont de son fait; c'est l'application do

la maxime; « Iléus excipiendo fit aclor, » le proprié-

taire redemande le fonds, I'emphytéote objecte tes cons-

tructions et demande la plus-value, c'est à lui à prouver

qu'il en est l'auteur.

Si les améliorations faites par l'emphytéoto no sont

que la représentation de détériorations dont il est l'au-

teur, il faudra décider, non-seulement qu'il n'aura au-

cune indemnité à réclamer, mais encore qu'il devra en-

tretenir ces améliorations pendant lo temps do sa

concession ; s'il ne le faisait pas, le fonds perdrait do sa

valeur par sa faute, ce qui lui est interdit.

Commo possesseur l'emphytéoto doit payer les Im-

pôts, et est tenu de toutes les charges, servitudes, etc.

qui grèvent le fonds. M. Troplong, adoptant l'opinion

do Voct, admet pourtant une restriction d'équité à celte

règle, C'ostlo cas où la redevance au lleud'élro purement

récognitive approchait do la valedr réelle do la jouis-

sance; dans cette situation ces auteurs appliquent les

règles du bail, et font supporte; à peu près également les
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charges au concédant et au concessionnaire Cela est

équitable, mais est-ce juridique?

Nous en doutons en présence do la règte absolue et

formelle du droit romain.

Il doit payer au propriétaire lo canon emphytéotique,

nous verrons plus tard si là déchéance le punit de

l'Inexécution de cette obligation. Ce canon, nous le sa-

vons, était modique en droit romain, car s'il avait été

élevé, malgré les avantages de ce mode do concession,

paspius lo fisc que les particuliers n'auraient trouvé

d'acquéreurs. Oubliant ce fait, la plupart des auteurs

du moyen âge, et à leur suite Dumoulin cl Argou dont

l'opinion a été adoptée par M. Troplong, ont donné pour

motif de l'exiguïté ordinaire, soit du canon, soit des

redevances dues dans les autres genres de concessions,

les altérations des monnaies. Celte opinion, croyons-nous

avecM.Lo llalleur, est erronée, la modicité était déjà

un des caractères du canon en droit romain, et ce n'est

pas lors de l'invasion et de l'établissement do conqué-

rants qu'il a pu y avoir tout à coup un nombre assez

considérable de cultlvatcurss'offrant à prendre des terres,

pour que subitement le prix do la redevance montât.

Quant aux concessions autres quo l'emphytéose, il

est connu que les seigneurs cherchaient moins des cul-

tivateurs que des hommes; aussi lo (aux peu élevé d'une

redevance, qui n'avait guère d'aulre caractère que ta

rcconnaissanccd'uno domlnité supérieure, s'cxpliquc-t-il

facilement.

Sous ce rapport, la censive et la locatalrle perpétuelle

du parlement de Toulouse so rapprochaient de l'emphy-

téoso, tandis que te bail à rente foncière, lo bail à bour-
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delage, le bail ordinaire s'en éloignaient;, quant au

fief II n'y avait point de redevance duc parle vassal.

Le canon était quelquefois presque proportionné à ta

valeur do la jouissance, et à l'époque plus rapprochée do

nous, quand les terres curent repris do la valeur, si cclto

proportion n'existait pas, c'était quo le preneur avait

payé des deniers d'entrée

Du reste, du moment qu'il était certain quo c'était

bien une cmphytèoso qui était l'objet do la concession,

lès mômes règles devaient être appliquées, quo la rede-

vance fût élevée, ou qu'elle fût simplement récognitive

de la propriété du concessionnaire

Lo canon devait-il être diminué au cas de perte par-

tielle du fonds, ou bien d'années stériles? Tous les

auteurs sont d'accord pour la négative, quand il est pure-

ment récognitif; puisqu'il n'était pas l'équivalcnl*des

produits, peu importait qu'ils diminuassent; tant que

ie fonds concédé existait, ne fût-ce que pour uno par-

celle, il y avait lieu de la part do l'cmphylèole à recon-

naître la propriété du concédant par le payemenldu canon.

Mais M. Troplong, suivant en cela l'opinion do Dumoulin

et de Voêt, adople par équité l'affirmative, quand la rede-

vance est l'équivalant des fruits. Pour nous, quelque

dure quo puisse paraître la solution contraire, nous nous

yrangeonsavccMM. Duverglcretlcllalleur, n'admettant

pas l'argument que Dumoulin a tiré des lois romaines,

puisqu'on droit romain nous nous sommes déjà pronon-

cés, malgré l'opinion do Papinten, en faveur de la solu-

tion opposée aux intérêts de i'emphytéote Nous no re-

viendrons pas sur celte discussion; qu'il nous suffise do

rappeler que I'emphytéote jouit d'un droit réel et que,
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puisqu'il e» a les avantages, il doll en supporter les in-

convénients. Cotte solution était admise parlcsfcudistes

pour le cas do rente foncière, où la redevance représen-

tâmes produits. Elle n'ètaitdonc pas opposée aux idées

féodales, et devait étro donnée dans le cas d'emphyléosc

puisqu'elle l'était déjà dans le droit romain qui n'avait

été sur ce point l'objet d'aucune modification formelle

La réciproque était également vraie, c'est-à-dire que, si

lo fonds augmentait de valeur par accessions ou autre-

ment, le tenancier ne devait aucune augmentation do

canon.

Si le fonds périssait en totalité l'obligation de payer lo

canon cessait, c'est la décision romaine, à moins que la

perte n'eût été causée par la faule de l'emphyléolo. On

considèraltl'cmphytéolc comme en faute, si, privé de sa

jouissance par son usurpateur, il n'avait pas prévenu à

temps le propriétaire pour empêcher la prescription; s'il

no T'avertit qu'après quelques années, il ne pourra de-

mander quo le canon soit réduit ou supprimé pour ces

années là ; il est en faute.

La coutume avait cependant apporté à la règle ro-

maine un tempérament, c'était le droit do déguerpisse-

ment qui appartenait au preneur, s'il trouvait que la

jouissance n'était plus l'équivalent des charges; mais il

no pouvait l'exercer quo s'il no s'était pas engagé à

fournir et faire valoir. Co droit, spécial à l'époque que

nous éludions, et qui so rctrouvo dans toutes les conces-

sions féodales, venait du caraclèro immobilier et réel

qu'avaient prises les redevances, c'était le fonds et non

le tenancier qui les devait ; aussi, n'étant tenu que propter

rem, l'abandon du fonds lo libérait, du moins pour l'a-
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Venir. Ce caractère avait encore pour effet de permettre

au propriétaire de créer des hypothèques sur la redevance

emphytéotique.

Le preneur no pouvait acquérir par la prescription

sa libération do l'obligation de payer le canon; celui-ci

en effet avait toujours, qu'il représentât ou non les

fruits, un caractère récognitif» et les redevances récogni-

tives étaient imprescriptibles ; mais il pouvait prescrire

la quotité du canon et les annuités échues. Nous n'avons

pas admis la prescription de la quotité en droit romain,

parce que robllgatlon est successive, se renouvelle à

chaque échéance; le motif d'en décider autrement ici

est qu'elle a pris les caractères d'un droit réel immobi-

lier, par suite susceptible d'une véritable prescription

acquisHive,etrton pas seulement d'une prescription libé-

ratoire Quand donc, pendant lo temps voulu, I'emphy-

téote a payé un canon moindre, il a acquis la partie do

ce canon qu'il n'a point payée. La réciproque 'devrait'

être également admise ; si» au lieu do payer moins, H

avait payé plus, le propriétaire aurait acquis la propriété

du surplus, et aurait le droit d'exiger que le tenancier

continuât à lui servir le tout.

Passons aux moyens par lesquels I'emphytéote peut

faire valoir son droit.

Il a contre le propriétaire une action personnelle,pour

se faire mettre en possession du fonds, et uno fois on

possession, il a contre co propriétaire qui voudrait lo

chasser, non-seulement une action personnelle,* mais

encore l'action possessoiro et une action réelle. C'est ce

que nous avons décidé en droit romain, et nous le main-

tenons par les mêmes raisons. Cette décision est celte do
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Carondas, de Masuer, et, quant à l'action posscssoirc,

do la Cour do Cassation, 26 juin 1822, mémo pour de

simples baux de dix ans.

Ces actions lui appartiennent aussi contro les tiers.

Ayant un droit réel, il est juste qu'il ait les actions né-

cessaires pour le défendre, et qui appartenaient au

moyen âge, mémo à l'usufruitier, comme le dit Bourjon

en parlant do la complainte. En droit romain, l'usufrui-

tier n'avait quo des interdits quasi-passessoircs, tandis

que l'emphytéoto avait les vrais interdits possessoires.

Le propriétaire a contre lui et ses successeurs univer-

sels, ou à titre universel, uno action personnelle basée

sur le contrat, mais qui n'existo que tant qu'ils n'ont

pas délaissé; il »a aussi contre eux et contre tous pos-

sesseurs une action réelle vu lo caractère de réalité de

la redevance

II aurait aussi uno action possessoirc contre l'emphy-

téoto qui ne payerait pas, ou le tiers qui so serait fait

payera tort la redevance, et contro lequel il pourrait

employer également l'action réelle

L'emphytéoto peut-il actionner lo propriétaire en ga-

rantie pour cause d'éviction? La question est contro-

versée, et cela surtout parce quo le tenancier avait la

ressource du dèguerpissement. Nous croyons assez vo-

lontiers, avec la majorité des auteurs, quo le propriétaire

doit garantie à l'emphytéoto. Nous donnerions celle dé-

cision en droit romain, car, si le canon n'était pas

l'exacte reproduction do la jouissance, du moins il

n'avait pour cause que cclto jouissanco; et nous la main-

tenons en droit coutumicr par le mémo motif, et do plus,

parce que la redevance étant récognitive, il ne peut y



- 120-

avôir lieu à reconnaître le droit du propriétaire que si co

droit existe.

De ces considérations il ressort suffisamment que,

si nous admettons la garantie, ce n'est qu'en cas

d'éviction totale (à moins quo la concession n'oit été

faite à tant par arpent); tant en effet qu'il reste une

parcelle du fonds, il y a lieu pour le preneur do recon-

naître la propriété du concédant, sauf à déguerpir si le

fonds ne paye pas les charges. ,

Nous n'admettons pas davantage, d'accord en cela aveu

Dumoulin, la rescision pour cause do lésion énorme qui
n'était admise qu'au cas de vente, car nous avons rejeté

l'opinion qui, dans l'emphytéose perpétuelle, voit la

vente du domaine utile, surtout quanti il y a eu des de-

niers d'entrée.

Voyons maintenant comment s'établissait notre con-

cession. Lo modo le plus ordinaire était To contrat,

mais il ne donnait au preneur qu'un droit personnel.

Était-il nécessaire qu'il fût rédigé par écrit? Nous avons

adopté en droit romain la négative, et donnons en droit

coutumier la même solution avec Dumoulin; Nous avons

en effet déjà dit quo, lorsqu'il n'y aurait pas dérogation

expresse, c'étaient les/ègles du droit romain qu'il falfail

appliquera remphytèosodu moyen âge,

Dans le contrat pouvaient être introduites des clauses

diverses étèndantbu restreignant les droits du tenancier;

mais les règles que nous avons données et que nous

donnerons par la suite s'appliquent à l'emphytéose

normale;

Le contrat n'établissant pas le droit réel, pour le con-

stituer 11fallait la mise en possession, c'est-à-dire la ira-
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dition du fonds au tenancier; la convention des parties

ne suffisait pas alors, comme elle le fait aujourd'hui,

pour créer un droit réel. Ce point n'avait pourtant pas

laissé que de faire quelque difficulté, et la jurisprudence

des Parlements hésita avant de l'admettre

Les auteurs sont d'accord à çauso de la nature spèclalo

et importante du droit emphytéotique, pour ne pas ad-

mettre la tacite reconduction dans le cas d'emphytéose

temporaire,

Si le tenancier a continué à jouir, quels principes

régleront sa jouissance? Cette question est ainsi résolue

par M. Le llalleur : si I'emphytéote a cherché à cacher

que sa concession était arrivée à son terme, en un mot

s'il a agi frauduleusement» il sera traité comme un pos-

sesseur de mauvaise fol, Il devra donc compte de tous

les fruits; s'il n'a pas agi frauduleusement, et qu'il y ait

oubli ou laisser-aller chez le propriétaire, ce seront les

principes du bail qu'il faudra appliquer. Quant à la quo-

tité du loyer, nous pensons qu'elle sera, en l'absence

d'autre convention, celle du canon emphytéotique; c'est

en effet ici le propriétaire qui est en faute, et, si la rede-

vance est minime, il n'a qu'à s'en prendre à son incurie;

pourquoi ne congédiait-il pas l'emphytéoto, ou ne lui

louait-il pas formellement le fonds?

Le testament était, de même que là tradition, un moyen

de créer le bail emphytéotique comme droit réel, mais on

ne trouve, pas plus ici qu'en droit romain* do preuves

de son emploi,

L'emphytéose peut-elle être établie par prescription ?

Plusieurs hypothèses peuvent se concevoir; et d'abord

y a-t-il lieu de distinguer entre l'emphytéose perpétuelle
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pour l'affirmative, et en cela il no fait que tirer les con-

séquences des principes par lui précédemment posés ;

M. Troplong, m contraire, qui donne à rempbytéolo

dans les deux cas un simple jus in re aliéna, adopte la

mémo solution dans les deux hypothèses. Nous verrons

touU l'heure les motifs allégués à l'appui do chacune de

ces solutions.

Quatre espèces difïérenles peuvent donnef lieu à la

question depresçriptioh ;

i* Une personne à acquis a non domino une omphy-

téoso avec titre et bonne fol;

2* Un autre que lo véritable emphytéole a aliéné

remphytèose;

3* Uno personne a possédé Jo fonds à titre emphytéo-

tique sans titre ni actes récognitifs pendant trente an-

nées; .

4° Le propriétaire du fonds a payé à un autre comme

au vrai propriétaire le canon emphytéotique.

Le secundo rentre dans le^^pr/wo, car dans l'un et l'au-

tre cas l'emphytéote possédo un titre venant à l'appui de

sa possession; le quarto rentro, soit dans \o primo, soit

dans le tertio, selon qu'il y a litre ou actes récognitifs ac-

compagnés d'une possession trentenalre équivalant au

titre, où qu'il n'y en a pas eu. Nous n'avons dorte, à

proprement parler/à nous occuper que dé deux hypo-

thèses distinctes, l'Une au cas de possession accompV

grtée de titre; ou de faits qui, selon ià jurisprudence,

équivalent au titre ; l'autre au cas dé possession sans ti-

tre ni faits équivalents.

Remarquons qu'au moyen âgé toutes les prescriptions,
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môme la trentenairo, supposent la bonne foi; seulement

cctto dernièro prescription vient au secours de celui qui

n'a pas de titro ou qui l'a perdu.

Nous avons, dans tous les cas on droit romain, pro-

noncé l'impossibilité do la prescription pour deux mo-

tifs : lo promicr, que la prescription ne pouvait falro naî-

tre une obligation, celle de payer le canon; le second,

que la prescription, pas plus que l'usucaplon, ne faisait

acquérir aucun droit réel autre que la propriété. Nous

avons cependant accordé la Fubliclcnnoù remphyléote,

parce que nous avons constaté qu'elle appartenait à des

personnes qui ne pouvaient prescrire, ainsi à l'usufrui-

tier. Enfin, nous avons reconnu que, grâco à l'extinction

des actions par la prescription trentenairo, l'emphytèote

pouvait être, tant qu'il possédait, à l'abri de touto at-

teinte do la part, soit du véritable propriétaire, soit du

véritable emphytéole.

Aucune de ces considérations n'est valable en droit

coutumier.

En effet, sans doute la prescription ne peiU créer les

obligations, mais si l'on se souvient que les redevances

ont toutes pris un caractèro do réalité, grâce à la faculté

de délaissement qui appartenait au possesseur, on com-

prendra la prescription acquisitive do la redevancotout

comme la prescription acquisitive du droit' réel d'em-

phytèose. Si celui, qui a payé le canon pendant le

temps voulu pour que celui qui l'a reçu y ait acquis un

droit; ne veut plus le payer, il délaissera et s'exonérera

pour l'avenir de toutes lès charges, suites de sa posses-

sion,

Sous ce premier point do vue donc, l'emphytéose cou-
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lumière, à l'opposé do l'emphytéose romaine, doit ad-

mettre la prescription, c'est aussi l'avis do M. Troplong.

Mais M, Pépin Lollalleur qui, tout en accordant à Tem-

pbyléote temporaire un droit réel, veut pourtant qu'ilsolt

tenu personnellement, ne peut reconnaître la prescrip-

tion commo moyen de créer une concession de ce genro,

la prescription no pouvant faire naltro des obligations.

toutefois il arrive à permettre la prescription, lorsque

la possession est soutenue d'un titre ou d'actes équiva-

lents; dans cecas, le titre a fait naître l'obligation, il ne

reste plus que le droit réel à créer, et la prescription se

peutchargerdë ce soin.

En effet, et c'est là une seconde différence entre le

droit romain et lo droit coutumier, il est certain quo dans

ce dernier d'autres droits réels quo celui do propriété

pouvaient être acquis par prescription, ainsi la rente fon-

cière (Coutume de Paris, art. 113 à 118), elle droit d'usu-

fruit, v

Dansje système çleM.Lo Hâlleur on se peut demander

comment, quand l'emphytèoto n'a pas traité avec le vé-

ritable propriétaire, ce qui so présentera dans le primo,

il pourra invoquer Je titre contre ce dernier pour parve-

nir "fr la prescription? Nous nous plaçons dans le cas ou

*çelui qui aconcèdôi'emphytêose était de mauvaise foi,

car, s'il était de bonne foi, il aurait
acquis]a propriété,

tandis que l'emphylêotôprescrlvaii l'éniphy^ose, et l'an-

cien propriétaire n'aurait plus aucun tlrolt sur le fonds.

A la question que nous avons posée, deux réponses peu-

vent être faites :

i* Que lo propriétaire apparent a agi comme negoiiO"





rum gestor du vrai propriétaire qui doit respector ses

actes.

2* Que.lo titro no créo aucune obligation contro le

propriétaire, puisqu'il n'est tenu que do laisser jouir, le

droit do l'emphytéote étant réel ; qu'il n'est donc point

exact do dire que et) dernierTinvoquo contro lui. L'em-

phytéoto invoque lo titre seulement pour prouver quo

lui-môme, est obligé et qu'il no reste plus à créer que lo

droit réel, ce qui ost possible par prescription.

Ainsi lo systômo de M. Troplong et celui de 31. Lo liai*

leur arrivent, quand il y a un titre cpnstilulif de l'em-

phytéoso, au mémo résultat; il en est autrement au cas

d'absenco do tltro, Il ne s'agit toujours, remarquons le,

que do l'emphytéose temporaire; pour la perpétuelle, il

n'y a point do dilllcullé, M. Lo Hallcur admettant, ainsi

que M. Troplong, qu'elle ost prescriptible parco qu'elle

ne donne pas naissance à dès obligations personnelles.

Mais comment peut-on so demander si une emphytéose

temporaire peut être créée sans titre par prescription

trentenaireî II semble que, dans co cas, l'emphytéose

sera toujours perpétuelle. C'est ce qui arrivera fréquem-

ment, seulement il y avait des fonds qui n'étalent pas

susceptibles d'cmphytêose perpétuelle, et l'emphytéose

était alors, solon Brodeau, do 99 ans.

Cela posé, nous comprendrons facilement que; en

l'absence de titre créant l'obligation de l'emphytéote,

l'emphytéose temporaire ne puisse, selon M. Le Hallèur,

être susceptible d'acquisition par prescription, mémo

trëntehaire; Il y a une obligation à créer, et là prescrip-

tion est impuissante à le faire.

En outre, et c'est là le troisième changement apporté
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au droit romain, M, Lo Hallouirefuse dans ce casa l'om-

pliytéote.fanl qu'il ost en possession, lo droit de repousser

le propriétaire en lui opposant qu'il ne peut plus exercer

son action, qu'ollo est proscrlto. Notre ancien droit évi-

demment n'a pas connu cette situation dans laqucilo un

propriétaire no peut rovendiquer contre quelqu'un, qui

est en possession, mai? no peut pas prescrlro. Ce qui

lo prouvo, c'est lo soin qu'il prend d'indiquer comment

le titre peut étro remplacé, et à quelle condition ; cela

aurait été inutile, si lo possesseur avait pu so contenter

de répondre; yptrq, action est prescrite.

Tel est le système de M, Le llaileur. Mais puisque

nous ayons admis avec W, Troplong, que l'emphytéose

temporaire comme la pcrpéluello so concevait sans obli-

gations personnelles de l'emphytéote, que d'autre part

la redevance était un droit réel, enfin qu'au moyen âge

les droits réels autres que la propriété étalent suscep^

tiblcs do prescription, nous déciderons que ce mode de

constitution est applicable à notre concession, quelle

qu'en soit là durôo,

Cependant, en fait, il faudra pour la prescription

trentenairo se bien assurer que la jouissance a été à titre

erophytêollquè, aulroment on ferait, ajec do simples

preneurs à bail ordinaire, des émphyteotes perpétuels

ou temporaires selonles casV Ce danger n'existera pas

pour là prescription de 10 pu 20 ans, puisqu'elle supposo

un titre*

Nous savons que la prescription contre un litre ou

l'interversion de titre n'est pas possible, aussi celui

qui possède comme simple preneur ne pourra prescrire

le droit emphytéotique.
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Nous avons vu quo l'emphytéote no pouvait acquérir

par prescription sa libération du payement du canon;

do mémo lo vassal ne peut proscrire les profits féo-

daux, ot lo ccnsier proscrire le cens; ainsi sous co

rapport l'emphytéose so rapproche du fief et du bail à

cens,

Il no faut pas croire que celte impossibilité est fondée

sur la règle qui défend l'interversion do titre, les cou-

tumes considéraient cette acquisition comme un simple

débordement du titré; cela ressort des art. 113 à 118,

Coût, do Paris, qui penheltent au débiteur d'une rente

foncière d'acquérir par prescription sa libération. Le

véritable motif do la prohibition qui nous occupe est que

ces divers droits avalent un caractère récognitif, tandis

que dans la rente foncière la redevance ne l'avait pas.

Ce que nous venons do dire do l'emphytéose est vrai aussi

du bail à bourdeiage et du bail à locatalrle perpétuelle

du parlement de Toulouse,

En second lieu, en examinant les modes de création

de remphytépse, nous venons de voir qu'elle pouvait être

créée par prescription, tant au point do vue des droits,

que dos obligations du tenancier; c'est la mémo solution

qu'il faut donner en matière do fief servant, de bail à

cens, do baU^ rente, de bail à bourdeiage, et do bail à

locatalrie porpéluollo dans lo parlemont do Toulouse

Du reste cette matière de la prescription semble n'avoir

eu, du moins çomine mode de création de l'emphytéose,

que fort peu d'importance pratique, à voir le peu d'au-

teurs qui la traitent,

Nous avons parcouru tous les modes de création du



droit emphytéotique au moyen âge, passons aux modes

dé transmission.

Lo premier est le contrat,

L'emphytéote peul-ii aligner son droit sans deman-

der lo consentement du propriétaire î Le droit ro-

main résolvait la question négativement, môme après

Juslinicn. A l'ôpoquo que nous éludions la solution

est controversée, et les décisions les plus contradic-

toires données par le mémo auteur. Dumoulin, en

effet, dans un passage ou II assimile l'emphytéose aux

fiefs et baux à cens, décide que l'emphytéote peut alié-

ner irrequisilo domino, « Ut enimfeuda vaçsali? , i(a

çcnsualia censitqriis sunl pqlrimoniqlia; dominis irrc~

fjuisitis libère alienqjbilia toio rcgng; idem etiam de

vera emphy terni ex consuçiudine genèrali, » et dans

deux autres passages il lui refuse cette, faculté : ainsi

parlant de la loi dernière (Code de Just., De jure emphy*

teutico), qni exige que le consentement du propriétaire

soit demandé, il dit ; « Commission de quoinhqc lege

9}on habel iocumnisiin vera emphylcusi,elinre quant

constat clarç ad onus et cpnditijonem emphyteuliiam

çoticessam, » et dans la rubrique du § 73, Glbso 2, n° j.

il dit : « fliiam hodîenoniicetyerQeinphyiçuioe^ #$$

fisci, domino irrequisUq<UiM(iïe.^J^

dansJe mêçib sens» et ^feriln^ adopta cçtio^ opinion.

Comment cônciUerjdës testes aussi opposêst 5Ï; Trop-

long, b,ui croit que ^^

entre l'emphytéose eV ièi fièfY et ba^

qUVpùmoulinrdans 10 seconi

terprèter la loi de Justinlen on sis^ plaçant au jiùint de

vue romain ; mais cette explication no pourrait s'appli-
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quor au troisième passago qui dit :' « Rtiam hodie... »

M. Le Ilalleur, au contraire, croit qu'ici l'emphyléoso
a conservé son caractère propre, Il est d'autant plus

disposé à l'admettra que o'estla solution que Dumoulin

donne deux fois, qu'elle est adoptée par plusieurs autres

autours du moyen âge, et que sans douto, dans lo premier

passage cité, Dumoulin, qui ne s'occupait qu'incidem-

ment de l'emphytéose en étudiant la censlvo, a pu oublier,

sous l'influença dos. idôQs çouturoiôres, la règle spéciale

a celte concession./

Nous adoptons plus volontiers cette dernière opinion ;

tnals: nous comprenons peu qu'elle soit proposée par

M. Le Ilalleur, qui a admis un changement complet dans

la nature de l'emphytéose au moyen âge, et rejotéo par

M» Troplong, qui, au contraire, lui a conservé sa nature

romaine,

Nous devons ajouter que. certainement les coutumes

locales ont eu des influences diverses sur ce caractère de

l'emphytéose, et que sans douto au Midi elle resta plus

romaine, tandis qu'au Nord elle devint plus cputumlôre,

Q'esf ce que. tendrait à prouver ce fait que le Code Hol-

landais à écarte la commise dans ce cas, tandis que le

CodeNapolitain l'a admise.

Tout eh décidant n^ei'e^phytéote devait, comme en

droit
rp^ip» dM«àhder lèi cohsentëmeôt du propriétaire,

soûl pe^he dé commise, nouscroyons qu'en fait, et

gràçéiUa jurlsprudèricei, la commise dans ce cas était

rfrpnrènt ippUquèè<

Le J&ll à botirdèiagé. lavait, dans l'origine, une grande

analôgtè syejQi:f ètôphytèose sous le rapport du droit

d^Uérier; et, à une époque: plus rapprochée de nous, la

7089 9
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coutume du Bourbonnais, citée par Coquille, exigeait

encore quo le preneur fit une réquisition au propriétaire

avant de consommer l'aliénation; mais, do droit com-

mun, la vente simple pouvait être faite sans son consen-

tement ; quant aux autres modes d'aliénation (bail a

rente foncière, à rente rachetablo, etc.), le consentement

du dominas était Indispensable,

Il en était do mémo dans lo bail à locatairio perpé-

tuelle du Parlement de Toulouse, cette concession avait

en effet un caractéro éminemment précaire et servait

d'cmphyléose pour les fonds soumis à une directe.

Dans le bail à rente, comme le bailleur n'avait retenu

aucun domaine de supériorité, lo preneur pouvait alié-

ner sans aucune formalité. (Nous ferons remarquer que,

lorsque nous parions du bail à rente, c'est du bail à rente

foncière qu'il s'agit et non du bail à rente seigneuriale,

ce dernier renfermant un bail à cens, et en suivant pres-

que toutes les règles, sauf cello de la divisibilité de la

redevance),
:

,

Ayant admis qu'en fait la commise pour aliénation ac-

complie sans offrir là préférence au propriétaire était fort

rare grâce à la urlsprudonco, nous devons décider éga-

lement que la faculté de prendro pour lui lo marché, qui,

dans je principe, appartenait au propriétaire, et qui était

lo principal motif de l'avertissement que le preneur de-

vait lui donner^ a été exercée de plus on plus rarement

Elle n'a pas été remplacée par celle do prendre pour lui

raliOnaition accomplie» car la faculté de retrait féôdali

restreinte d'ailleurs aux aliénations par venté ou contrats

équipollents, était réservée, do droit commun, aux seuls

fiefs, et ne pouvait, dans les baux à cens ou à bourde-
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lago, étro employée que dans certains cas spéciaux.

Quant au droit du cinquantième au profit du proprié-

taire qui no prenait pas lo marché pour lui, il s'est sans

doute confondu avec les droits féodaux qui se sont peu

à peu introduits dans l'usago sous lo nom do quint, re-

lief, lods et ventes.

Devait-il être perçu dans tous les cas d'aliénation? Il

est certain qu'il devait 1'élro au cas de vente ou do con-

trats équipoilents, et nous croyons qu'en règle générale

il devait l'être aussi au cas do donation; c'était ce qui

était décidé en matièro do fiefs, et, parla coutumodu

Nivernais, en matière de ccnsivo; c'était enfin la décision

du droit romain, et elle était logiquo, puisque cette

somme était lo prix du consentement à l'aliénation. Si

l'emphytéote dissimulait une partie du prix pour dimi-

nuer les droits seigneuriaux, les Parlements appliquaient

la commise pour aliénation sans les formes requises,

qu'ils avaient restreinte à ce cas.

L'aliénation do l'emphytéose pour partie est-elle pos-

sible?

Nous sommes disposés à admettre la négative comme

en droit romain, et, par suite, à refuser à l'emphytéote

le droit de constituer une rente foncièro sur son emphy-

téose, caria rente foncièro était considérée comme un

démembrement matériel du fonds. Ce droit était refusé

au preneur à bourdeiage, et lo principe opposé, admis

dans les baux à cens et les fiefs, ne nous arrête pas,

parce que; dans ces doux derniers, le droit de détériorer

appartenait au tenancier, tandis qu'il était refusé à l'em-

phytèole; or l'aliênàllori partielle constituera toujours

une détérioration pour lé dominus et sera punie comme
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telle. Cette décision doit être étendue au cas do locatatrle

perpètuello, à moins que le bailleur n'ait consenti à l'a-

liénation.

Il est évident que, lorsque lo dominus avait le droit

d'exercer là préemption, il no pouvait concurremment

percevoir un droit sur l'aliénation; cette solution a été

donnée par nous en droit romain. Dumoulin l'adopte en

s'occupant du retrait féodal sur la coutumo do Paris, or-

ticlo 20; elle est trop équitable pour être contestée.

Qui payera les droits de mutation, et surquello base

seront-ils fixés?

Nous avons dit en droit romain quoVélalt le vendeur

qui était tenu do payer lo cinquantième au propriétaire,

puisque c'était lo prix du consentement qui lui était

donné, mais que lo propriétaire pouvait s'adresser ù

l'acheteur commo détenteur. La solution était la mémo

en matière de fiefs sous l'ancienne rédaction de l'art. 23,

coutumo do Paris, mais depuis la rédaction nouvelle, H

scmblo que l'acheteur soit seul tenu; seulement il rete-

nait lo quint denier sur lo prix qu'il devait payer à son

vendeur, de sorte que o'ètalt co dernier qui, en défini-

tive, devait toujours supporter lo payement déco droit,

Comme, selon nous, l'emphytéose a, au point de vue des

obligations du tenancier, pris lo caractère réel dos con-

cessions féodales, et que, par suite, en cessant de possé-

der, on cesse d'être tenu des charges de la concession,

nous devons admettre que le changement qui s'est intro-

duit pour les fiefs s'est introduit aussi pour l'omphylôose,

queo'estdoncà l'acheteur que le ttoMtows doit s'adresser.

SI l'acheteur ne paye pas ces droits, y aura-Ull com-

mise comme en droit romain? Nous pensons qu'ici,
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comme pour la commise fauto d'offrir lo marché au pro-

priétaire, les autres concessions féodales avaient eu do

l'influence sur l'emphytéose, et, qu'à moins do fiaudc,

la jurisprudence accordait des délais au nouveau tenan-

cier. Du reste, celte obligation do payer les droits do

mutalton est la seule que l'aliénation fasse naître contre

lo nouvel emphytéote; Il n'a pas à porter la foi, ni à

bailler do dénombrement, commo dans le flef et dans lo

bail à cens ; bien entendu qu'il était soumis à toutes les

obligations causées par sa jouissance, commo l'emphy-

téote précédent,

La base du droit do mutation était lo prix ou l'estima-

tion, et lo domtnus, non plus Ici qu'en droit romain,

n'avait lo droit do requérir uno expcrUso, mémo après

quo l'usage eût rendu Impossible l'exercice du droit do

retenue ou de préemption. Seulement, la jurisprudence

avait maintenu la commise, s'il y avait eu dissimulation

d'une partie du prix ou do la valeur.

Quant à la quotité, en l'absence do toxto spécial sur

cette matière, 11 est probable quo ce droit do mutation

se confondit avec les autres profits féodaux. Nous décide-

rions cependant qu'il est dû, commo en droit romain,

par remphytêote qui fait donation do son droit. Telle

était la règle au cas de flef; mais la règle contraire était

adoptée dans le bail à cens; et c'est à cause mémo de

cette diversité dans les règles coutumières que nous con-

servons à l'cmphytèoso son caractère romain.

Après l'aliénation par contrat à tltro onéreux vient,

comme deuxième modo de transmission, la donation;

ello était possible, quoique fort rare, et soumise aux

mômes règles que l'aliénation à ttlre onéreux. Peut-être,



cependant, que la quotité du droit de mutation n'était

pas la même, par analogie avec le flef.
'

La donation accompagnée do la clause de constitution

de
lyècairo

transmettait le droit réel; en l'absence do

celte clause, qui était une tradition de droit, elle no

créait, dans l'ancien droit comme en droit romain,

qu'une obligation, et là tradition de fait était nécessaire,

ainsi qu'au cas d'aliénation & titre onéreux, pour trans-

mettre 16 droit réel. v

Le troisième modo de transmission, le testament, s'ap-

pliquait aussi à l'cnphytèosc, mais était également d'un

emploi fort rare. Nous reproduirons ici ce quo nous-

avons dit en droit romain: les règles posées par Justl-

nlen en matière d'aliénation doivent être restreintes

aux aliénations entre vifs, ainsi, le consentement du

dominas, tes droits do mutation, etc., ne sont pas exigés.

Aux motifs en co sens donnés dans ce droit, on peut

ajouter que les coutumes avalent peu à peu relâché les

liens qui unissaient tes tenanciers à divers titrés aux

seigneurs, no les obligeant plus aux formalités du dé-

veste et do Tlnvcsto, du dessalsincmcht et dé l'ensalsl-

ncment supprimant la faculté do retenue, ou la chan-

geant en retrait, restreignant enfin les cas de commise.

Lo testament transmettait lo droit réel Indépendamment

do toute tradition.

Enfin le dernier modo do transmission, là succession,

était possible en cette matière, et cela aussi bien pour

l'emphytéose perpétuelle, que pour la temporaire, quand

celle-ci était faite a plusieurs générations, ou pour une

certaine durée qui n'était point encore écoulée. Là suc*

cession emphytéotique transférait le droit réel par l'effet
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de la saisine, et n'entraînait pas de droits do mutation.

Ces derniers étalent dus au cas de flef et de bail & cens,

d'après la coutumo du Nivernais, ce qui, sans doute, était

un reste du droit primitif. Cette différence s'explique

facilement; la concession emphytéotique était faite à per-

pétuité, les concessions féodales étaient toutes person-

nelles, et ce n'est que par abus qu'elles sont devenues

héréditaires. Du reste, dan sle dernier état du droit, le

relief n'était pas dû, mémo au cas do flef, quand les hé-

ritiers étalent des descendants.

Nous avons vu qu'en droit romain le fonds emphytèo-

tiquo ne dovalt pas être divisé en nature entre les héri-

tiers, parco que cela aurait Impliqué détérioration; il

semblerait que, dans lo droit coutumier, l'indivisibilité

du fonds s'était reportée sur la redevance, en ce sens que,

du moment qu'une partio do celle-ci n'était pas payée, lo

propriétaire pouvait demander la commise pour lo tout.

Mais, sauf cette pénalité, chaque héritier pouvait avoir

une part en nature, et n'étro tenu quo d'uno part do la

redevance*

Nous voici arrivés, après l'examen successif do la na-

ture, des caractères do l'emphytéose, des droits et obli-

gations do l'emphytéote, des modes de création et de

transmission do ce droit, à ses causes d'extinction.

Nous suivrons l'ordre adopté en droit romain.

1° Le terme, quand l'emphytéose est temporaire, co

qui se présentera plus fréquemment qu'en droit romain.

En l'absence de disposition formelle dans l'acte de con-

cession, la présomption dovait-cllo étro en faveur de la

perpétuité, ou non? Guyot so prononce pour la première,

et Brodcau pour la seconde opinion, en fixant la durée
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de l'emphytéose en ce cas à quatre-vingt-dix-neuf uns,

tormo de droit commun dans les concessions temporalros

dont la durée n'avait pas été formellement indiquée.

M. Lo Ilalleur explique cette contradiction par la diffé-

rence des localités; danslo midi, l'Influence du droit ro-

main faisait de la perpétuité lo droit commun; dans le

nord, lo caractère personnel dos concessions introduites

parles coutumes s'étendit à l'emphytéose, et limita sa

durée.

V Par la perte totale de la chose, à moins d'une

clause « de fournir et faire valoir, » ainsi do l'édifice

quand l'emphytéose était assise sur une maison. Il pourra

y avoir des difficultés de fait pour savoir si la maison

seule, ou si le sol aussi était compris dans la concession.

3* Par la confusion, par succession, donation ou

contrat, du droit de l'emphytéote et do celui du proprié-

taire.

A* Par la mort do l'emphytéote, sans qu'il laissa do

successeurs légitimes ou testamentaires. Dans les fiefs,

en l'absence de descendants ou collatéraux, le flot faisait

retour au seigneur,

5* Par la prescription do dix, vingt ou trente ans,

selon les cas, do la propriété complèleauprofltd'untlers.

G* Par la prescription do la propriété entière au profit

de i'omphytêote. Cette décision est contraire à celle que

nous avons adoptée en droit romain; en voici le motif:

Dons co droit nous avons, tout en donnante l'emphytéote

la qualité de possfMor, reconnu qu'il détenait au nom du

propriétaire, et no pomoitprescrlre, puisqu'il aurattinter-

verti son titre. Dans le droit coutumier au contraire, mal-

gré le caractère évidemment précaire,a l'origine, de toutes
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les concessions, on était arrivé a considérer les tenan-

ciers commo possesseurs et propriétaires delà portion du

domaine qui leur avait été concédé;quant à celle qui res-

tait au concédant, ils n'en étaient, ni détenteurs ni pos-

sesseurs à aucun titre ; cette doctrine fut étendue à l'em-

phytéose. Si donc l'emphytéote arrivait à posséder le droit

du concédant, il débordait son titre, mais no l'interver-

tissait pas, et possèdant'en son nom propre, au lieu de

posséder au nom du propriétaire, comme l'aurait fait un

preneur ordinaire, ou même le preneur à localalrle per-

pétuelle, il pouvait prescrire la pleine propriété. Seule-

ment comme dons l'ancien droit h prescription, même

trentenairo, supposait la bonne toi, ce mode d'extinction

de l'emphytéose devait se rencontrer rarement.

T Par la prescription de l'emphytéoso au profit du

propriétaire du fonds qui l'a possédé comme affranchi

de toute concession. Cette prescription était impossible

au cas de flef, du moins lorsque le seigneur possédait

en ver ta d'une saisie féodale jquel que fût lo temps qu'elle

eût duré, Il no pouvait invoquer la prescription contre

son vassal; cela |venalt de la réciprocité des devoirs qui

existait entre vassaux et seigneurs.

Nous avons vu que l'emphytéose no pouvait prendre

fin parla prescription de la redevance emphytéotique au

profit du preneur; c'était la conséquence du caractère

récognitif quo cette redevance avait pris, grâce à l'in-

fluence des idées féodales.

8* Par le consentement des deux parties,

9* Par lo délaissement fait par l'emphytéote, Cette

faculté que nous avons refusée en droit romain, nous

devons l'accorder Ici. Lo plupart des redevances ont pris,



en effet, sous l'empire désr*u&urs féodales, un caractère

foncier, et l'emphytéose qnlr to.i%*e toutes les différences

qui la séparaient du bail à ce?us, en tenait lieu dans le

Midi, subit rinfluenco de f^pclue. Ce ne fut cependant

pas sans difficulté que celte- décision fut admise, et lés

commentateurs du droit rondin protestèrent, comme

nous le prouve un passage \elo^senu, ou il cite l'opi-

nion contralro de Barthole.lDii>»iioiiieritque la redevance

emphytéotique devint purement foncière, on comprend

que les emphytèotcs, mott* ^.ew qui avalent passé le

contrat, ne fussent tenus^e^tnna détenteurs, et libé-

rés par l'abandon du fonds- » On avait admis cependant

que, tant qu'ils possédaient, le ètninw avait contro eux

l'action personnelle, comme» rattten hypothécaire. (Ar-

ticles 99 et 101, Coulumcie Mk.Arg. d'anal.).

Certains auteurs refusent <efch faculté à l'emphytéote

temporaire parce qu'il serait tenu personnellement;

mais nousavons dèmontrécMessusque ce n'était pas un

caractère inhérent & la naluFo excelle concession, et par

suite, nous adoptons la manu)décision que pour l'em*

phytéote perpétuel.

Remarquons toutefois qii «, lorsque lo fonds retour-

nait au propriétaire par délaissent» la règle du reste

était la mémo dans le cascitellrallôn du temps de la

concession ou do déchéance, L'emphytéote était tenu de

le rendre en bon état de riI>aratioh de toutes sortes et

sans détériorations, sauf ks-tpsde force majeure ou cas

fortuits. Vainement l'omphjfcMJalïègueraitque, no pos-

sédant plus, Il n'est plus le nu. i 11 n'est plus tenu pour

l'avenir, Il est vrai; mats n DogScssIona fait naîtra dans

le passé certaines obligations, celles-là, Il doit les ac-
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quitter. Il en est do mémo pour lo payement do l'arriéré

du canon ; c'est ce que décide l'art. 109, Coût, de Paris,

pour le bail à rcnlo foncière, et c'est trop équitable pour
•

ne pas être étendu à l'cmphytèoso. Quant à celui qui a

acquis do l'emphytéote la concession, oh la délaissant

sur les poursuites du propriétaire, Il no sera tenu que

des détériorations et redevances ou charges qui sont

nées pendant sa jouissance, et non de celles qui datent

do son prédécesseur; application de l'art. 100, Coût, de

Paris.

10* Par la déchéance de Temphytèote.

Ce mode d'extinction se subdivise on plusieurs cas

spéciaux :

1° La détérioration. Nous avons refusé à l'emphytéote

lu droit de détériorer, et la pénalité pour le cas do vio-

lation de cette défense était la commise, si le proprié-

taire ia demandait, car il est évident qu'il avait le droit

de se contenter do demander la réparation du dommage

causé. D'ailleurs les Parlements, grâce Meur pouvoir

d'appréciation, écartèrent souvent, surtout dans les der-

niers temps, cette cause de déchéance. En demandant'la

commise, lo propriétaire pouvait demander aussi quo la

chose fdt remise en bon état, On ne saurait repousser

cette solution en disant que poena et res ne peuvent être

exigées ù la fois : en effet, co principe ne s'applique

qu'au cas de stipulation d'une clause pénale, et ici rien

descmblablc.

SI l'emphytéote avait détérioré d'un cètè, amélioré de

l'autre, 1) résulte des principes quo nous avons posés

qu'il y aura lieu cependant à commise, puisque le pro-

priétaire n'est pas tenu d'indemniser le preneur pour
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ses améliorations. Seulement, en fait, souvent cela l'em-

pêchera.

2" La déchéance pour défaut de
payement

du canon

a-t-cllo été maintenue par lo droit des coutumes? Les

opinions tant des foudlstes quo des auteurs modernes

sont diverses.

Il est incontestable qu'elle existait dans le principe,

et même qu'ollo fut appliquée aux autres concessions

féodales ; mais, pour le flef, elle fut bientôt remplacée

par la saisie féodale, qui donnait ou seigneur le droit

d'exploiter pour son compte, et de faire les fruits siens

pendant trois ans ; pour le bail a cens, par uno saisie

qui avait seulement tes caractères d'une vole d'oxécutton,

et non d'uno résolution temporaire, lo saisissant no fai-

sait, du moins en général, les fruits siens que jusqu'à

concurrence du cens ; pour la rente foncière, par une

simple action personnelle ou hypothécaire. En fut-il de

même pourTemphytôoseî

Dumoulin indiquait cette commise pour défaut do

payement do la redevance comme la principale diffé-

rence entre notre concession et le bail à cens; (nous

avons vu qu'il y en avait d'autres aussi importantes).

Catcllan, jurisconsulte méridional, dit au contraire, que

le tenancier a trente ans après la saisie pour acquitter

les redevances dues; et que, cos redevances payées, il

peut reprendro la concession. On ne peut tirer un argu-

ment soltdo contro l'opinion do Dumoulin de co passogo

qui se termine par ces mots i * En payant là censtvo. »;

ce qui tendrait à prouver qu'il s'agit d'un bail 6 cens Im-

proprement appelé emphytêose.

L'opinion de Dumoulin est contredite d'autre part par
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la jurisprudence presquo constante des Parlements. Ceux-

ci, en effet, constataient quo, dans le droit canon, bien

que la commiso eût lieu do plein droit par le non paye-

ment pendant deux ans, l'emphytéote pouvait, en payant

dans un court délai co qu'il dovait, rester, mémo après

cos deux ans, en possession du fonds; ils remarquaient

aussi que, dans les usages coutumlers, gràco à la

maximoquo« les votes défait » étalent défendues en

France, l'Intervention do la justice était requise en tou-

tes choses; aussi décidèrent-ils non-seulement, quo là

commise n'avait pas, comme on droit romain, lieu do

plein droit, et sans mlso en demeure ou action en jus-

tlco du propriétaire; non-seulement, quo la commise

n'avait pas, commo endroit canon, lieu do plein droit,

et pouvait être purgée dans un court délai ; mats encore,

que toujours la"commise devait être demandée en jus-

tice. Cette obligation uno fois Imposée aux proprié-

taires, les Parlements on conclurent biontôtqu'lls avalent

le droit do no pas prononcer la dêchéanco et d'accorder

dos délais; ils en vinrent mémo, ce qui peut paraître

Incroyable, à s'arroger co droit quand la commiso avait

été formellement stipulée par tes parties : « Cette ctauso

est considérée comme comminatoire, dit do Serres, et

l'emphytéote no peut être dépossédé que par vole de

justice. »

Merlin, dans ses conclusions sur l'arrêt do la Cour de

Cassation du !•* thermidor an XI, repousse une sem-

blable décision. Il s'appuio pour cola sur les principes

généraux du droit, et sur l'opinion de Coquille, corn-*

mentatour de la coutume du Nivernais, qui appliquait

au bail &bourdeiage tes règles du droit canon on matière
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dis de la permission de justice, quand 11 y a convenance

expresse, n'est pas pour y appliquer connaissant do

cause, ni en faire un procès ordinaire, mais pour y ré-

pondre par lo jugo sur simpio requête. » Mais celte solu-

tion, plus juridique que la première, n'avait pas été ad-

mise par la jurisprudence et la majorité des auteurs. Il

semble donc, malgré l'avis contraire do Merlin, quo l'on

doive abandonner la doctrlno de Dumoulin, cl décider

quo la commise pour défaut do payement du canon

n'avait pas lieu dans lo dernier état du droit coutumier.

fc'est co qu'a fait M. Troplong, qui pourtant accordo à

l'emphytéose au moyen àgo des caractères propres.

M. Lo.Ilalleur, qui a presque assimilé l'emphytéose

au bail à cens, se prononce au contraire pour l'opinion

de Dumoulin; la jurisprudence lui parait avoir fait con-

fusion. Tous les auteurs, dit-il, qui ont traité spéciale-

ment do l'emphytéose, qui l'ont vraiment distinguée des

concessions féodales, signalent la commiso fauto de

payement comme ta différence principale entre elle et

ces dernières : ainsi Dumoulin, dans lo passage déjà

cité» de mémo Argou dans celui-ci i «Il y a trois choses

que les lois suppléent dans l'emphytéose, quand les

parties n'ont point fait de convention contraire

« 2» Il est déchu do son droit et perd les améliorations

qu'il a pu faire, s'il reste trots ans sans payer le canon» »

M. Le Ilalleur fait en outre remarquer quo la coutumo

do Bourgogne, qui s'occupe spécialement do l'emphy-

téosc, reproduit avec quelques modifications les règles

romaines, et que lo parlement de Toulouse applique la

commise faute de payement à la locatalrie perpétuelle



qui a été copiée, sous plusieurs rapports, sur notre con-

cession. .

Quant à la jurisprudence commune, et à l'opinion des

auteurs qui n'ont pas traité spécialement do l'emphy-

téose, Il cxpltquo leurs décisions par la confusion qui

existait dans les-termes, et quo l'élude du droit romain

elle-même n'était pas parvenue à falro cesser, elles doi-

vent s'appliquer, selon lui, au bail à cens. Il admet-

trait pourtant l'intervention de la justice, mais seule-

ment pour constater qu'il y a lieu à commise, et non

pour apprécier et accorder des délais.

Celte opinion nous parait conforme à co que nous

avons dit jusqu'Ici des caractères de l'emphytéose en

droit coutumier, et nous l'adoptons toutes les fois qu'il

est constant que les parties ont voulu créer une véritable

emphytêose et non un bail à cens ou à rente sous un

nom Impropre.

3' Là déchéance pour non observation des conditions

en matière d'aliénation.

Etait-elle admise en droit coutumier? Nous avons déjà

étudié la question en nous occupant do l'aliénation du

droit emphytéotique, et nous avons décidé qu'en droit,

il nous semblait que la commise existait en ce coscommo

dans le précédent, mais qu'en fait, grâce à la jurispru-

dence des Parlements, le propriétaire no l'obtenait

jamais, cl avait fini par no plus pouvoir poursuivre lo

payement des droits do mutation quo par vole d'action

personnelle ou hypothécaire. Tout au plus lui anralt-on

accordé la vote de la saisie comme mesure d'exécu-

tion, et non commo résolution temporaire du droit du

preneur.
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Nous avons terminé l'étude de l'emphytéose au moyen

âge. Il en résulte, d'après nous, quo cette concession,

quand on prend soin do la distinguer des concessions

de création germaniquo et féodalo avec laquelle elle a

été souvent confondue, a conservé presquo tous ses

caractères romains. Coux qu'elle a perdus, elle ne l'a

fait quo peu à peu, gràco à l'Influence des idées nou-

velles; et quelquefois, comme pour los droits de muta-

tion , elle a donné ses caractères aux nouvelles conces-

sions créées par l'époque féodalo.

Il no nous reste plus qu'à examiner les caractères do

Pcmphylèose dans lo droit moderno.

DROIT INTERMEDIAIRE,

Occupons-nous d'abord du droit intermédiaire. L'ar-

ticle 1", titre l", loi des 18*20 décembre 1700,

a supprimé l'emphytêoso perpétuelle commo toutes les

autres concessions créant des redevances foncières per-

pétuelles, ou plutôt elle les a déclarées rachetantes à

perpétuité, en enlevant aux redevances leur- caractère

foncier, et faisant passer la propriété entière sur la tête

des preneurs, Ce même article a maintenu les emphy*

téoses temporaires sans leur apporter do modification,

mais en fixant & leur durée un maximum do quatre-

vingt-dix-neuf ans.

La nature dé co droit était la même qu'à l'époque féo-

dale , c'est-a-dlro un jus in H aliéna, une setvitude per-

sonnelle analogue à l'usufruit, et à laquelle les régies
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que nous avons posées dans l'ancien droit sont appli-

cables; la redevance même avait, gardé son caractère

foncier.

L'art. 5, loi du 0 messidor an III, a introduit de nou-

veaux changements dans la théorie do l'emphytéose, il

est ainsi conçu :...-.'.

« Sont seuls susceptibles d'hypothéqués :
'

1* « La propriété des biens territoriaux, do leurs

accessoires réputés immeubles, et dus servitudes fon-

cières;

2* « L'usufruit des mêmes biens résultant seulement

des baux emphytéotiques lorsqu'il resto encore vingt-

cinq ans de jouissance. »

lomot«usufruit»ne doit étrcprlslciquccommc terme

générique; car il y a de grandes différences entre le véri-

table usufruit et' l'emphytéose temporaire : ainsi cette

dernière passe aux héritiers tandis quo l'usufruit cesse

a la mort de l'usufruitier. Du moins celle expression

prouve que les rédacteurs de cette loi n'avalent pas admis

l'opinion do ceux des anciens auteurs qui voulaient quo

l'emphytéose, même temporaire, transmit au preneur

le domaine utile, opinion qui a élè soutenue par Merlin

et dans l'ancien droit, et dans le droit intermédiaire, et

dans le droit actuel. En effet, puisque cet articlo qualifie

l'emphytéote d'usufruitier, c'est qu'il n'a, comme lui,

qu'unis senitulis sur lo fonds.

Merlin a rejeté ces déductions, ou plutôt a soutenu

quo ce n'était là qu'une dérogation temporaire aux vrais

principes en matière d'cmphylêosc, principe* auxquels

serait revenue la toi du 11 brumaire an VU, art. 0, dont

le second alinéa est ainsi conçu : « L'usufruit, ainsi que

7089 to
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la jouissance à titre emphytéotique des mêmes biens

pour lo temps de leur durée. » D'après lui, ces expres-

sions ont été mises à la placo do celles do la loi de

l'an III dans lo but do rendre à l'emphytéote son carac-

tère véritable'do propriétaire utile; co qui le prouve,

c'est la faculté* d'hypothéquer qui lut est accordée, et

qui no lo serait pas s'il ne participait pas à la propriété.

Cette raison n'en est pas une, car la loi do l'anlll accor-

dait àl'emphytéoto'lô droit d'hypothéquer, et cependant

le considérait seulement comme ayant un droit do servi-

tude personnelle, et la loi de l'an VII donne ce même

droit à l'usufruitier; d'où la conclusion qu'il n'est pas

nécessaire d'avoir lo domaine utilo pour pouvoir hypo-

théquer. Quant aux termes do la loi do l'an Vil, il ne

faut pas leur faire dire plus qu'ils no disent, et la diffé-

rence do rédaction, qui est insignifiante, s'explique par

l'intention des auteurs de la loi do bien faire compren-

dre que l'usufruit, aussi bien quo l'emphytéose, était

susceptible d'hypothèquo.

Après cette digression, revenons aux modifications

introduites dans certaines règles de l'emphytéose par ces

deux lois.

La première avait apporté à la faculté pour l'emphy-

téote d'hypothéquer son droit, uno notable restriction

qui a été supprimée par la seconde. Mais les deux arti-

cles des lois do l'an III et do l'an VII, cités cl-dcssus,

joints à l'art. 7 de celte dernière, n'ont-ils pas apporté

un changement plus important encore? iMcrlin so pro-

nonce pour la nêgatlvo; voici la question :

La redevance emphytéotique qui a conservé son carac-

tère foncier et immobilier, puisqu'elle n'est pas perpé-
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tuelle, et ne tombe pas sous lo coup do l'art. 1, loi des

18-29 décembre 1790, cst-ello, commo dans l'ancien droit,

susceptible d'hypothéqués? L'art. 7, dont nous venons

de parler, supprime la faculté de créer des hypothèques

sur les rentes et autres prestations quo la loi a déclarées

rachetantes, et Merlin, s'appuyant sur cetto maxime :

« Qui de nno dicit de altero negat, » en conclut que la

redevanco emphytéotique temporaire, n'étant pas rache-

tante, est susceptible d'hypothéqué ; et cela séparément

du droit de propriété. H .est incontestable que, en hypo-

théquant la propriété, lepropriétalre.à moins de réserve,

hypothéquera aussi la redevanco comme accessoire im-

mobilier ; cela ressort des art. 5 loi du 9 messidor an III,

et G, loi du 11 brumaire an VII précités, mais c'est sur

le droit do constituer une hypothèque distincte qu'il y

a difficulté.

Pour nous nous croyons avec M. Le Ilalleur que l'opi-

nion do Meriln ne peut se soutenir en présence des ex-

pressions des deux articles ci-dessus : « Sont seuls sus-

ceptibles d'hypothèques : i" la propriété des immeubles

territoriaux, ensemble leurs accessoires inhérents. —

2* L'usufruit et la jouissance à titre d'emphytéose des

mêmes biens\ »

Ces termes sont formels et ne permettent pas do tirer

urt argument a contrario de l'art. 7, loi 11 brumaire

an VII.

Quant à uUe autre objection qui consiste à dire qu'il

serait étonnant qu'un immeuble ne fût pas susceptible

d'hypothèque, Il est facile d'y répondre que la loi de

brumaire elle-même ne permet pas d'hypothéquer tous

les immeubles, ainsi les servitudes séparément du fonds.
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Quelques auteurs vont plus loin, etcroicnt queccs lois,

en ne disant rien du droit d'hypothéquer la redevance

emphytéotique, ont adopté lo point de vuo do ceux dos

anciens auteurs qui distinguaient complètement le bail

emphytéotique temporaire du perpétuel, et considé-

raient le premier commo créant uno obligation person-

nelle do payer lo canon et non une redevance foncière;

dès lors il no pouvait pas être question do la grever d'hy-

pothèques. Cette explication pourrait bien être vraie, et

en ce cas plusieurs des règles que nous avons adoptées

dans le droit coutumier, devraient être modifiées ; citons

les plus importantes :

Lo propriétaire n'aurait contre l'emphytéote que l'ac-

tion personnelle,

La prescription, comme en droit romain, no pourrait

plus être un mode de création de l'emphytéose, puis-

qu'elle ne peut faire naître des obligations. Tout au plus

serait-elle un modo de consolidation au cas d'alié-

nation d'une cmphytèose par celui qui n'est pas le véri-

table emphyléote; ici l'obligation do payer le canon

ayant été créée par un contrat, le droit réel au profit do

l'acheteur pourra naître par la prescription. Il en serait

do mémo au cas do création d'une emphyléoso a non do-

mino fundl; tel encore l'emphytéote s'est obligé par con-

trat, et l'on peut soutenir que lo non dominas doit être

considéré comme ayant géré l'affaire du vrai proprié-

taire, de sorte que le profit do l'obligation passerait à

celui-ci. Cette deuxième décision nous semblo plus dif-

ficile à admettre quo la première, d'autant quo dans

ce cas, ce no serait pas la prescription qui consolide-

rait lo droit du preneur, mais le contrat qui lo créerait



— 119 —

et complètement. On no saurait en effet dire, quo lo non

dominus doit être considéré commo gérant d'affaires du

propriétaire pour obliger l'emphytéote, et commo no

l'étant pas pour l'obliger lui-même, cola serait contraire

aux principes les plus élémentaires do la loglquo qui

veulent que l'on no puisse être à la fois et n'être pas, et

serait en mémo temps éminemment Injuste pour lo pre-

neur. Cela posé nous dirons qu'il nous semble impossi-

ble de considérer le non dominus commo ayant géré les

affaires du vrai propriétaire ; qu'il soit de bonne ou do

mauvaise foi, il a toujours fait lo contrat commo proprié-

taire et avec l'espoir do garder lo fonds; par suite on ne

peut dire qu'il l'ait faite au nom du vrai dominus.

Il résulte do là quo la prescription ne pourra, dans le

cas de création d'une emphytéoso par celui qui n'est

pas propriétaire du fonds, consolider la concession,

parce que, l'obligation n'existant pas par le contratentre

lo vrai propriétaire et l'emphytéote, et la prescription ne

pouvant la faire naître, une dos conditions do l'cmphy-

léoso, id est la redevanco, fait défaut.

L'cmphylôoto enfin n'aurait plus la faculté de délais-

ser, cette faculté étant la conséquence du caractèn réel

et foncjer de la redevance.

En somme l'emphytéose exlsto dans le droit intermé-

diaire, mais elle a subi de notables changements, bien

que quelques-uns d'entre eux puissent être mis en

doute.

DROIT ACTUEL.

Arrivons au Code civil ; ici ce n'est pas tel ou tel carac-



- 150 —

(ère, c'est l'existence de l'emphytéose, mémo réduite au

point où l'a mise lo droit intermédiaire, qui est con-

testée «

Le Code civil n'en parle pas, t) ressort do là sans con-

troverse possible quo l'cmphytéoso perpétuello resto sup-

primée ; mais ce silence équivaut-il à la suppression de

la temporaire qui a été maintenuo par les lois intermé-

diaires?

Quatre opinions sont en présence : la première, pa-

tronnéepar MM. Merlin et Proudhon, décide quo lo Code

Napoléon a maintenu Pemphytèoso temporaire donnant

au preneur le domaine utile et réservant au propriétaire

lo domaine direct.

La seconde, adoptée par la Cour do Cassation dans un

arrêt du 1er avril 1810, dont elle réfute du resto les prin-

cipes dans un arrêt du 8 juillet 1851, reconnaît l'exis-

tence de l'emphytéose, et considère cette concession

comme donnant au preneur la propriété pleine pour le

temps de sa durée,

La troisième, à laquelle so rattachent MM. Troplong,

Duvergler, Duranton, Pépin Le Ilalleur, et la grande

majorité des arrêts, admet l'existence de l'emphytéose

temporaire commo concession spéciale, transmettant un

droit réel au preneur, mais qualifie ce droit réel ùejus

in re aliéna, de servitude personnelle,assez analogue

quant à sa nature à l'usufruit.

La quatrième enfin, la plus radicale, celle qui est

adoptée par MM. Delvincourt et Demolombe, refuse à

l'emphytêoso toute existence distincte, et prononce

l'assimilation complète de cette concession avec le simple
•
louage.
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Passons en rovuo ces diverses opinions et oxposons les

motifs'à l'appui.

MM. Merlin ctProudhon répondent à l'objection tirée

du silence du Code civil sur l'emphytéose, et des termes

do l'art. 7 do la loi du 30 ventôse an XII, qui déclare

abrogés pour l'avenir les lois, statuts et règlements an-

térieurs sur les objets traités par lo Codo: précisément

parce que loCodo civil ne traite pas de l'emphytéose, il

n'est pas possible d'invoquer l'art. 7 do la loi do ventôse

pour affirmer la suppression do co mode do concession.

Quant au silencodo l'art. 2118 en particulier, comparé

aux expressions de l'art. 6, L, do bruni, an VII, ces au-

teurs l'expliquent parce motif, quo les législateurs n'a-

vaient pas besoin d'en parler commo ceux do la loi de

brumaire, puis que ceux-ci no s'en étaient occupés quo

pour faire ccsserla confusion entre l'emphytéose et l'usu-

fruit, causée par la loi do messidor anIII, etpour rétablir

.l'ancienne division du domaine entre le preneur et lo

propriétaire. Celte confusion n'existant plus, les législa-

teurs nouveaux n'avalent quo faire do donner spéciale-

ment à l'emphytéote le droit d'hypothéquer, il avait co

droit commo tout propriétaire.

Ces auteurs ajoutent, comme considérations générales :

L'emphytéose est uno concession d'une grande utilité

justement à cause do cclto division du domaine qui

poussera lo preneur à améliorer; et c'est là le véritable

intérêt du propriétaire.

Lo Codo civil no répugne pas à uno aliénation tempo-

raire do la propriété qui est aussi bien de droit naturel

quo l'aliénation à perpétuité; aussi faudrait-il une dispo-

sition expresse do la loi pour l'enlever. Loin do la con-
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tenir, lo Code dans son art. 2125 admet lo tt insport à

temps do la propriété, puisqu'il parle do cas où la pro-

priété est résoluble

Enfin, l'art. 513, qui, dit-on, s'opposo à l'admission

sur les biens do tout autre droit que celui do propriété

pleine ou do simple jouissance, n'est pas aussi radical

qu'on le soutient, puisque l'art. 617 permet au proprié-

taire do transmettre pour un certain temps l'usufruit

de son bien; or l'usufruit est certes un droit réel et fon-

cier, un démembrement do la propriété.

La deuxlèmo opinion s'empare des raisonnements do

Merlin, mais les pousse beaucoup plus loin, car co n'est

plus seuloment lo domaino utile qui est donné au pre-

neur, c'estlo domaine entier. Dans co systèmo, quicher-

cherait vainement un appui dans l'ancien droit ou dans

dans lo droit romain, le silence du Codo civil S'oxpiiquo,

puisque l'emphyléoso n'est autre chose que lo droit de

propriété ; et l'art. 513 doit être rapproché de l'art. 2125,

qui prouve quo ia propriété peut être transféréo à temps

sans cesser pour cela d'être la propriété.

Ce qu'il y a de plus curieux dans cette opinion, con-

séquence d'un arrêt de la Cour do Cassation du 1er avril

1810, c'est qu'elle s'est introduite en matière fiscale, où

cependant il est de principe que tout est de droit

étroit.

La troisième opinion, lo plus généralement adoptée,

repousse la division en domaino direct et domaino utilo

de Merlin, n'admet pas davantage le transport au preneur

d'un droit de propriété temporaire, mais se prononce

cependant pour le maintien de l'emphytéose dans le droit

actuel commo jus inre.
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Elle repousse, nous venons de lo dire, l'opinion do

Merlin : 1° parce que, mémo dans l'ancien droit, l'em-

phytéose temporaire no transférait pas lo domaino utile,

et quo la loi do"brumaire, an VII, art, G, n'a pu avoir

pour but do rétablir ce qui n'avait pas existé; 2' quo,

même en supposant l'existence de cette distinction dans

l'ancien droit, la diffèrenco do rédaction entre les lois do

nivôso an III et brumaire an VII, base du'raisonncmcnt

do Merlin, est trop minime pour qu'on puisse en

conclure à une restauration aussi importante. Elle est.

démentie d'ailleurs par cet article lui-même qui refuse

au propriétaire lo droit d'établir des hypothèques sur la

redevance emphytéotique, et loin de modifier, maintient

ainsi les dispositions de l'art. 5 de la loi do nivôso

an VII;"3e quo l'art. 513 du Code civil est évidemment

restrictif, en co sens, qu'il ne permet pas do créer un

droit do propriété temporaire, car qui dit propriété, dit

lo droit lo plus hrgo d'user et d'abuser, et co n'est pas

là lodrollquo Merlin reconnaît à l'emphytéote.auquel H

donne lo domaino utile; 1* que l'argument tiré.de l'ar-

ticle G17, opposé à l'art. 513 no prouverait rien en faveur

du droit défaire uno concession plus étendue que l'usu-

fruit; 5° que l'art. 2125 ne prouve pas davantage la pos-

sibilité do créer uno propriété temporaire; car il peut

fort bien so comprendre et s'appliquer sans uno suppo-

sition dp ce genre," la résolution d'une aliénation pouvant

être l'effet d'uno condition, et non d'un terme ; G0quo la

réponse faite par Merlin à l'objection tirée du silence du

Codo civil, joint à l'art. 7, loi do ventôse an XI, est

plus subtile quo juste, car, parce moyen, il serait facile,

sous prétexte do silence du Codo, défaire renaître toutes
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les anciennes concessions qui n'ont pas été nommément

supprimées; 7* on co qui concorno les considérations

générales, l'utilité do l'omphylôoso, cette utilité, quo l'on

a d'ailleurs beaucoup exagèréo, oxislo aussi bien quo

l'on accordo au preneur un.droit do propriété ou un

simplo/Ms in ré. <

Quant à l'opinion émiso par la Cour do Cassation dans

son arrêt du 12 avril 1810, les auteurs dont nous par-

lons la repoussent à plus forte raison encore quo celle

do Merlin et pour les motifs suivants : 1° l'ancien droit,

ni lo droit romain, n'ont jamais admis lo transport do la

propriété pleine à l'cmphytcolo, et les lois révolution-

naires ho l'ont pas admis davantage pour l'emphytéose

temporaire, la sculo dont nous nou^ occupions; lo Code

n'en n'ayant pas parlé, n'a pu évidemment donner un

nouveau caractère à la nature de cette concession ; 2° l'ar-

ticle 513, en ne parlant que du droit do propriété, écarto

par cela même ce soi-disant droit de propriété qui appar-

tiendrait à l'emphytôoto, sans quo celui-ci eût la faculté

d'uti et abuti à perpétuité du fonds concédé; 3° do co

que la loi, art. 617, permet au propriétaire d'aliéner à

temps une partie do son droit do propriété^on no sau-

rait conclure que celui qui peut faire une partie peut

faire lo tout, et aliéner la propriété pour un temps, commo

-il peut aliéner l'usufruit; 1° l'art. 2125 no prouvo rien,

il s'explique fort bien autrement, commo l'avons prouvé

en réfutant l'opinion de Merlin.

En somme, la propriété temporaire accordée par la

Cour de Cassation à l'omphytéoto est forcément incom-

plète, et ne peut être comprise sous co nom, ni dans

l'art. 513, ni dans l'art. 2118 sur les hypothèques.
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Passons maintenant aux motifs invoqués à l'appui de

l'opinion commune,

Lo sllenco du Codo civil sur l'emphytéose n'est qu'ap-

parent. Il rèsulto en offet de la comparaison des art. 520

et513, quo le mot« usufruit» est employé quelquefois

commo synonymo do « droit do jouissance, V qui est

rangé parmi les droits réels. Or, il est constant quo l'em-

phytèosojus in rc, peut, tout commo l'usufruit, être con-

sidérée commo uno cspôco do droit do jouissanco, dès-

lors le Codo n'est pas muet à son sujet. L'art. 2118 sur

les hypothèques no l'est pas davantage, puisque nous

venons do constater « qu'usufruit » peut être employé

commo synonymo de « droit do jouissanco, » et que

l'emphytéose rentre dans co dernier.

L'art, 686 permet do créer toutes sortes do servitudes

pourvu qu'elles no soient pas on faveur do la personne

ou contro elle ; or l'emphytéose ne l'est pas plus que l'u-

sufruit. Cet argument n'a pas grande valeur, do l'avis

mémo do ceux qui l'emploient, parcoque cet article est

placé au chapitre des servitudes ou services fonciers, au

nombre desquels il est impossiblo do ranger l'emphy-

téose. •

Enfin, en supposant quo lo Codo n'ait pas parlé de

cette concession, qu'elle ait donc été supprimée par ap-

plication de l'art, 7, L. 30 vent, an XII, il serait facile

do la remplacer par la création d'un usufruit do 99 ans,

ou à trois générations, que l'on revêtirait des principaux

caractères do l'emphytéose; l'art. 1122 lo permettrait.On

créerait ainsi un droit réel ressemblant au bail emphy-

téotique. H en faut conclure, qu'il vaut mieux, admet-

tant même le silenco de la loi, ne pas l'interpréter dans
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lo sons d'uno prohibition .qu'il serait si facilo d'é-

luder.

En résumé, dans cetto opinion, l'omphytéoso existe

sous l'empire du Code civil qui la comprend dans le tormo

génériquc'd'usufruit, ou droit do jouissanco. Elle cons-

titue un droit réel temporaire, dont le maximum est

99 ans ou trois générations, et susccptiblo d'hypothé-

qués.

Il en est autrement do la quatrième opinion. Ccltc-ci

no reconnaît pas l'existence do remphytéoso avec des ca-

ractères spéciaux sous lo Codo civil, et décido : quo, si

les parties ont eu l'intention do créer une emphytéose

perpétuelle, c'est la pleine propriété qui a été transférée

au preneur, cl la redevance n'est qu'une simple créance

éminemment rachetablo (application do l'art. 1..titre 1,

L. 29, déc. 1790, admise d'ailleurs dans tous les sys-

tèmes) ; quo si, au contraire elles ont voulu créer uno em-

phytéose temporaire, c'est un simple louage qu'elles ont

fait. Il s'ensuit que la concession no donno pas naissance

à un droit réel, du moins dans l'opinion commune, et

qu'elle n'est pas susccptiblo d'hypothèques; tout au plus

pourra-t-on induire du mot emphytéose, quo les parties

ont eu l'intention d'appliquer les anciennes règles en

cette matière, qui no sont pas on opposition avec l'éco-

nomie du Code.

Voici les motifs sur losqucls les partisans de cette opi-

nion se fondent.

Ils rejettent le système do Merlin et celui do la Cour

do Cassation, arrêt du i" avril 1810, par les motifs quo

nous avons énoncés on examinant le troisième système

et qui se résument ainsi : Lo Code civil n'admet qu'une
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sorte de propriété, la propriété pleine, il no parle donc

pas de l'emphytéose qui, selon Merlin, donnerait un do-,

maino utile, selon la Cour do Cassation, une propriété

temporaire. .Les"art, 513,-2118,'2125, loin d'appuyer ces

systèmes, les rendent impossibles, car tous ils supposent

la propriété. En "présenco de ce silence, il'faut considé-

rer l'emphytéose commo supprimée,'-vu l'art. 7, L. 30

ventôse an XII.

Quant au troisième système il faut le rejeter pour des

motifs analogues,

Le Codo civil ne parlo pas de cette concession, et celacst

si vrai,que ceux qui affirment son existencene savent pas

eux-mêmes à quel droit, parmi ceux dont s'occupe la

loi, il faut la rattacher. Les uns la rattachent à la pro-

priété, les autres au. droit de jouissance, quelques-uns,

comme M. Duranton, à tous les deux, au droit de jouis-

sance dans l'art. 513, et au droit do propriété dans l'ar-

ticle 2118; car il est évident que l'expression, « hiens

Immobiliers par leur nature, et leurs accessoires réputés

immeubles, » qui, selon lui, comprend l'emphytéose,

s'applique au droit de propriété, par opposition à l'U-

sufruit dont s'occupe lo secundo du même art. 2118

Pourtant, s'il y avait un droit sur lequel il eût fallu

s'expliquer, si on lo conservait, c'était l'emphytéose,

dont la nature et les caractères avaient donné lieu aux

opinions les plus divergentes, les plus contradictoires

mêmes, dans l'ancien droit. Or le Code ne prononce même

pas sonnons
*

Ce silence, inexplicablo avec le troisième système s'ex-

plique fort bien dans celui-ci; les législateurs n'avaient
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que faire de définir longuement un droit qu'ils no recon-

naissaient plus;

On Invoque l'art. 1,1.1, L. 1790, et l'on nous dit :

Mémo sur votre terrain nous vous combattons avec

avantage Vous admettez en effet, que l'art. 1, titre 1,

Loi 29déc. 1790, ost encore en vigueur commo fixation

du maximum do durée des concessions à temps; com-

ment dès-lors pourroz-vous ne pas lo considérer comme

tel au sujet do l'emphytéoso temporaire; le Codo civil

est aussi muet sur lo premier point qu'il l'est, d'après

vous, sur le second?

La réponse est facile: Le Codo ne traite pas la question

du maximum do durée dos concessions temporaires, tan-

dis qu'il s'occupe do la matière des droits réels; dans le

premier cas, l'art. 7 do la loi de ventôse an XII no s'op-

pose donc pas au maintien des dispositions de la loi do

1790, tandis que, dans le second, il s'y opposo formelle-

ment, puisqu'il s'agit de matières traitées dans le Code.

Les auteurs qui appuient la troisième opinion préten-

dent le contraire, ils font rentrer l'emphytéose sous lo

terme générique do « droit do jouissance » do l'art. 513, et

d' « usufruit » de l'art. 2118. Ce sont là, on peut lo dire, des

arguments cherchés à l'appui d'une opinion toute faite,

car, pour tout lecteur non prévenu, l'étude et la compa-

raison des art. 526, 513, 578, 2118, 2201, auront pour

résultat do prouver, quo lo mot« usufruit «adans nos lois

un sens exclusif et spécial, et que si l'expression « droit

do jouissanco » a été mise dans l'art. 512, cola a été sans

doute pour comprendre tous les droits réels, et réparer

ainsi l'omission faite dans l'art. 526 pour les droits d'u-

sage et d'habitation. Dès-lors on ne saurait tirer texte de
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ces articles pour donner au mot « usufruit » un sens plus

étendu que celui qui lui est donné par la loi, et qu'il a

en particulier dans l'art. 2118, où il est évidemment

placé par opposition aux droits d'usage et d'habitation,

et où, par conséquent, il est
contradictoire do lui donner

un sons générique.

Les partisans du troisième systemo ne so sont pas

aperçus qu'ils tombaient dans ectto contradiction. En

effet, d'une part, n'admettant pas quo les législateurs

Client pu oublier do parler dans l'art. 526 des droits

d'usago et d'habitation, ils donnent au mot « usufruit, »

qui s'y trouve, un sens générique, et font rentrer sous

cette dénomination l'emphytéose, ainsi quo les deux

autres droits réels quo nous venons d'indiquer; et d'autre

part, tout en. conservant dans l'art: 2118 au mot « usu-

fruit » ce sens générique pour y pouvoir comprendre

l'emphytéose, ils refusent d'y faire rentrer les droits

d'usago et d'habitation. C'est, on lo voit, l'arbitraire le

plus complet introduit dans l'interprétation des termes

légaux. Aussi pour rester dans la vérité, et ne tomber ni

dans la contradiction, ni dans l'arbitraire, faut-il con-

server au mot « usufruit » son sens spécial et propre,

Il ne reste donc, pour appuyer le troisième système,

que les expressions « droit de jouissanco » de l'art. 513,

Nous les avons déjà expliquées, en disant, qu'on lo]|
avait employées pour comprendre les droits omis dans

l'art. 526; et d'ailleurs, est-co sur ces seuls mots que l'on

peut asseoir lo maintien d'une théorie, qui donne lieu à

autant de difficultés quo celle de l'emphytéoso? Franche-

ment ce n'est guère admissible.

Et puis quelle emphytéose bâtarde on parviendrait à
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restaurer ainsi I Droit réel, elle ne serait cependant,

nous venons do lo démontrer» susceptible ni d'hypothè-

ques, ni do saisie immobilière, deux des avantages les

plus importants des droits réels, alors qu'ils appartien-

nent tous doux àl'usufruH, concession d'une durée moins

certaine, et qui en conséquence semblerait devoir être

moins protégée par lo législateur. C'est co qu'aVait bien

cotnprisla loldc nivôse nn III, qulavolt maintenu l'emphy-

téose; elle permettait do l'hypothéquer, mais no permet-

tait pas d'hypothéquer l'usufruit. Aussi, l'absence sculô»

du droit d'hypothéquer l'cmphytôoso dans lo Codo suffi-

rait, on peut le dire, pour prouver qu'elle n'existe

plus.

Enfin, dernier argument : l'art. 2118 on mallèro hypo-

thécaire est copié sur* l'art. 0. Loi de brum.an VII, il en

reproduit les dispositions, sauf celles qui concernent

remphytéoso, quo peut-Il y avoir de plus expressif que

co silence?

Hésumons-nous : Lo Codo civil ne s'occupe pas de

l'cmphylèoso, puisqu'elle no peut rentrer, ni dans

« l'usufruit » do l'art. 520, ni dans le « droit do jouis-

sanco » do l'art. 513; en conséquence, appliquant au

troisième système le raisonnement qu'il appliquait lui-

même aux deux premiers, nous dirons, que l'art, 7 do

la loi du 30 ventôse an XII abroge formellement l'em-

phytéose, comme mode do concession spéciale,

Quant aux considérations générales tirées, soit do la

facilité d'éluder une semblable prohibition par la consti-

tution d'un usufruit do 99 ans, soit de l'utilité do la

combinaison emphytéotique, nous répondrons à la pre-

mière, que, de la possibilité d'éluder un principe, Il se-
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ralt au moins téméraire de conclure à sa non existence,

et que, même en supposant qu'elle fût éludée, la prohi-

bition du Code aurait eu ce bon résultat, de contraindre

les parties qui voudraient le faire à s'expliquer claire-

ment, et à prendre pour base de leurs droits tes règles

si nettes de l'usufruit, et non celles de l'emphytéose, dont

chaque caractère soulève des controverses. A la seconde

nous répondrons, quo l'utilité do l'emphytéose, fort pré-

conisée par M. Duvergler, parait plus problématique aux

autres partisans du troisième système, entre autres à

MMi Troplong et Le Ilalleur, qui reconnaissent qu'elle n'a

d'utilité réelle que dans les périodes do troubles et de

transition, où les simples fermiers ne se rencontrent pas4,

et où 11 faut attirer les cultivateurs par des avantages

exceptionnels, liais dons tes temps normaux les proprié-

taires ont tout avantage à faire dé simples baux à ferme;

cela enlève moins de valeur à leur fonds, et leur donne

sur le preneur des droits dé surveillance plus étendus,

en même temps que cela les prive pour un temps moins

long de la jouissance ; car lo bail ordinaire est générale-

ment plus court que le bail emphytéotique,

Aussi pouvons-nous dire que si le Code n'a pas main-

tenu l'cmphytôoso, Il n'a pas, en le faisant, nul à là cul-

ture des terres,

On a prétendu que cette omission résultait d'un oubli :

un pareil oubli ne semble guère probable, surtout lors-

qu'il s'agit d'une concession aussi connuo quo celle-là;

du reste les paroles de M. Trellhard dans l'exposa des

motifs sur là Distinction des biens, où 11exprime nette-

ment que toutes les concessions féodales sont suppri-

mées, et que l'on ne reconnaît plus sur les biens que la

tes» il
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« propriété pleine, » ou bien « un simple droit de jouis-

sance sans pouvoir disposer du fonds, » ne permettent

pas d'accuser les législateurs d'avoir oublié l'emphytéose.

En voici uno preuve plus précise, s'il est possible : Sur .le.

titre des Hypothèques, art, 2118, la question du main-

tien de l'emphytéoso fut posée a M. Tronche t qui répon-

dit : «Maintenant elle n'aurait plus d'objet, il est inutile

de s'en occuper. » , .'-,

Ainsi l'emphytéose n'existe plus, et ics législateurs

l'ont sciemment supprimée. SI donc aujourd'hui un con-

trat était passé sous co nom, il faudrait lo traiter comme

un simple bail, et si le propriétaire no s'en trouve pas

plus mal comme nous l'avons montré ci-dessus, lo pre-

neur no s'en plaindra pas non plus ;cor 11 n'aura pas, à

moins do stipulation formelle, à payer l'impôt, u faire

mémo les grosses réparations, à supporter les pertes par-

tielles du fonds et les années stériles sans diminution du

canon. Do sorto que, tout bien considéré, la suppression

de l'emphytéose no porto pas plus préjudice au pronéur

qu'au prbprlètalrô,

En terminant ce sujet, nous croyons devoir faire re-

marquer que certaines lois postérieures au Code, princi-

palement des lois do finances, ont employé le terme de

bâti emphytéotique, et semblent par là acquiescer expost

facto au troisième système (Loi du 8 nov. 1811, art. 15;

lois du 31 mars 1820 et 21 juin 1820) ; mats ces mots peu-

vent être expliqués dans un autre sens, celui do bail à

longics années, qui leur est fréquemment donné.

Esquissons rapidement ta nature et les caractères d'une

emphytéose sous le Code.

Ce sont, nous l'avons dit, ceux du bail ordinaire, Elle
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ne créera donc point un droit réel au profit du preneur,

bien que M. Troplong prétende que l'art. 1713 a Introduit

celte réalité; c'est, d'après lut, la seule manléro d'expli-

quer l'obligation pour un acheteur de respecter lo bail

fait par son Vendeur.

Pour nous, rapprochant la .'définition du louage dans

l'art. 1709, qui ne parle que des obligations que ce con-

trat fait naître entre te bailleur et le preneur, et impose

au premier lo devoir de « faire jouir » lo preneur, de la

définition si différente d'un droit réel, de l'Usufruit, par

exemple, qui consiste, art. 578, dans le droit « de

jouir » des choses dont un autre est propriétaire, co qui

met la chose directement et sans l'Intermédiaire do per-

sonne en rapport avec l'usufruitier, nous constatons, dans

la dèllnttlon de ces deux droits, des différences qui so re-

trouvent dans leurs caractères. Lo preneur en effet no

peut, do l'avis même do M, Troplong,ni délaisser, ni hy-

pothéquer, n'a ni à payer les Impots, ni à supporter les

perles partielles ou totales, les années stériles, peut exiger

quo lo bailleur le fasse jouir et entretienne la chose louée,

enfin no peut poursuivre les tiers-détenteurs, malgré l'o-

pinion contraire de M. Troplong, qui est condamné par

l'article mémo qu'il Invoque, puisque le droit du preneur

de se faire maintenir en jouissance est restreint à la per-

sonne de l'acquéreur. Au contraire l'usufruitier peut dé-

laisser, hypothéquer» poursuivre les tiers-détenteurs, il.

paye lés impôts, supporte les pertes, no peut obliger lo

nu-proprlètalro à maintenir la chose en tel état rfu'll en

puisse jouir .Do ces différences nous concluons à l'impos-

sibilité de considérer le louage comme un droit réel.

Quant à la disposition do l'art, 1743, elle est facile à
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expliquer. En droit romain, où la personnalité du bail

n'était pas contestée, et où l'acquéreur n'était pas tenu

do respecter lo bail fait par le vendeur, « ntsied lege

emiit » cette clause était fréquemment introduite, dans

l'Intérêt des deux parties,- afin que lo preneur no fût pas

troublé, et le vendeur appelé en garantie par lui; dans

l'ancien droit, au cas de donation, celte clause, d'après

Pothlcr, était sous-enlcndue, et, dans les aliénations à

titre onéreux, elle l'était également pour la durée d'une

année. Le Code n'a fait que suivre les principes anciens

en les étendant dans un but d'utilité pour l'agriculture,

et II a sous-entendu dans tous les cas cette subrogation de

l'acheteur dans les droits du vendeur, qu'il fallait ex-

primer en droit romain. Il est étonnant que M. Troplong

ait cherché une autre explication; car lui qui se refuse

a admettre l'idée d'une subrogation do l'acheteur dans

les obligations du bailleur, admet cependant la subro-

gation do cet acheteur dans les droits du bailleur, puis-

qu'il lui permet do demander au preneur lo payement

des fermoges, bien qu'il n'ait pas contracté avec lut, et

n'ait pas succédé àla personne du bailleur.

Notre explication, o la fols historique et rationnelle,

fait comprendre, aussi bien lo maintien des obligations

actives quo des obligations passives du bailleur et du

preneur, dans les rapports do ce dernier avec l'acheteur.

Citons avant do terminer sur co point un effet qui no

peut s'expliquer avec le caractère réel du bail, Chacun

sait que le nu-propriétaire doit respecter lo bail fait par

l'usufruitier (art. 605), et le vendeur à réméré qui exerce*

le réméré, le bail fait par l'acheteur (art. 1073); or, il

est Incontestable que tous les droits réels constitués)
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soit par l'usufruitier, soit par l'acheteur à réméré, sont

résolus par l'extinction de leur droit : te caractère réel

du bail ne suffira donc pas pour expliquer sa survie.

Cotte survie s'cxpllquo au contraire, en sous-entendant

la clauso do subrogation tacltodu nouvel ayant droit dans

les droits et obligations do l'ancien bailleur.'

Comme résultat de celte assez longue discussion, nous

constaterons que l'emphytéose est un simple droit per-

sonnel donnant'seulement naissance à des obligations

entre l'emphytéote et lo dominus. Do cette décision sur

là nature du droit emphytéotique découleront la plu-

part de ses caractères.

Droits cl obligations du preneur,

Il a lo droit de jouir de la chose, mais cela dans le sens

le plus restreint; Il no peut, en effet, changer la super-

flclo, ni détériorer, sous lès peines portés en l'art. 1181.

Il n'est évidemment plus tenu d'améliorer la chose, mais,

s'il l'a hit» aura-t-ll lo droit do demander au proprié-

taire do l'Indemniserf La réponse à été tout à fait néga-

tive dans l'ancien droit; Ici nous croyons devoir distin-

guer, non pas tant à cause do l'art. 555, que nous croyons

Inapplicable à l'espèce, mais à cause des nouveaux prin-

cipes qui régissent l'cmphylèose,

Nous venons do dire que l'art. 555 nous paraissait de-

voir être écarté. Lit deuxième partie do cet article montre,

en effet, par les expressions « tiers évincé, » qu'il s'agit

d'une personne possédant pour elle-même, atec l'Inten-

tion de faire la chose sienne, d'un possesseur en un
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mot; or, cette dénomination ne saurait appartenir à un

preneur; jamais on ne dira qu'il est « évincé» par son

propriétaire. Ajoutons quo lo possesseur, même do mau-

vaise foi, en faisant des améliorations, a évidemment eU

l'Intention de les faire pour lui, tandis quo lo locataire no

peut Invoquer uno intention semblable, puisque son titre

mémo lui dit que son droit est temporaire, Enfin, .11 est

constant que l'art. 555 a ou pourbutdo remplacer, par

des dispositions plus équitables, la règlo romainoen ma-

tière d'améliorations faites par les powssorcs borne sou

matoe fidei; et II n'est pas douteux, quo, dans ce droit, il

ne fût question absolument que des possesseurs et non

des détenteurs; bien que certains auteurs aient cru voir

le contraire dans les lois 55, § 1 et 01, Dlg., locaticon-

ducti, dont la première s'çccupo du cas où les travaux

faits l'ont été par sutto do la convention, et la seconde

donno un argument a contrario on faveur do l'opinion

quo nous avons adoptée,

Les droits du preneur qui a fait des améliorations sont

réglés par d'autres principes, qui seront encore applica-

bles aujourd'hui; c'est la combinaison des régies sui-

vantes ; H doit rendre les choses en l'état où H losa reçues;

lo propriétaire no doit point s'enrichir à sos dépens, il

lui doit compte des sommes qu'il a déponsèes comme

son gérant d'affaires.

Remarquons quo cetto discussion no porte quo sur les

améliorations Immobilisées; quant aux autres le droit

d'accession no leur étant pas applicable, lo preneur, qui

en est resté propriétaire, peut les enlever en prenant

soin de noipas détériorer l'Immeuble,

Quant aux améliorations Immobilisées, ou bien elles
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ont été nécessaires à la conservation de la chose, et le

preneur a agi comme gérant d'affaires du propriétaire

qu'il n'aValt pas ou le temps do prévenir : en co cas, co

dernier lui doit la totalité do ses impenses, quand même

la chose aurait péri depuis; ou bien les dépenses ne

sont qu'utiles ou voluptualrcs : en ce cas, le propriétaire

ne devant pas s'enrichir aux dépens dit preneur, celui-ci

aura le droit d'enlever les améliorations faites, pourvu

quo cela ne l'cmpècho pas do rendre la chose en l'état

où 11l'a reçue : c'était la décision romaine (LviO, § 4,

Dlg, Locali conducli). Tel est aujourd'hui lo droit du

preneur.

Cette décision devrait être appliquée à l'emphytéote,

puisqu'il n'est plus, commo dans l'ancien droit, chargé

des grosses réparations sans répétition, et que, n'étant

plus soumis à des règles spéciales, les règles générales

en matièrei do louage lut deviennent applicables.

Celte difficulté tranchée, terminons l'énumèratlon de

ses droits et obligations. Il peut obliger le propriétaire à

10 faire jouir, à le garantir de toute éviction, do tout

trouble, même partiel, peut demander une réduction du

canon au cas d'années stériles, ou de porto partielle;

commo son droit n'est pas réel, Il no peut, ni l'hypothé-

quer, ni io revendiquer contre des tiers qui l'auraient

dépossédé ; dans ce dernier cas H ne peut que s'adresser

an propriétaire; tenu personnellement, Il ne peut se

décharger do ses obligations par le délaissement, Il n'est

pas possesseur, mais simple détenteur» et à ce Ulrc ne

paye pas les Impôts, en co sens, du moins, que tenu

envers .0 fisc, d'après l'art. 117, L, 3 do frimaire an VII,

11a e droit, à moins de conventions contraires, d'en rê*
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tenir lemontant sur le prix de son fermage. Il n'a pas

les actions possossoires, mais seulement le droit de

poursuivre ceux qui apporteraient de simples troubles de

fait à sa jouissanco : ainsi, couperaient ses moissons,

meurtriraient ses; a rbre s, c le. 11 do,l t payé r rêg ul iôremè ni :

au
proi^iètatre.ie.; fèri^a^o^fiijfjèi,^e^^^r^llô^S-..io.çà?.?

tlves, et le
"^ir^vènïy ^deâ, i'çbubjipjk.' 'dii..jÂrott apjp|orlés^à'-; M :

jouissance, s'il veut conserver la faculté do demander

une diminution de formage. \

Le preneur a contre le Railleur une action personnelle

pour so fair^m

bailleur a contro lo preneur une action également per-

sonnelle pour le contraindre à exécuter ses diverses obli-

gations. , ';';'"!.' ',;'.'.> '-.'.' ,.'; .:';*.',.;'..• ;;'.-

Modes de tonstilulién de ïènîphyièose,
„

' '
•;.. » , .:;'.... .. .-; -,. 3V/:^/^-

...,. «.•". * " ."*.'

Le plus ordinaire est lo contrAt; mais on ne volt pas.

pourquoi lo testament no pourrait pas être employé; seu-

lement la disposition sera toujours conditionnelle, Il

faudra voir si lo légataire consent à payer lo fermage.

Kilo no peut plus s'établir par prescription puisque,

non plus quo la redevance, olle n'est plus un droit réel,

et que la proscription no crée pas les droil3 personnels.

Ainsi, mémo après trento ans do jouissance, Il ne pour-

rait invoquer cette durée comme un droit au maintien

du bal) emphytéotique pour une durée nouvelle» quMl

serait d'ailleurs assez difficile de fixer. La tacite recon-

duction devient possible, femphytèoso n'étant plus une

dèlibailon imporiahte de la propriété.
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Modes de transmiisioni

L'emphytèpto peut cùièr ou sous-louer son droit par

contrat ou testament, sans autorisation du propriétaire,

et sans être obligé de le lui offrir d'abord ; Il ne lui doit

non plus aucun droit pour la mutaiton ; mais il reste

personnellement tenu du payement des fermages, et

autres obligations résultant du bail.

Lo droit au bail passe aux héritiers de l'emphytéote

comme tous ses autres droits personnels, et se d|vise de

plein droit entre eux; mais du moment que l'un d'eux

n'oxécute pas ses obligations à l'égard du bailleur, celui-

ci peut demander la résiliation pour le tout, Du mo-

ment, en effet, que ces obligations ne sont pas accomplies

en entier, le contrat est violé, et l'art. 1711 reçoit son

application. .

i MtàeïtféxitMtifin,

Ce sont l'arrivée du terme, la perte totale du fonds, ou la

perte partielle (art. 1184);sl le preneur demande la résilia-'

tlon, la confusion des droits du preneur et du bailleur, la

prescription de trente années au profit du propriétaire

qui a repris possession do son fondé, et la prescription

do mémo durée au profit d'un tiers. Remarquons, en

effet, que la prescription libératoire seule fait périr l'etn-

phylèoso, puisque celle-ci n'est plus un droit réel, de

sorte quo, si un tiers avait acquis par prescription de 10

ou 20 ans le fonds emphytéotique sans doute l'emphy-

téote ne pourrait s'adresser à lut parce qu'il n'apasd'ac-



— 170-
.

tionpossessotreou réelle contre les tiers, mais H pourrait,

tant quo sa dôpossesslon ne date pas' do 30 ans, agir

contre lo bailleur.

L'omphytéoso no peut cesser par la prescription de la

propriété au* profit do l'emphytéote, parce que, n'étant

qu'un détenteur précaire, Il possède pour autrui, et ne

peut intervertir son ttlro et posséder pour lul-mèmé;

mais oilo peut cesser par la prescription libératoire à

son profit, par application do l'art. 2202, çt par argu-

ment do l'art. 2203 qui prouvo que mémo les dettes

successives sont aujourd'hui susceptibles de prescription

libératoire.

L'cmphytèoso peut encore s'éteindre par la déchéance

du preneur.

Cette déchéance peut avoir plusieurs causes :

La première est ta détérioration ; elle était admise* dans

l'ancien droit, et à plus forte raison doit-elle être admise

aujourd'hui. Elle résulte formellement pour lo bail de

l'art. 1711 et d'un argument à fortiori do l'art. 1720;

car, s'il est permis au propriétaire do demander la rési-

liation pour Un dommage éventuel, à plus forio raison le

pourra-t-lt faire pour un dommage causé.Mois H est

évident que les tribunaux auront Un pouvoir d'apprécia-

tion, et pourront accorder à lvemphytêote des délais pour

remettre le fonds en état, par application du principe

général de l'art. 1181.

La Seconde est le non-payement du canon ; lo délai do

deux années n'existe plus; mais tel, encore, Il faut, sur

lo droit d'appréciation des tribunaux, appliquer l'ar-

ticle 1181,

Quant à la troisième cause de déchéance existant dans
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l'anclen droit, celle pour non-accomplissement des con-

ditions requises en matière d'aliénation, elle n'existe

plus. En effet, nous avons dit plus haut qu'aucune for-

malité, lo payement d'aucun droit, n'étaient exigés pour

la transmission du bail ; seulement, si l'emphytéote cède

ou soUs-loiie, alors quo le contrat lo lui a défendu, Il y

aura, par application de l'art. 1741, combiné avec l'ar-

ticle 1184, llou à déchéance pour non-accomplissement

doses obligations. Par ces derniers mots, l'on peut voir

qUo'la peine do la déchéance, àccompagnéo de dommages-

Intérêts,a été généralisée en droit moderne, mais nota-

blement adoucie, gràco au largo ppuretr d'appréciation

des tribunaux.

Au sujet do la seconde cause de déchéance, il so pré-

sente une difficulté pour les concessions emphytéotiques

antérieures au Code r nous savons, en effet, que ta jurts-

prudence des Parlements, non-seulement en l'absence,

mais même en présence d'une clause spéciale stipulant

la déchéance de plein droit pour défaut do payement du

canon ou autres charges, s'arrogeait lo droit d'accorder

des délais. En face d'une concession emphytéotique nntè-

rtouro au Code, et par conséquent règle par les règles de

l'ancien droit pour tout ce qui n'a pas été abrogé par les

lois révolutionnaires, quelle interprétation donner à une

clause formoll(fde déchéance do plein droit? Si lo contrat

était niuct, Il n'y aurait pas do difficulté,car. ta règle de

l'ait,1181 est la même quo celle des anciens Parlements.

Aujourd'hui, d'après l'art. 1183, quand une condition

résolutoire formelle est Insérée au contrat, la résolution

a lieu do plein droit, en ce sens, que les tribunaux aux-

quels elle est demandée no peuvent accorder do délai :
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«La condition résolutoire opère la révocation de l'obli-

gation », dit cet articlo, et la restriction qui se trouve au

«ecwitfo do l'art. 1184 no s'applique qu'au cas do condition

résolutoire tacite,

Certains auteurs, entre autres MM, Zacharioe et Le Ilal-

leur admettent do plus uno solution intermédiaire entre

celle de l'art,! 183 et celle do l'art. 1184; elle sêràll basée

sur l'art. 1056 au titre de là Vente qui serait une applica-

tion et non une exception aux principes généraux. Voici

leur raisonnement : les art. 1183 et 1050 no sont que des

conséquences de la règle sur la miso en demeure posée

dans l'art, i 139, tant flue le débiteur, l'emphytéote dans

l'espèce, n'est pas en demeure, Il n'y a pas lieu 6 la ré-

solution; or, d'après co môme article, la mlso en de-

meure n'a lieu que par uno sommation ou par l'effet do

la convention, si elle porto quo, « sans qu'il soit besoin

d'acte, et par la seule échéance du terme, lo débiteur

sera en demeure » ; cette formule est solennelle, et

commo elle n'est point employée dans l'hypothèse do

l'art, 1050,* cela montre quo cet articlo prévoit un cas dif-

férent du àcuHdo de l'art, 1130; et ne contredit pis l'ar-

ticle 1183 qui, d'après ces auteurs, se place dans l'Hypo-

thèse de ce setmdô,

Ainsi, dans lo droit actuel, la résolution no serait que la

suite de la mise en demeure, et se présenterait sous trois

formes distinctes : ou bien le contrat est muet : en ce

cas une sommation est nécessaire avant que la résolution

ne devienne possible; application des art, 1183 et 1180-

l 1; ou bien le contrat porte la Clause résolutoire solen-

nelle :1a résolution a Heu de plein droit; application des

art. 1188 et 11304»; ou bien le contrat porte là Clause
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:résolutoire formelle, mais non solennelle : en ce cas une

sommation sera nécessaire pour mettre en demeure,

mais ensuite la résolution devra être prononcée ; appli-

cation des art, 1650 et Ï139.

M. Troplong n'admet pas cette manière de voir ; Il con-

sidère l'art. 1050 commo constituant une exception au

principe posé par l'art, i 183, qui déclare que, dans le cas

do clause résolutoire formollg, l'arrivée do la condition

« remet les choses au mémo état que si l'obligation n'avait

pas existé », effet totalement Indépendant de la mise en

demeure.
*

Aussi, comme les exceptions &or\\ strictijuris, IL Trop»

longrostrclnt-iU'appllcatlon do l'art. 1050au seulcaade

vente; dans ce cas, la clause résolutoire Insérée au con-

trat no suffira pas pour remettre les choses au même

état quo si la vente n'avait pas été faite; Il faudra de plus

une sommation.

Cotte opinion a pour ollo qu'il serait assez bizarre que

les législateurs eussent attendu jusqu'au titre de la Vente,

pour poser une règlo générale en matière de condition

résolutoire, et que les lois comme les conventions dot*

vent être expliquées secundum subjeclam MateWdm. En-

fin, le formalisme romain ayant été presque complète-

ment abandonné par le Code, ne doit être conservé que

là où la lot le dit formellement; elle ledit pour la mise

en demeure, mais no le dit pas pour l'échéance de la

condition.

Àlnsf|àujourd'hul pour l'emphytéose, comme pour tout

autre contrat, sauf la vente, la clause résolutoire, au cas

do stipulation formelle, Sera règle par l'art. 1183, et, en

l'absence de stipulation semblable, par l'art, 1184,
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droits, ancien ou.nauveaii, faudra-t-It appliquer en pré-

sence d'une clause résolutoire expresse insérée dans une

concession emphytéotique onlôrlcuro au Code?

La Cour do Cassation à appliqué le droit nouveau par

cette considération, que tout ce qui regarde seulement

l'exécution des conventions, la mise en demeure, doit

être régi par los lois do l'^pqquo où la question so sou-

lève; car c'est.là presque do la procédure.

D'après MM. Troplong ot Lo Ilalleur, la Cour aurait

commis uno erreur, En effet, sous prétexte de régler

l'exécution do la convention, jpilo l'interprète, et cela au

moyen des lois nouvelles tout à fait contraires à l'ancienne

jurisprudence; do sorte quo ce qui n'avait aucun sens,

était do style, prend uno signification, cl quo lo contrat

lui-même reçoit une modification dans l'une do ses

clauses; co qui constitue au plus haut point l'effet ré-

troactif prohibé par la loi, MM, Troplong et Le llallour

veulent dès lors que cotte clause do l'emphytéose, comme

toutes colles que le droit révolutionnaire a laissé subsis-

ter, sait interprétée conformément aux règles-do la juris-

prudence ancienne.

Tout serait dit sur l'emphytéose dans le droit moderne,

si nous ne croyions utllo do mettre en regard des règles,

conséquences do l'opinion que nous avons adoptée tel

sur la nature do l'emphytéose, un résumé rapide des

résultats du troisième système, celui qui donne à l'cm-

phytèûtounyf/JtoM,

L'emphytéote a un droit do jouissance àsscs étendu; Il

peut modifier la superficie, mais ne peut détériorer le

fonds; il n'est pas tenu d'améliorer, mais doit cependant
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'faire toutes les réparations, même les grosses, sans répé-

tition. Il ne sera pas pourtant obligé do reconstruire en

cas do destruction par.force majeure. Les améliorations \

par lui faites iront au propriétaire à la fin du bail sans

indemnité : certains auteurs appliquent cependant l'ar-

ticle655. Il no peut demander do réduction, ni au cas de

stérilité, ni au cas de perle partielle : certains auteurs

lui accordent ce droit quand lo canon est proportionné

aux fruits. *

Ayant un droit réel 11 peut l'hypothéquer.

Il est possesseur, et en a les avantages, actions pos-

. sessotres, etc. Il en a aussi les charges, 11paye les Impôts,

'

et sans répétition, sauf pour un cinquième. (Loi du11 fri-

maire an VIII et avis du Conseil d'État, du À janv. 1809.)

Il doit payer lo canon, et celle redevance n'a plus

(nous avons examiné celte question sous le droit inter-

médiaire) un caractère réel et foncier. Merlin est d'opi-

nion contraire.

Il doit entretenir la chose et là rendre en bon état.

Il a les actions possessotres, bien que quelques arrêts

les lui refusent, même contre lo propriétaire ; il a de

mémo les actions pélltolrcs. De plus II a contre lui une

action personnelle en délivrance do la chose, quand la

convention n'a pas transmis lo droit réel, et une action

en garantie, quand, te fonds n'appartenant pas audit pro-

priétaire, Il en est évincé.

Le propriétaire a contro lut une action personnelle en

payement du canon et des antres charges; cette action

devient hypothécaire si remphytèoto actuel n'est qu'un

ayant cause particulier du concessionnaire primitif,

L'emphytéose so crée par contrat, ce qui fait naître
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une obligation, ou bien un droit réel, selon que le fonds

concédé est ou n'est pas déterminé. (Application de l'ar-

ticle 711, où «propriété » est pris dans le sens de « droit

réel».)
'

Elle se peut créer aussi pardonation ou par testament,

mais non par prescription, la prescription n'étant pas

un moyen de créer des obligations, et la redevance ayant

perdu son caractère réel; seulement si l'emphytéose à

été constituée par contrat a non domino, certains au-

teurs décident que le vrai propriétaire devra respecter

la concession comme ayant été faite par son gérant

d'affaires. Mais, on le volt, ce n'est pas une dérogation

au principe de non prescrlptlbllltè de l'emphytéose.

L'emphytéote peut céder son droit sans le consente-

r
ment du propriétaire, et sans avoir de droit à lui payer,'
la commise est dono supprimée pour ce cas; mais il res-

tera tenu personnellement des charges, à moins que le

.propriétaire n'ait fait novatton avec le nouvel emphytèote.

La concession passe aux héritiers du preneur jusqu'à

la limite de sa durée; elle peut comme les autres droits

réels être divisée entre eux, mais le défaut de l'un d'eux

d'accomplir ses obligations, permettra de demander la

résolution pour le tout.

Elle s'éteint ; par l'arrivée du terme, par la perte totale,

mais non par le délaissement, le preneur étant person-

nellement tenu du payement do la redevanco; elle s'éteint

par la Confusion des droits du preneur et du bailleur,

par la prescription de la pleine propriété ou profit du

bailleur qui a repris possession do son fonds, ou au pro-
fit d'un tiers possesseur; parla prescription libératoire de

l'emphytéote qui pendant 30 ans n'a pas payé son canon,
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(argument de l'art. 2203.) La prescription acquisitive

est Impossible pour lui; la redevance ayant revêtu un

caractère personnel, ce no serait plus un débordement,

mais uno interversion de son titre.

L'emphytéose s'éteint enfin par la déchéance : V pour

détérioration, 2* pour Inexécution des obligations {seule-

ment dans ces deux cas los tribunaux auront le droit

d'accorder dos délais.

Ici se présente ta question transitoire que nous avons

examinée plus liauta.it cas de clause résolutoire formelle;

les partisans de l'opinion dont nous, exposons les résul-

tats sont divisés : les uns appliquent le droit actuel, les

autres la jurisprudence des parlements aux baux antè •

rieurs au Code civil; nous avons dit déjà notre avis à se

sujet dans te système que nous adoptons, Il serait le

même ici..

Par cet exposé rapide l'on volt que la controverse sur

la nature actuelle du droit
emphytéotique

n'est pas une

pure question de mots, mais que, selon qu'on (e consi-

dère comme un droit réel spécial, ou comme un simple

bail, on arrive à des conséquences tout à fait opposées.

Nous voici arrivés au terme de ce travail, et nous pou-

vons affirmer que l'emphytéose est une des matières les

plus obscures que lo droit romain ait transmises au moyen

âge, et celui-ci à l'époque actuelle, car tout, depuis son

origine jusqu'à son existence présente, donne lieu é.con»

troVèrse.

Née des concessions de tagor vectigatis, se rattachant

selon des opinions diverses, soit à la vente, soit au louage,

affectée aux biens du fisc sous le nom de jus perpétuant

saïèo canonCi employée pour les biens des particulier*

7089 I*
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Vers uloclètlèn et Màxlmlen, recevant une nature et des

règles spéciales des constitutions de Zenon et de lUsll-

nlèn, qui cependant sont loin do faire cesser toutes lès

difficultés, disparaissant presque dans la ruine do l'em-

piré Romain, et cependant marquant do ses caractères

plusleursCoTïcesslons barbares; confondue avec les con-

cessions féodales, au point que son ^ même est donné

aux droits les plus divers, et quo c'est à grand' peine, nu

milieu des contradictions dos auteurs et de là jurispru-

dence, quo l'on parvient à la reconstituer;supprimée eh

partie par la révolution, qui ne s'est pas souvenue de son

origine romaine et n'a vu que ses rapports avec la féo-

dalité ; voyant enfin son existence mémo contestée au-

jourd'hui ; telle a été, telle est l'emphytéose, qui depuis

son berceau jusqu'à sa lin n'a jamais rien eu'dé nette-

ment détint, mats a rendu, à cause de cela peut-être,

d'Incontestables services, tant vers la fin do l'empire

Hbmairt, d.u'à l'époque féodale.
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

. I. Ce n'est,pas soûloment dans le cas d'aliénation du

jus perpetunm par donation, que l'autorisation du juge
est requise pour décharger le vendeur do son obligation

personnelle envers lo fisc* *

IL L'emphytéote no peut détériorer.

III. Il a un droit réel sur le fonds,

IV. L'écriture .n'est pas requise pour la validité du

contrat emphytéotique.

V, Le contrat emphytéotique ne créé pas le droit réel.
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VI. Le dominus ne peut en môme temps exercer te re-

trait et percevoir le cinquantième.

»,

VIL Le tfo/M/MMsqnl demande la déchéance peut aussi

demander les termes arriérés.

DROIT FRANÇAIS.

I. La redevance emphytéotique dans te droit Intermé-

diaire n'est pas susceptible d'hypothèques.

IL L'omphytèose n'existe plus à l'état do droit spé-

cial sous le Code civil.

Ht, L'emphytéose n'est pas un droit réel.
- p-

IV. La clause résolutoire formelle Insérée dans une

emphytéose antérieure au Codo civil doit êtro Interpré-

tée conformément à la jurisprudence des Parlements, ol

non aUx principes de notre droit actuel,



-181

HISTOIRE nu DROIT.

I, L'emphytéose ne vient pas des concessions de Vager

publicus. ,
•

II. Les bénéfices de l'époque franque n'ont pas pour

origine les bénéfices militaires romains.

. III. L'emphytéose en droit féodal a dos caractères pro-

pres.
'

DROIT ADMINISTRATIF.

I. L'étranger non naturalisé, mats ayant obtenu l'auto-

risation d'établir son domicile en France, a droit à l'af-

fouage.

IL Là vente de sa démission par un officier public,

hors les cas spécialement prévus par ta toi, est nulle.

III. L'expropriation pour cause d'utilité publique ne

résout pis les baux en cours d'exécution.
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DH01T CRIMINEL.

!.. L'accusée acqultléo pour Infanticide peut ètre^pbur-
Suivie pour homicide par Imprudence.

• H. La connivence du mari à l'adultère do sa femme

ne le rend pas non reccvabloà poursuivre cet adultère.

lit. La mise en prévention de plus de vingt personnes

n'est pas nécessaire pour constituer le délit prévu et puni

par l'art. 291 du Codo pénal.

Vu P'ir/t ftùldtnl di ta TkUt,

E. MACMEUHD.

V* par U Dùyenàt h Fac*ttt>

C,«A,rtLLU

^PwmUd'Imprlmtr
:

^ '*

<? /^w-/t«eJ«ir
i$tAtaiêmU,
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